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INTRODUZIONE E PROFILI METODOLOGICI

La negazione della Shoah, il rifiuto di credereuallisione di milioni di ebrei nei
campi di sterminio attraverso le camere a gas mawaitso le fucilazioni, la
rivalutazione del regime nazionalsocialista per ddla manipolazione delle fonti
storiche o della loro sapiente omissica@ hoc ecco, semplificando, in che cosa
consiste il fenomeno del negazionismo (0o del rewisimo, come altrettanto
frequentemente viene designato).

Come verra ampiamente messo in luce nel corso dedente dissertazione, molti
ordinamenti giuridici a seguito del ripetersi di gpisodi hanno avvertito I'esigenza
di porre un freno al dilagare incontrollato delieeé negazioniste, ravvisando in esse
una componente razzista e una capacita di degtadilone dell’ordinamento
democratico.

Dinanzi allimpiego sempre piu frequente della nativa penale per cercare di
arginare l'espansione di tali idee, e soprattutioanizi alla specifica richiesta
d’'incriminazione penale del negazionismo contenuilla Decisione quadro
2008/913/GAl del Consiglio dellUE, alcuni interraiiyi precedentemente relegati
in nicchie di settore sono divenuti di grande ditai@ d’interesse generale.

Storici, intellettuali, giuristi e la stessa opin@ pubblica sempre piu spesso si
trovano a dover prendere una posizione su quesdingplissima portata. Si pud
vietare giuridicamente la contestazione e la rimaasdiscussione dell’Olocausto
quale fatto storico? Si pu0 vietare ai sostenidiritale opinione il diritto di
diffonderla? E’ legittimo punire chi nega l'evidenzstorica con sanzioni penali,
compresa la detenzione in carcere, per quello pheguanto offensivo e infame,
appare pur sempre un reato d’opinione? Quali sgmesupposti costituzionali su cui
si fondano le normative repressive del negazionismquegli Stati che hanno gia
optato per la scelta punitiva?

| quesiti appena sollevati prospettano soltantaralcei numerosi ed attualissimi

by

interrogativi che hanno mosso il presente lavoraickrca. Ad essi non e stato



possibile fornire un risposta univoca ed il lorguadramento ha condotto, come si
vedra, sino alle soglie del paradosso giuridico.

Il tema del negazionismo, avendo per cosi direaute fportato “emotivo” ed etico,
tende a travalicare il piano giuridico per trasf@rsu quello morale e della coscienza
individuale. L’orrore suscitato dai crimini nazigtibiasimo che provoca la pervicace
negazione di quegli orrendi fatti, quella particelaabbia sottile che soltanto il
mancato riconoscimento della verita e capace desase nell'animo, pur essendo
elementi non prettamente giuridici, condizionandeimente il giurista al momento
della scelta di schierarsi a favore della libertandnifestazione del pensiero o per
una sua limitazione.

Oltre alle problematiche giuridiche ed etiche, #hsi della normativa e della
giurisprudenza estera vertente sul negazionismmplcato la risoluzione di spinosi
problemi di traduzione, il confronto con peculiarilinguistiche e con categorie
giuridiche connaturate in modo specifico ai singotdinamenti.

Nella consapevolezza di non poter ovviare allimerge opinabilita insita in ogni
traduzione, si e reputato necessario riportare dta n frammenti decisivi della
legislazione e delle sentenze esaminate, al finpedmettere ad ogni lettore di
“toccare con mano” la fonte ed eventualmente datiire dalla soluzione proposta.
Anche la scelta della precisa indicazione in n@kadoagina Internet, anziché della
home pagedel sito, adottata nelle ipotesi in cui il docuneemon é di agevole
reperibilita, e ispirata dalla medesimatio: la condivisione delle fonti per una piu
rapida progressione della ricerca.

Infine, quale ultima precisazione, si osservi dhreehiamo operato di sovente ai fatti
di cronaca o alle vicende storiche che hanno ratatari singoli Stati ha cercato di
concretizzare linsegnamento di un’autorevole dudtrin merito alla necessita
imprescindibile dello studio della storia per unglior comprensione dei mutamenti
legislativi (G. Bognetti,Introduzione al diritto costituzionale comparatdorino,
Giappichelli, 1994, p. 26 e ss.). Come sottolinetib Autore i legislatori, i giudici e
tutti gli altri operatori del diritto «non lavorarsmtto un vuoto pneumatico», attorno a
loro vi sono «situazioni politiche, sociali, econohe, che premono su di loro e
influiscono sui loro atteggiamenti e sulle loro demi». «Per penetrare nell’anima

del sistema normativo di un popolo» € indispensatilglierne la viva realta dello



sviluppo storico e comprendere il sistema di valdla base di esso. Soltanto la
consapevolezza delle «radici d’ispirazione ideatte stanno alla base degli
ordinamenti permette di compararli con cognizionecausa e di comprendere
appieno le dinamiche del bilanciamento tra i divbei di rilevanza costituzionale.
In quest'ottica la repressione del negazionismourass connotati differenti e
permette, se non di condividere le esigenze chadhamosso cosi tanti Stati alla
condanna di tali idee, quanto meno di non liquidguesta scelta considerandola
soltanto quale illiberale ed antidemocratica. @e#ll'inquietante strumento del
reato d’'opinione si cela infatti la solenne esigenl salvaguardia della verita, la

guale ripropone il machiavellico dilemma “se ildipossa giustificare i mezzi”.






CAPITOLO 1

REVISIONISMO E NEGAZIONISMO.
INDIVIDUAZIONE DELLE PROBLEMATICHE GIURIDICHE
SOTTESE

SOMMARIO: 1. Revisionismo e negazionismo: ambiguita ternugmhe — 1.1 Alcuni cenni su
negazionismo — 2. L'antinegazionismo giuridico —Nbrme penali antinegazioniste e liberta|di
manifestazione del pensiero: un difficile connubio

1. REVISIONISMO E NEGAZIONISMO: AMBIGUITA’
TERMINOLOGICHE

| termini revisionismd e negazionisnfo- spesso utilizzati nella lingua comune quali
sinonimf — designano, di regola, un eterogeneo fenomentcatopolitico e
giuridico, ampliatosi in particolar modo nell'ulton ventennio, ma di origine
risalente agli anni dellimmediato dopoguerra. Esscestrinseca principalmefite
nella proliferazione di studi, di scritti e di dibi&, volti a relativizzare, reinterpretare
ed in alcuni casi finanche negare I'esistenza madealita del genocidio del popolo
ebraico compiuto durante il secondo conflitto malale, piu generalmente, le stesse

responsabilita ed il ruolo svolto dalla Germanakregime nazista.

1 Come osserva V.IEaNTY, | negazionismiin AA.Vv, Storia della Shoah. La crisi dell'Europa, lo stémin
degli ebrei e la memoria del XX secolborino, Utet, 2005-2006, p.423, I'appellativo Vigonista” viene
prediletto proprio dai negazionisti per autode§hitl concetto di revisionismo nel presente cotate®n ha nulla
a che vedere con la storia del marxismo e conr@ete ideologica sorta all'interno della Secormiannazionale
verso la fine del XIX secolo (il cui pioniere fu &ard Bernstein). Essa propugnava la necessita duade i
principi fondamentali del marxismo alle nuove camahi createsi nelle democrazie ad alto svilupptugtriale
per effetto del progressivo allargamento dellagzpizione alla vita politica delle masse lavocatri

2 Sj tratta di un recente neologismo di origine éese diffusosi grazie al volume di HoBssq La syndrome de
Vichy, Paris, Seuil, 1987, p. 151. Le accezioni del lensaranno illustrate nel paragrafo successivo.

3 Sul punto si veda E.RBNzA, Profili penalistici del negazionismadn Rivista italiana di diritto e procedura
penale 1999, fasc. 3, p. 1034-1037; B. GIOVINE, Il passato che non passa: “Eichmann di carta” e megsione
penale in Diritto pubblico comparato ed europe®006, fasc. 1, p. Xlll e ss.; si rinvia inoltr¥ampia rassegna
di documenti ed articoli, consultabile in http://wvsissco.it/index.php?id=11, la quale € in gradonditere in
evidenza in modo molto chiaro I'impiego dei termmeil linguaggio corrente come sinonimi.

4 Come si vedra successivamente i termini in esamachan significato pili ampio e possono esserezpiiti
anche in riferimento alla negazione di altri gedooi crimini contro I'umanita.
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| problemi sollevati da tali tesi, gia al centro dvaci dibattiti sia in Italia che
all'estero, sono tornati in questi ultimi tempi potentemente alla ribalta: si assiste,
infatti, ad una reviviscenza ciclica, con caderem@e piu frequenti.

Si pensi al caso delle esternazioni filo-negazienmibblicate nelle pagine dalog,
curato dal docente di filosofia del diritto dellaaftenza di Roma, Antonio
Caracciold, che tanto clamore hanno destato nel nostro Raeserso anno.

Di epoca ancor piu recente e il viaggio organizzatduschwitz dal celebre saggista
britannico David Irving, allo scopo di dimostrame loco la presenza di elementi
architettonici “fittizi e postumi” rispetto al teime del conflitto mondiale, i quali
renderebbero, a suo dire, il campo di sterminidastd “un sito turistico in stile
Disneyland®.

Ancora, si pensi alla lezionehoc tenuta il 25 settembre 2010 dal prof. Claudio
Moffa presso la facolta di Scienze politiche delii\ersita di Teramo, dal
significativo titolo “Il tema-tabu del mondo accawieo, la questione della ‘Shoah’,
della difesa del suo dogma da parte della Inquseidel Il millennio, e del suo uso
politico nel complesso contesto della guerra itdimiel Vicino Oriente”.

| tre episodi appena ricordati costituiscono sdtmira degli esempi piu attuali di un
vastissimo elenco di fatti di cronaca in costantgemento.

Sul fronte giuridico, il periodico ripresentarsi @il tesi ha destato l'attenzione dei
Legislatori ed il moltiplicarsi delle istanze puwé& nazionali ed internazionali.
Queste ultime, a loro volta, hanno contribuito adenerare ulteriori dibattiti ed
accese prese di posizione antitetiche: da un caststenitori delle esigenze di tutela
e repressione, dall'altro, i patrocinatori dellaelita di manifestazione del pensiero,
della liberta di ricerca e del pluralismo ideolagic

A seguito del processo appena descritto, i term@gazionismo e revisionismo Si
sono diffusi al di fuori della nicchia del lingudaggdi settore e, assumendo
un’accezione sinonimica, sono stati impiegati sengig di frequente nel linguaggio

® Per maggiori approfondimenti in merito all'intevicenda e per le reazioni suscitate dalle esteonafilo-
revisioniste contenute neélog si rinvia a http://www.repubblica.it/2009/10/sezikzronaca/prof-olocausto/prof-
olocausto/prof-olocausto.html e http://www.ansasgth/notizie/rubriche/cronaca/2009/10/22/visualizeaw.
html_989589995.html

|l riferimento & tratto dall’articololrving, si respira un’atmosfera Disney ad Auschwitonsultabile in
http://www.libero-news.it/news/486423/Irving__sispira_un_atmosfera_Disney_ad_Auschwitz. html
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comune. Tale uso linguistico ha prodotto una perdit specificita concettuale,
aumentando cosi le difficolta di classificaziGne

Si osservi che linterscambialita tra i due lemmvalsa nel linguaggio corrente e
normativd, non & pienamente condivisa dalla storiografiargifica. Alcuni autori
ritengono piu calzante il termine negazionismo pmper sottolineare I'elemento
della negazione dell’evidenza stofica

Pur nella consapevolezza che il termine negaziamismplica in sé una
sineddoch¥, esso sembra mal conciliarsi con le opere di airtaui la negazione e
la minimizzazione dello sterminio effettuato dalgiree nazionalsocialista non
costituiscono un impianto teorico fine a se stessa,hanno come scopo ultimo la
revisione del giudizio storico in merito alle colp#ribuibili alla Germania nazista,
nell’lambito dello scoppio e dello svolgersi del fitto, con la consequenziale
riscrittura della ricostruzione storica consolidata

Le incertezze sin'ora esposte vengono ulteriormemieentuate da una vaghezza
intrinsecamente connaturata all’'utilizzo dei termimquestione per la designazione
di ulteriori fattispecie di significato diverso, sen addirittura antitetico.

E’ necessario precisare, infatti, che il lemma sm®rnismo viene molto
frequentemente impiegato — oltre che per desigh&é&eomeno di reinterpretazione
dei fatti inerenti la seconda guerra mondiale, a@mcennato — per indicare quella

tendenza storiografica volta alla costante rettifielle opinioni storiche consolidate,

" E. FRoNza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1035.

8|l riferimento & ad esempio alla normativa lussarghese, la.oi du 19 juillet 1997 complétant le code pénal en
modifiant I'incrimination du racisme et en portaintrimination du révisionnisme et d’autres agissatadondés
sur des discriminations illégalesTale normativa annovera tra le forme di revisiorasreuscettibili
d’incriminazione le condotte di chi[...] contesté, minimisé, justifié ou nié I'existencandou de plusieurs
crimes contre 'humanité ou crimes de guerre telSlssont définis par I'article 6 du statut du linal militaire
international annexé a l'accord de Londres du 8 ad945 et qui ont été commis soit par les membhesed
organisation déclarée criminelle en application Barticle 9 dudit statut, soit par une personne ceaue
coupable de tels crimes par une juridiction luxeonigeoise, étrangére ou internationale. Est puni de&snes
peines ou de l'une de ces peines seulement celupguun des moyens énoncés au paragraphe prétéden
contesté, minimisé, justifié ou nié I'existencenddw de plusieurs génocides tels qu'ils sont defiair la loi du 8
ao(t 1985 portant répression du génocide et recenpar une juridiction ou autorité luxembourgeoise o
internationab. Cfr.infra, capitolo 3, paragrafo 6.3.

° V. PisanTY, | negazionismicit., p. 424 e ss, la quale ricorda che talunb@propongono anche il termine di
«riduzionismo» per designare le dottrine negaztenia quanto miranti al ridimensionamento dellatata della
Shoah e dei crimini nazisti.

10 Esso ricomprende non solo la mera negazione detiddsto, ma anche la minimizzazione e la giusiificne
dello stesso.



CAPITOLO 1

alla luce dei nuovi dati e delle nuove risultanzgquasite nel corso della ricerca, con
il fine di operare un’evoluzione della storia s&&s

Ritornare sulle ricostruzioni gia proposte, non sidarare nulla come assioma o
come verita indiscussa, € elemento inevitabile mnaturato al lavoro stesso dello
storicd?, nonché presupposto su cui deve fondarsi la dcstessa.

Ogni storico, ma anche ogni ricercatore, non pbieebhe essere un revisionista,
secondo questa specifica accezione positiva dehite; poiché la sua attivita
comporta necessariamente un riesame dei modedli padladigmi teorici talvolta in
aperto dissenso con quelli immediatamente preciédent

A complicare ulteriormente l'analisi semantica @eincetto di revisionismo vi &
I'utilizzo dello stesso in riferimento a disparatvvenimenti storici, sempre con
l'intento di indicare I'emergere di una scuola déngiero contrapposta ad una
corrente opinione dominante, in taluni casi analresfumature negative

Si pensi come esempio piu noto al c.d. “revisiomismarxista”, etichetta applicata
sia ad alcuni teorici che hanno operato una crigitanomica alle principali tesi di
Marx™® sia ad alcuni partiti e movimenti non aderentiidgologia sovietica
ufficiale. Revisionisti furono considerati colorbec nel 1894 protestarono contro il
verdetto del noto “caso Dreyfus” e richiesero pappunto, una revisione del
processo, oppure, alcuni storici americani che esiatono la ricostruzione delle
origini della guerra fredda, proponendone una vessialternativa. Ancora, il nome
“revisionista” fu attribuito ai discepoli di Vladim Jabotinskij in rapporto al
sionismo tradizionale, ad alcuni movimenti femmiiniaonché ad alcune proposte

ricostruttive del Governo di Vichy: cid per portaieuni esempi soltantd

1y, PIsanTY , L'irritante questione delle camereit., p. 5; F. ®BTONDI, Luna di miele ad Auschwijteit., p. 19 e
ss.; E. RoONzA, Profili penalistici del negazionismdn Rivista italiana di diritto e procedura penal2999, fasc.
3, p. 1035; GBRAGA, La liberta di manifestazione del pensiero tra reismo, negazionismo e verita storica
in M. Ainis (a cura di)Informazione, potere, libertdorino, Giappichelli, 2005, p. 107.

12E. FrRoNza, |l reato del negazionismo e la protezione penal&adeemoria in Ragion pratica 2008, fasc. 30,
p. 29-30.

BV, PisanTy, | negazionismicit., p. 424 e ss.

14 Come ricorda CCosTANTINI Revisionismpin S. BOLOGNA (a cura di),Lezioni sul revisionismo storico
Milano, Fondazione Luigi Micheletti, 1999, p. 54ake il bastian contrario, e cioé parlar male diidi e bene
di Nerone (due classici esempi di revisionismoist)r € il modo pit semplice e piu sicuro di farlpee di sé: il
revisionismo € il vizio tipico dello storico in ca@rax.

15 Cfr. supranota 1.

18 v, PisanTY, L'irritante questione delle camereit., p. 5 e ss.



CAPITOLO 1

Il termine revisionismo € stato impiegato anche lmguaggio giuridico con una
propria peculiare accezione, designando quellaetezad che considera i trattati
internazionali non definitivi, ma suscettibili divisione.

Il risultato dell’analisi del lemma negazionismdi&emente meno contraddittorio,
in quanto esso e utilizzato per lo piu in chiavgaiwa, ma comunque sempre in
riferimento a fatti storici alquanto diversi trado

Il termine negazionista e stato impiegato per desig, oltre coloro che negano
I'Olocausto, come gia accennato, anche i contastdadl’esistenza del genocidio
armeno, assiro, tibetano, ruandese, delle Foiberideni comunisti o da ultimo, piu
ampiamente, per riferirsi a chi nega o propugn&Vvsione della ricostruzione di un
qualunque crimine contro l'umanita o un qualunqagtof storico e, persino,
I'esistenza dello stesso Napoleone Bonaparte

All'interno dello categoria del negazionismo alcwnitort® propongono I'ulteriore
distinzione fra negazionismo semplice, a cui sagabliconducibili le ipotesi in cui
e ravvisabile una mera negazione o rimessa in sksmoe del fatto storico, e
negazionismo qualificato, in cui, invece, il disosnimento del genocidio o del
crimine contro I'umanita, costituirebbe il presupfm su cui fondare posizioni
antisemite, ovvero per istigare allodio o incitaedla violenza verso gruppi
individuabili su base razziale, etnica o religiosa.

Alla luce di tali constatazioni s’impone sempreracessita inderogabile di una
contestualizzazione dei termini impiegati per cosmgiere |'esatto fenomeno di
riferimento, onde ovviare alla connaturata vaghereassi insita e al correlato
rischio di approssimazione.

Oggetto della presente dissertazione sara precini@nianalisi delle implicazioni
giuridiche sottese alla normativa volta alla repr@se del negazionismo, inteso non

solo come totale messa in discussione, ma anche& eomimizzazione, ovvero

7| riferimento & al volume di Jean-Baptiste Pérititglato Comme quoi Napoléon n’a jamais existé ou Grand
Errtum source d’'un nombre infini d’errata & notearts I'historie du XIX siéclein cui si sostiene — con
intenzioni parodistiche — che I'lmperatore francese sia stato altro che una figura allegoricappomal fine di
dimostrare come sia facile piegare qualsiasi tefio esigenze di una interpretazione settariaifdtimento é
tratto da V.PisanTy, L'irritante questione dellgcit., p. 7; I'esempio viene impiegato proprio peettere in
evidenza come la storia sia ricca di episodi deaegnismo di vario genere.

18 p_BaralaccHi, Cenni sulle tendenze della prassi internazionaleeatbpea in tema di negazionismia
Rivista della cooperazione giuridica internaziona2€08, fasc. 29, p. 70; MeRLI, Democrazia e diritto penale
— Note a margine sul cosiddetto negazionishepoli, Edizioni scientifiche italiane, 2008,4¥.
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giustificazione e, in molti casi, revisione dei tifastorici inerenti il genocidio
commesso dal regime nazionalsocialista.

Di regola, si privilegera I'utilizzo del termine g&zionismo, cosi come proposto
dalla storiografia ufficial®, al fine di limitare le possibilita d'identificazne tra tali
dottrine e le manifestazioni positive del revisemif’, frutto invece di ricostruzioni
obiettive metodologicamente supportate e tutelatia diberta d’espressione.

Sara inoltre presa in consideraziomegidenter tantum la tematica affine della
negazione di altri genocidi o crimini contro I'umii@y con particolare riferimento al
genocidio del 1915-1918 del popolo armeno in TwcHa cui negazione é
considerata punibile negli ordinamenti di vari Btad dalla normativa
internazional&-

L’analisi delle implicazioni giuridiche sara contialla luce del diritto comparato,
pur non mancando alcuni riferimenti di stampo pistiab intrinsecamente connessi
alla natura stessa della materia trattata ed urresomdibile inquadramento del
fenomeno nell'ottica del diritto internazionale.r@® si vedra, infatti, & stata proprio
la necessita del’adeguamento agli impegni assargede internazionale ed europea
a fungere da grimaldello in molti ordinamenti pénttoduzione di normative
repressive e a darvi al contempo copertura e iegiione.

L’ambito di comparazione sara delimitato ai sollioamenti europei, con particolare
riferimento alle esperienze di quei Paesi che hapreisposto misure penali
repressive, integranti un vero e proprio reato ilimme.

In particolare, verranno poste sotto la lente damglimento le discipline
antinegazioniste di alcuni Stati per cercare diteneta fuoco come esse siano state
conciliate concretamente all'interno di ogni sirgordinamento con il fondamentale
diritto alla libera manifestazione del pensierojvarsalmente riconosciuto quale

«pietra angolare dell’'ordine democrati¢o»

9V, PisanTy, | negazionismicit., p. 423 e ss.

20 Sui rapporti intercorrenti tra negazionismo e s®nismo si veda E. AONza, Profili penalistici del
negazionismocit., p. 1035, la quale afferma che per giungataina definizione del concetto di negazionismo
occorre risalire al revisionismo, radice da cubedsriva e di cui non € che una degenerazione.t@pesola ha
assunto ora significati negativi, ora positivi, ggenimplicanti la critica ad una ortodossia domiean

2L Cfr. infra capitolo 2, paragrafo 3; capitolo 3, paragrafo 4.1.

22 Corte Cost. 2 aprile 1969, n. 84 Giurisprudenza costituzionalé969, p. 1175.
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1.1 ALCUNI CENNI SUL NEGAZIONISMO

Allo scopo di fornire un primo approccio alle temgazioniste e per agevolare la
comprensione delle loro implicazioni giuridiche, Opessere utile sintetizzare il
contenuto degli “otto assiomi del negazionisidbrmulati nel 1973 e che tutt'ora
fungono da principi guida delfistitute for Historical Revieff, nota organizzazione
“revisionista” americana.

La ricostruzione teorica da essi proposta si fosdh presupposto che la cd.
Endl6ésung- termine tedesco impiegato dai nazisti nella dauawione ufficiale e
traducibile letteralmente come “soluzione finalefien avrebbe previsto lo sterminio
degli ebrei, ma soltanto la loro emigrazione.

Sulla base di questa premessa i negazionisti prgmag 'inesistenza di gasazioni
con intento omicida. Il famigerato g&gklon B sarebbe stato utilizzato soltanto per
la disinfestazione dai pidocchi, comportando I'e#fiecollaterale, “non preventivato”,
della morte di alcuni prigionieri particolarmentehdlitati da altre malattie. Non solo.
La maggior parte degli ebrei scomparsi sarebbe rataigin USA e in URSS
volontariamente, facendo perdere le proprie trazte “pochi” ebrei giustiziati dai
nazisti sarebbero stati “in realta” criminali soksigi.

Tale “verita” sarebbe, secondo i negazionisti, caomata dalle contraddizioni
presenti nei calcoli demografici della storiografidficiale, pur stentando ad
emergere, in quanto osteggiata dalla comunita @branondiale. Proprio
guest'ultima perseguiterebbe chiunque voglia svelgs lavoro di ricerca “onesta”
in merito alla seconda guerra mondiale, comportasgoondo i negazionisti, la
necessita di porre 'onere probatorio in capo &gkrminazionisti’, cosi come essi
usano designare gli esponenti della storiografiaiafe.

Naturalmente si tratta soltanto di una sommarigesinche andrebbe arricchita di
molte altre aberranti prese di posizione, le gsphziano dalla rivisitazione delle

2 Originariamente formulati dal negazionista statemse Austin J. App. Per maggiori approfondimetutiisi si
rinvia a V. RsaNTY, L'irritante questione delle camere a gas. Logicd bNegazionismpoMilano, Bompiani,
1998, p. 9 e ss.; V.IEANTY, | negazionismicit., p. 423 e ss; F. EBMINARIO, Negazionismo, antisemitismo,
rimozionismgin G. D’AmMICO, Razzismo, antisemitismo, negazionisisti, Istituto per la storia della resistenza
e della societa contemporanea, 2007, p. 70 e ss.

24 per approfondimenti si consulti il sito ufficiadell’ dell’ Institute for Historical Reviewttp://www.ihr.org/

25 gj tratta di un pesticida a base di acido cian@risato effettivamente in origine nei campi di@tramento
per l'uccisione dei pidocchi e per il controllo défo. Tuttavia esso a causa delle peculiari caristiche
organolettiche, che lo rendono totalmente inoddréneolore, venne successivamente utilizzato pstéaminio
dei prigionieri nelle camere a gas nei campi didkwgtz e di Majdanek.
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cifre delle vittimé® — un punto sul quale bisogna riconoscere che meptau
storiografia ufficiale & giunta ad una stima defua — alle stesse responsabilita della
Germania nazista inerentemente allo scoppio ddlitton

Al riguardo si pensi a chi vorrebbe individuare ridici del secondo conflitto
mondiale in una presunta “dichiarazione di guemadlta alla Germania nel 1939
dal portavoce dell’'organizzazione sionista, Chaineiafvann, a nome della
popolazione ebraica mondiale; ovvero a chi sost@reeil popolo tedesco e il suo
Fuhrer si sarebbero proposti la missione di difensori’Ballopa contro I'invasione
russa. Altri ancora contestano la consistenzavediaicita delle prove addotte dalla
storiografia ufficiale: dagli esiti del processoMbrimberga, ritenuti inattendibili, in
quanto il tribunale era composto dai soli vincitallo stesso sistema probatorio
definito opinabile, non avendo cercato riscontrculnentali delle testimonianze.
Viene messa in dubbio, sempre facendo leva sudlfess di prove al riguardo,
I'epoca di costruzione delle camere a gas, ritepatderiore al conflitto; viene posta
in discussione la loro struttura e la loro destioae rispetto a quanto descritto dai
sopravvissuti; viene negata l'esistenza delle fagsenatorie e delle cremazioni di
massa di cadaveri, sino a giungere alla conclustbeel genocidio non sarebbe altro
che un’invenzione della propaganda alleata, praioiente ebraica e sionista.

Anche da un punto di vista strettamente logicoge parpossibile poter prescindere
dalla minimizzazione o dalla negazione di quell® & stata designata come la
«irritante questione delle camere a gasper giungere ad una fattiva riabilitazione
del regime nazista.

Percorrendo questa via, alcune tesi sfociano cedia rpiu bieca propaganda

neonazista, sostenendo che gli ebrei sarebberaspgjliatori della “piu grande

28 \/i sono negazionisti, quali Roeder ad esempio, regmé quali non esisterebbe alcun documento serlmse
al quale sia possibile stimare in pit di 200.000uimero degli ebrei morti durante la seconda gumwadiale.
Altri, quali Rassinier, Butz, Faurisson, si spingofino al milione, attribuendone pero larga parte ai
bombardamenti dell'aviazione alleata 0 comunqueranali azioni di guerra. Sul punto BI GIOVINE, Il passato
che non passa: “Eichmann di carta” e repressionagle, in Diritto pubblico comparato ed europe®006, fasc.
1, p. XVIL

27| riferimento & a V. BANTY, L'irritante questione delle camere a gas. Logicd MegazionismoMilano,
Bompiani, 1998, p. 1 e ss. Il volume mutua il profiiolo dalla prefazione della seconda edizionBalsage de
la ligne, in cui il revisionista Paul Rassinier, annovemlih i piu convinti sostenitori della tesi delBisistenza
delle camere a gas, descrive tale problematicgriprmei termini di una “irritante questione”, iuanto essa
costituisce «il maggiore ostacolo incontrato dg cbime lui voglia riabilitare il regime nazista». r@® osserva
successivamente Pisanty, p. 1, «si puo tentarrislificare la politica espansionistica hitleriafeleggi razziali,
le deportazioni e perfino i campi di concentramemi®, comunque la si veda, le camere a gas rimangono
capitolo troppo aberrante della storia del’'umapiééché lo si possa relativizzare. L'unica solugicshunque, € di
estirpare la fonte dell'irritazione».
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macchinazione della storia”, una “truffa” a danredlal Germania, per costringerla a
pagare i risarcimenti di guerra. Altri ancora atkno tali premesse per rimettere in
discussione la legittimita dello Stato d’Israeleguale nella loro prospettiva avrebbe
come suo “mito fondatoré® la “piti grande menzogna di tutti i tempi” e co,v
potendo, purtroppo, continuare ancora a lungo sstquscia.

La ricostruzione sommaria delle posizioni “negamteirevisioniste”, poc’anzi
effettuata, mette in luce tutta la loro complessitiestrema difficolta di estrapolare
le diverse tesi per poterle ricondurre a catequmeeise.

Codeste incertezze non si esauriscono in una prabiea terminologica o
meramente definitoria, scevra di conseguenze pesita riverberano i loro effetti
anche sul piano giuridico, normativo e giurispruziale.

In primis, come si vedra, investono il Legislatore, il quakdla formulazione di
disposizioni normative, volte al tentativo di unagolamentazione, sconta la
difficolta di dover elaborare dei criteri per scorare dal novero dei fatti storici, la
categoria dei fatti da ritenersi assodati, non su8gcettibili di revisione. Vengono
cosi utilizzate tecniche di rinvio a fonti interi@zali, quali lo Statuto del Tribunale
di Norimberga o a giudicati pregressi di Tribunaliernazionali. In altri casi il
Legislatore si avvale di meccanismi di cristallziome delle “veritd storiche”
attraverso fonti legislative interne, le quali moscono I'esistenza di questo o quel
determinato fatto storico, o riconducono il genaxidegli ebrei alla categoria dei
fatti notori, con la conseguente esenzione dalfemk unaprobatio diabolic&’.

Al di la della tecnica prescelta in concreto, viitea da Stato a Stato, si tratta
comunque di meccanismi suscettibili di profonddiate sia in merito al rispetto
della liberta di manifestazione del pensiero ei@drca, sia in merito alla violazione
del diritto di difesa e del principio di tassatévibell'individuazione delle fattispecie
di reato.

Le ambiguita della distinzione legislativa tra ifagtorici e i rischi connessi alla

predisposizione di una verita di Stato, sottratlaogni possibilita di revisione, si

28 || riferimento & al controverso volume revisiomisti Roger Garaudy intitolatomiti fondatori della politica
israeliang Genova, Graphos, 1996.

29 Gli escamotageiuridici utilizzati nei diversi ordinamenti samam esaminati pit dettagliatamente nei cap. 2 e 3
contestualmente alle norme incriminatrici. Si a@pticche I'utilizzo della categoria processuale faéio notorio

per ovviare all’'onere probatorio di fatti stori@raplessi, quali la Shoah o le gasazioni, & utiteza moltissimi
Stati. Si pensi a titolo d’esempio a Germania, Aast Svizzera.
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traspongono inevitabilmente sul piano giurisprudkdez dando origine in molti Stati
a lunghissime ed alterne vicende processuali.

Infine, si riflettono nelle stesse sentenze, leligsiatrovano a dover definire, nelle
pieghe del loro argomentare, proprio la sottileedindi confine esistente tra fatti
storici considerabili ancora controversi, di cuieddbe lecito il dibattito, e fatti storici
da ritenersi “notori”, in merito a cui, invece dibattimento sarebbe precluso.
Emblematica al riguardo la sentenza tedesca Blgidesverfassungsgericlael
1994° la quale ha affermato che’é una considerevole differenza tra la negazione
della persecuzione degli ebrei nel TerReich e la negazione della colpa della
Germania nello scoppio della seconda guerra mandiad affermazioni su colpe e
responsabilita per eventi storici costituiscono pengiudizi complessi, che non si
possono ridurre ad asserzioni di un fatto [...]».d®elo il Tribunale federale, mentre
I'indagine storica avente ad oggetto la rimessaligtussione della responsabilita
dello Stato tedesco in merito all'avvio del condie una ricostruzione coperta dalla
garanzia della liberta d’espressione, in quantdtdrunon solo di accertamenti
oggettivi, I'Olocausto ricadrebbe, invece, nellaegaria dei fatti oggettivamente
accertabili e accertati, dei quali non & ammesgadtanza".

Di tenore analogo la sentenza della Corte europedidtti del’'uomo, la quale nel
caso Lehideux e Isorni c. Frantiaavente ad oggetto alcuni articoli di giornale
miranti alla riabilitazione del maresciallo Pétainlel regime di Vich¥’, afferma che

i fatti su cui veniva basata la condanna del rmate dai giudici interni «non
appartengono alla categoria dei fatti storici ciaente stabiliti, come I'Olocausto,
la cui negazione o revisione puo essere sottratlia grotezione dell'art. 10, per

mezzo dell'art 175

%0 vedasi successivamente cap. 3, par. 2.4.

31 M. MANETTI, Liberta di pensiero e negazionispin M. ANis (a cura di) Informazione, potere, libertd orino,
Giappichelli, 2005, p. 48.

32 Sentenza n. 24662/94, del 23 novembre 199R&eiports1998-VIl, oppure consultabile nella banca dati del
Consiglio d’Europa in http://echr.coe.int/echr/erba, su cuinfra capitolo 2, paragrafo 4.1.

33 Come noto si tratta del regime instauratosi in Emdopo la firma dell’armistizio con gli occupateeschi in
seguito all'attribuzione da parte del’Assembleaianale del potere costituente al maresciallo REHD luglio
1940). Di orientamento filo-fascista, il regime g&guitd gli esponenti democratici, soppresse larorgazioni
sindacali e gli organismi padronali e discrimind gjtrei. Continue furono le ingerenze naziste nafflri del
Governo e nel novembre del 1942 i tedeschi occugaib territorio amministrato dal governo di Vichy,
corrispondente alla fascia centro-meridionale detkncia. Nell'agosto del 1944 la sede del govéunimasferita

a Belfort e poi a Sigmaringen, finché sotto la preesdell’avanzata alleata il governo si dissolse.

% La sentenza afferma, precisamente, che i fattiestati all'imputato «[...Hid not belong to category of clearly
established historical facts, such as the Holocawkibse negation or revision would be removed frootegtion

of Article 10 by Article 1%. Il riferimento normativo € agli articoli della @eenzione europea per la protezione
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Quest'ultima vicenda, conclusasi con la condannia deancia per violazione della
libertd d’espressione dell'imputato, € in gradonukttere in luceprima facie,con
particolare intensita, le possibili gravi ricadwgei diritti fondamentali delluomo
scaturenti dall'incerta distinzione fra categoriéadti.

Pur volendo esulare dal delicato ed ambivalentpadp di funzionalita logica sopra
accennato, particolarmente complesso risulta arnichentativo di stabilirne con
certezza una datazione cronologica.

In base ad alcuni stuldj I'origine del negazionismo sarebbe da fissarsirétlra in
epoca coeva allo sterminio ed il suo primo embrisawebbe rinvenibile nell’ambito
dello stesso nazismo, in quanto, i gerarchi, glanmemento dell’espletamento del
genocidio, tentarono di occultarne le prove e seow costantemente alla c.d.
Sprachregelungun particolare linguaggio cifrato impiegato proppier non rendere
evidente la vera natura delle loro azioni.

A titolo esemplificativo si pensi che in tale coglicome gia ricordato, lo sterminio
era indicato con il termin&ndlésung(soluzione finale), la deportazione era detta
Umsiedlung(trasferimento di residenza), le camere a gas rsattee Sonderkeller
(cantine speciali) e la stessa uccisione con | gasiva designata come
Sonderbehandlun@rattamento speciaf®)

All'azione di occultamento delle prove ad opera dekisti sono stati ricondotti
anche il divieto di visita dei forni crematori data le ispezioni, i tentativi di
smantellamento al termine del conflitto degli edifidibiti a camere a gas, nonché la
distruzione dei corpi delle vittime dei massalcri cid sono poi da aggiungersi le
stesse testimonianze dei sopravvissuti, riportatawtori quali Primo Levi, il quale

ricorda le parole rivolte dall&Sai prigionieri: «in qualunque modo questa guerra

dei diritti del'uomo e delle liberta fondamentailiy particolare I'art. 10 concerne la liberta dinifastazione del
pensiero, I'art. 17 I'abuso del diritto. La tematigara trattata piu approfonditamente nel capa2,401.

35 V. PisanTy, Llirritante questione delle camereit., p. 71 e ss., F.d?onDI, Luna di miele ad Auschwitz.
Riflessioni sul negazionismo della Shpllapoli, Edizioni scientifiche italiane, 2005,2%-25.

% Come osserva V.IgaNTY, L'irritante questione delle cameyeit., p. 71-72, «per quanto riguarda il prefisso
Sonder- (speciale) che i nazisti anteponevano ad alcurmite tecnici relativi alla gestione ddiager
(Sonderaktionen, Sonderbehandlyngnterpretazione quasi unanimemente accettatheeesso designasse dei
casi di esecuzioni collettive che in qualche moddistinguessero dalle ordinarie fucilazioni. Gexlerente si
collega questo prefisso all'impiego di gasazioricampi di sterminio nazisti. Anche all'interno dmhradigma
storiografico ufficiale c'é spazio per il dibattitdd esempio, non & univocamente stabilito seSmerderaktionen
... [si] intendesse parlare delle gasazioni stesperepdelle selezioni per le camere a gas [...]».

37 Si pensi al riguardo alla c.éktion 1005, operazione che ha comportato tra I'estatel @42 e I'estate del
1944, la riesumazione e la successiva cremazioneewtinaia di migliaia di cadaveri, proprio al firtg
nascondere le prove dei massacri perpetrati siacamepi di sterminio che dalle truppe speciali fifopa
dell’Est.

11



CAPITOLO 1

finisca, la guerra contro di voi I'abbiamo vintainmessuno di voi rimarra per portare
testimonianze, ma anche se qualcuno scampassendamon gli credera. Forse ci
saranno sospetti, discussioni, ricerche di stonia, non ci saranno certezze, perché
noi distruggeremo le parole insieme con voi. E gwaanche qualche parola dovesse
rimanere, e qualcuno di voi sopravvivere, la gelit& che i fatti da voi raccolti sono
troppo mostruosi per essere creduti: dira che ssagerazioni della propaganda
alleata, e credera a noi, che negheremo tuttoneanmi. La storia ddiager saremo
noi a dettarla!’.

Al di la di tale particolare ricostruzione, € nexa$o osservare che, benché il
negazionismo sia stato protagonista dei dibattitridici nell’'ultimo ventennio del
ventesimo secolo — spesso in concomitanza di ¢métvdi cronaca o in conseguenza
dell'introduzione di normative penahd hoc— sin dal periodo immediatamente
successivo alla seconda guerra mondiale vi fura® olate che si levarono per
denunciare le presunte distorsioni alle quali larisgrafia dei vincitori avrebbe
sottoposto la ricostruzione degli eventi belliancparticolare riferimento diager
nazist?®.

In Francia, gia nell'anno 1948, I'ex “vichista” Mace Bardéch®, pubblico il
volume intitolato Nuremberg ou la terre promisen cui egli asserisce che la
responsabilitd del conflitto non andrebbe accoliatazapo ai tedeschi, bensi agli
Alleati ed agli ebrei stessi. | campi di stermis@&rebbero, a suo dire, un espediente
ideato dalla propaganda alleata per distrarreebaibne dai crimini commessi da
loro medesimi ed i decessi registratisi sarebbenputabili soltanto alle cattive
condizioni igieniche ed alimentari.

Risale al 1948 anche il volume intitolaRassagne de la lignel cui autore, Paul
Rassinier, fu deportato in prima persona nei catnpiora e Buchenwald per motivi
politici. Proprio per I'asserita esperienza diretedl’autore, I'opera viene considerata
come una vera e propria pietra miliare della “dio#ti negazionista.

% p. Levi, | sommersi e i salvatiTorino, Einaudi, 1986, p. 3, il quale cita SIPAENTHAL, Gli assassini sono tra
noi, Milano, Garzanti, 1970.

39V/. PisanTY, Llirritante guestione delle camereit., p. 7-9.

40 Maurice Bardéche, saggista, giornalista e critigotel francese, & conosciuto soprattutto per laastivita di
giornalista neofascista successivamente alla secgndrra mondiale. Fortemente influenzato dalllieteiale
nazionalista e leader delction francaise(AF), Charles Maurras, ha supportato I'ideologialal&®évolution
nationalee la collaborazione tra lo Stato francese di Vielyil Terzo Reich.

12
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Anche in questo volume le tesi revisioniste sidotiano indissolubilmente con le
tesi piu propriamente negazioniste. L'autore, maisano spiccato anticomunismo,
individua nel regime staliniano, e piu generalmentd comunismo stesso, le
maggiori responsabilita per lo scoppio del comflitt’ “esagerazione” delle colpe
naziste viene considerata, a suo dire, un modo gistogliere l'attenzione
internazionale dai crimini sovietici. Di qui il nessario ridimensionamento dello
sterminio ebraico, imputabile, secondo codeste idgomrincipalmente ai
bombardamenti, al tifo ed alle crudeltd commess&dpd*.

A completamento del sommario quadro genealogicorsirdelineato é interessante
notare come le origini cosi celeri ed immediateqdéste teorie — tanto da essere
etichettate come “proto-negazionismo” — nonché deo Istessaratio, siano da
ricondurre secondo alcuni stoffciallo scenario politico europeo allindomani della
seconda guerra mondiale, caratterizzato dal drefawio politico-organizzativo e
dall'orrore generalizzato, suscitato nei popoli cp&i da movimenti quali il
fascismo, il nazismo ed i regimi collaborazioni®ell'immaginario collettivo essi
evocavano l'orrore dei campi di concentramento estérminio, il razzismo, la
tirannia, le responsabilita nello scatenamento wmih @uerra devastante e dalle
conseguenze disastrose. Per potersi ripresentliaeraa politica delle idee e delle
competizioni elettorali, la destra estrema si tk@vaella condizione di dover negare
0 quanto meno minimizzare le proprie responsabil@éia produzione degli orrori
della guerra. Il negazionismo ed il revisionismaa assunto all’'inizio proprio
questa funzione fondamentale: i ‘vinti della stopar sopravvivere politicamente
hanno sentito I'esigenza imprescindibile di riserer una loro storia che non i
bollasse per sempre con la lettera scarlatta wigtiia e del disonore e nella quale

potessero continuare ad esistére

41 peraltro va rilevato, senza voler ridurre gli oire le responsabilitd dell'Olocausto perpetratd rgime
nazista, che & pur vero che esso € stato talvdiliazato per coprire altri orrori e altre respoh#iga. I
riferimento & al massacro di oltre ventimila cittadpolacchi (civili e soldati tra cui moltissimifficiali)
giustiziati con un colpo alla nuca e sepolti in foasa comune scoperta nel 1943. Solo nel 2016gime
sovietico, di fronte all’'evidenza (documentata talse ricerche negli archivi d&GB) ha ammesso che non si
trattava di vittime del nazismo, ma di vittime di piano sovietico ben preciso, volto ad annullangéera classe
militare polacca e a rendere la Polonia estremanéebole e incapace di ribellarsi al dominio di BosPer
maggiori dettagli si rinvia a G.A8FORD, Katyn e I'eccidio sovietico del 1940. Verita, giaii e memoria
Torino, Utet, 2007.

42 E. (ERMINARIO, Negazionismo, antisemitismo, rimozionisit, p. 70-73.

43 E. ERMINARIO, Negazionismo, antisemitismo, rimozionisrai., p. 71, ricorda che oltre ad una corrente
riconducibile all’estrema destra, € esistita angha corrente di estrema sinistra del negazionisrspiega tale
convergenza dall’identica ostilita ideologica veFsatifascismo.
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Successivamente la scomparsa dei testimoni dingttiicambio generazionale,
I'affievolirsi nella memoria collettiva del ricordalelle atrocita commesse e il
parziale occultamento delle prove effettuato datgssi nazisti hanno permesso al
negazionismo e al revisionismo di acquisire nuowdalvitale, estendendosi a
macchia d'olio in un impressionante numero di Sgdtien presto valicando i confini
geografici della stessa Euroffa.

Le ideologie negazioniste, nel processo evolutike & ha condotte sino ai giorni
nostri, si sono in molti casi ibridate con corredtipensiero antisioniste, volte a
negare il diritto all’esistenza dello Stato d’ldmeo sono divenute il fertil@umus
ideologico su cui sono attecchite frange antisemitazziste, facenti riferimento sia
alla destra che — benché possa apparire peculelfa sinistra estrema.

Da tali derivazioni, ove la radice razzista ed seriita € evidente, sono andate
scorporandosi, acquisendo gradualmente una prageatita, correnti ove tale
matrice viene mascherata da paradigma storiografieettivo, cercando di assumere
'immagine di una scuola di ricerca storica evadutael corso degli anni e
politicamente neutrafd A tale “operazione diestyling' & stata ricondotta la lettera
pubblicata da Robert Fauris§8isul quotidiand_e Mondedel 28 dicembre 1978, la
guale ha contribuito fortemente «a far uscire dediacombe in cui era rinchiusa, la
tematica del negazionismo, immettendola nella spelica francesébe dandole
una parvenza di scientificita e di accademicita.

Il filone europeo del negazionismo, grazie ai madenezzi di comunicazione, in
special modo Intern& ha trovato amplificazione e ha sviluppato sinergon il
filone american®, il quale al riparo del formidabile scudo protettidel Primo
Emendamento ha fondatdnstitute for Historical Reviewe la rivistaJournal of

Historical Review Tale istituto grazie all’organizzazione di conme@nnuali €

44 Per una ricostruzione delle diversi correnti defjazionismo si rinvia a A. IDGIOVINE, Il passato che non
passacit., p. XIII - XXVIIL.

45 E. GERMINARIO, Negazionismo, antisemitismo, rimozionisned., p. 67; F. RTonDI, Luna di miele ad
Auschwitz. Riflessioni sul negazionismo della Shd&poli, Edizioni scientifiche italiane, 2005, p7-28; V.
PisanTY , L'irritante questione delle camereit., p. 15.

¢ Noto negazionista francese, al centro di una lwdjssea giudiziaria ed amministrativa. Giifra capitolo 2,
paragrafo 4.1; per la ricostruzione della vicendaud punto di vista storico VISANTY, | negazionismicit., p.
430 e ss.

47 A. DI GIOVINE, Il passato che non passait., p. XV.

48 per quanto concerne il ruolo avuto da Internefons¥iluppo del negazionismo si rinvia a VISBNTY, |
negazionismicit., p. 442 e ss.; A.IDGIOVINE, Il passato che non passait., p. XVI.

4® per un maggiore approfondimento in merito allarete negazionista americana si rinvia a \8ARTY, |
negazionismicit., p. 433 e ss.
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divenuto un vero e proprio punto di aggregazione ipeegazionisti e organo di
collegamento e coordinamento a livello internaziena

A conclusione dei brevi cenni d'inquadramento galegré necessario sottolineare
come, attualmente,l& forma mentis negazionista abbia perso quella valenza
prettamente europea che ne ha contraddistintayif@i Sfruttando I'asilo politico
concesso da Paesi quali Stati Uniti e Canada, mobaterritorialita e la globalita di
Internet, essa ha assunto una portata mondialdinaedosi in mille rivoli con
sfumature e caratteristiche molto diverse tra loro.

Lo stesso oggetto di riferimento, un tempo limitalosolo genocidio del popolo
ebraico, ricomprende oggi anche la negazione ev&ione del giudizio storico su
altri genocidi e su altri crimini contro 'umanit&i pensi al genocidio armeno, a
quello tibetano, a quello ruandese, ai crimini carsti e ci0 per portare alcuni
esempi soltanto.

Allo stato attuale, le tesi negazioniste e le tesiisioniste appaiono sempre piu
intrecciate in un’aggrovigliata matassa di dimensioglobale, una miscellanea
magmatica, ove le une servono per giustificardtte @ divengono talvolta punto di
arrivo, tal’altra punto di partenza per le piu @disgte speculazioni. Spesso camuffate
con minuzia da storiografia elaboradme ira ac studioriflettono inevitabilmente
tutte le loro criticita ed ambivalenze anche sukaate giuridico, ponendo legislatori
e giuristi dinanzi ad amletici dilemmi in meritd’apportunita della loro repressione

e alla compatibilita con i principi dello Stato decnatico.

2. ANTINEGAZIONISMO GIURIDICO

Come accennato precedentemente, a partire dagli@hnello scorso secolo, si
registrata una notevole crescita delle dottrineamiEmiste che ha portato al fiorire di
molti episodi in tutta Europa ed Oltreoceano: d&lancia alla Germania, dalla
Svizzera al Belgio, dall’Austria al Regno Unito lld&lia alla Spagna, dal Canada
agli Stati Uniti, dal Medio Oriente sino all’Austia e cio per portare solo alcuni

esempi dell’estrema vastita del fenomenao.
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In molti Stati europei, nel tentativo di arginarediffondersi di tali dottrine e
smorzare l'indignazione suscitata nell'opinione lplida, sono state introdotte
specifiche normative repressive “d’emergenza’, owysono state utilizzate come
base giuridica per I'incriminazione normative piststi previste per la repressione
di altri reati, quali, ad esempio, il vilipendiolal memoria dei defunti, la
diffamazione, il divieto dello svolgimento di aftdv di stampo nazionalsocialista,
I'incitamento all’'odio razziale ed al razzismo.

L’adattamento delle figure delittuose antecedertn rsi e rivelato in grado di
attagliarsi a tutte le camaleontiche manifestazimgazioniste, le quali in molti casi
assumono le sembianti di ricerche storiche obmttim prima vista sprovviste
d’intenti d’incitamento all’odio razziale, ovvero ripe del requisito della
“pericolosita concreta” nei confronti del bene glico protetto nel singolo
ordinamento e presidiato in concreto dalla nornmafee“presa a prestitd”.

Proprio queste caratteristiclseli generisdelle condotte negazioniste hanno portato
con frequenza a sentenze d’assoluzione o alla coamne di pene ritenute
dall'opinione pubblica non consone, ovvero nonisigfitemente “esemplart.
L’ulteriore indignazione suscitata dagli esiti pessuali e la berlina mediatica hanno
posto molti Legislatori europei dinanzi alla stimge necessita di prendere una
posizione precisa e definitiva in merito all’amnilid#ta delle teorie negazioniste,
nonché, in caso di risposta affermativa a taleriogativo, alla necessita della
predisposizione e alla legittimazione di meccaniglonei alla repressione.

Cio ha portato frequentemente ad integrare e remeele norme penali gia vigenti
attraverso l'introduzione di nuove condotte vietateonducibili sotto ilnomen juris
dei delitti gia esistenti, ovvero alla previsioriendove figure delittuosad hoc?.

Tale scelta di politica criminale ha trovato nortaao legittimazione ma anche
contemporaneo sviluppo e trasposizione sul piatesnazionale ed europeo.

In questo contesto nel corso degli anni si soneesusti, dapprima, documenti e atti
volti ad un’espressa e ferma condanna del fenommeagazionista — inquadrato
nell'ottica della prevenzione e della repressiomeoghi forma di razzismo e di

xenofobia — ed in seguito, specifiche richiestactiminazione rivolte agli Stati.

50 E. FrRonza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1065 e ss.

51 Cfr. infra capitolo 3, paragrafi 2 e 2.4.

%2 Come si vedra successivamente, in molti ordinanikiegislatore ha optato per l'introduzione di tesiori
commi” a delitti quali, I'incitamento all’odio raze o la discriminazione razziale.
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Alcuni Paesi hanno rifiutato la sottoscrizione dli tdisposizioni, altri vi hanno
apposto riserve per l'applicazione, altri ancorajece, hanno sfruttato proprio la
copertura fornita dalcorpus internazionale ed europeo, nonché dall'univoca
giurisprudenza delle Corti di livello sovranaziamgber importare legittimamente le
istanze repressive a livello nazionale, receperdmiatempo I'equiparazione, non
del tutto immediata almeno in certe ipotesi, trgazonismo ed incitamento all’odio
razziale.

Come si vedra successivamente, molti Stati, inirgigstili alla recezione della
normativa internazionale, hanno rivalutato la prpposizione a seguito dello
svilupparsi di nuove violenze interne di matriceziata e si sono fatti scudo di tali
disposizioni per legittimare I'emanazione di ungiséazione d’emergenza.

In tal modo, la recezione della normativa interoaaie, oltre ad aver contribuito alla
creazione di normepbut-pourri’, ove condotte molto difformi tra loro vengono
accomunate sotto la comune etichetta semplificatd@l “contrasto alla
discriminazione razziale ed alla xenofobia”, hatgimr anche ad un ampliamento
dell'oggetto della repressione, precedentementeosiritto per lo piu al solo
negazionismo del genocidio del popolo ebraico.

In omaggio al principio di uguaglianza tra le wvité e di non discriminazione, viene
legittimata anche lincriminazione della negaziowella minimizzazione e della
giustificazione di altri genocidi e di ogni ulterécrimine contro I'umanita.

Il percorso evolutivo ed osmotico di interscambia hormativa nazionale ed
internazionale, poc’anzi accennato e descrittaleétagli nei capitoli successivj ha
cosi portato alla nascita del fenomeno, a cui tride™ fa riferimento in termini di
antinegazionismo giuridico. In tal modo viene desip quel complesso di
disposizioni normative che negano ogni giustifioag giuridica al negazionismo e
che spaziano dall'azione politica ed amministratidia prevenzione, attraverso
listituzione di meccanismi di commemorazidhequali giornate della memoria,
musei, pubblicazioni, azioni di sensibilizzaziongino all’'estremaratio della

repressione penale.

%3 Cfr. infra capitolo 2.

%4 J.LUTHER, L'antinegazionismo nell’esperienza giuridica tecesccomparatain Diritto pubblico comparato
ed europep2008, fasc. 3, p. 1193 e ss.; MIANETTI, Liberta di pensiero e negazionispwit., p. 41 e ss.

%5 Sul rapporto tra diritto e memoria ciinfra capitolo 2, paragrafo 1.
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3. NORME PENALI ANTINEGAZIONISTE E LIBERTA' DI
MANIFESTAZIONE DEL PENSIERO: UN DIFFICILE CONNUBIO

La tematica della repressione della propagandastazz a cui sempre piu spesso il
negazionismo viene ricondotto — mette in luce alssmao grado i fenomeni
d’interdipendenza che si sono sviluppati nel cods tempo tra ordinamento
internazionale e ordinamenti degli Stati, generanda conseguenza paradossale:
proprio in funzione della tutela dei diritti delbmno — cosi come concepita dagli
strumenti convenzionali e come applicata dalle iCciitamate a custodirfi — il
godimento dei diritti costituzionalmente riconoscjpuo subire limitazioni.

Il divieto di ogni forma dihate speecha livello internazionale viene sempre piu
spesso fondato sulle clausole generali contro $abdei diritti, contenute in molti
documenti quali, ad esempio, la Dichiarazione wsi&le dei diritti del’'uomo o la
Convezione europea dei diritti del’'uoip prima ancora che sui singoli limiti
apponibili alla liberta di pensiero in forza di e@no di questi atti.

L’impiego di tali clausole trova fondamento nelbasto del diritto internazionale
scaturito da Norimberga, ove la garanzia dei durittani, affidata alla Dichiarazione
universale del 1948, si accompagna alla condizareeessi non vengano esercitati
per negare i diritti stessi, ossia per favoriradtaurazione di ordinamenti totalitari,
bellicisti, razzisti.

Saldandosi con la prima e fondamentale manifestaziodel nuovo ordine
internazionale, che é stata la sanzione dei cricontro 'umanita, tale clausola ha
legittimato I'adozione di norme pattizie progressinente piu severe nei confronti di
tutte le attivita che possono considerarsi un hiela tali crimini: ivi comprese
quelle attivita che si esauriscono nella manifestezdel pensiero.

L’esperienza del totalitarismo e dell’Olocausto manfatto svanire in Europa
quell’ottimismo tipicamente statunitense e la fidudluministica nella capacita
dell'uomo di sottrarsi alle ideologie bellicistiche di annientamento razziale,

sostituendovi I'angoscia per la precarieta delledtmoni della vita democratica,

% A. Pace, M. MANETTI, Art. 21 Liberta di manifestazione del proprio pemsj in Commentario della
CostituzioneBologna, Zanichelli, 2006, p. 280-281.

57 Negli stessi termini & concepito I'art. 54 dellar@alei diritti fondamentali del’'Unione Europea kggere in
combinato disposto con I'art. 10 della stessa Gartanon appone limiti espressi alla liberta di peos
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accompagnata dall’esigenza dell'imposizione cogelntéincoli idonei ad impedire
I'autodistruzione del principio di liberta, di weamiana memorf.

In quest’ottica, la proscrizione delle ideologieziate e negazioniste, cosi come ogni
abuso dei diritti fondamentali, diviene forma diepenzione estrema rispetto alla
commissione dei crimini contro 'umanita crimini, preparati e sostenuti proprio
dalla diffusione d’ideologie basate sull’odio ragdeio etnico.

Emerge cosi in modo prepotente il problema delttlsalistinzione tra liberta ed
abuso di diritto, soprattutto dinanzi a quelle idde, come il negazionismo, Si
trovanoborder line

E’ pur vero che la negazione dell'Olocausto sotéesdesso una subdola forma di
antisemitismo, attribuendo agli ebrei la “respoiiitabdi averne creato il mitS®.
Tuttavia, nella repressione delle manifestaziomjazéoniste, in particolar modo per
guanto concerne quelle non qualificate da ulterelamenti, quali l'istigazione
all'odio razziale o alla violenza, non é semprevisabile prima facieil requisito del
pericolo concreto di un bene giuridico costituziomente rilevante. Tali espressioni
in taluni casi celate dalla parvenza di una riegstme storica inusuale, effettuata
con linguaggio tecnico, tutt'al piu costituisconnauforma anticipata d’istigazione
allodio razziale ed una forma anticipatissima ‘éeknto temuto di concreti
comportamenti violenti o discriminat6fi

Cio nonostante, di fronte ad idee che toccano dasvicino gli eventi da cui e
scaturito il primato dei valori su cui si fondattizale Stato democratico e che ne
propongono una rilettura che stravolge, in misu@ggmore o minore, il comune
sentimento di quanti in questi valori si riscontardiventa imprescindibile la
valutazione della loro legittimita costituzionalel@ loro inquadramento sistematico.
In caso contrario, attraverso una recezione aadattla normativa internazionale, il
rischio in agguato e l'importazione di limitaziomii diritti fondamentali non
autoctone, quali appunto il concetto di abuso ditdj non connaturato a tutte le

Carte Costituzionali europ®e nonché I'utilizzo di tale normativa quale fonte

%8 A. Pacg, M. MANETTI, Art. 21 Liberta di manifestazioneit., p. 231 e p. 280.

59 M. MaNETTI, Liberta di pensiero e negazionismin M. AINis (a cura di) Informazione, potere, liberfdorino,
Giappichelli, 2005, p. 44.

€0 A. MERLI, Democrazia e diritto penaleit., p. 47.

®1 A. MERLI, Democrazia e diritto penaleit., p. 47.

62 Sj pensi alla stessa Costituzione italiana o queglignola. Il concetto di abuso di diritto & nadceaempio alla
Legge Fondamentale tedesca o alla Costituzionedsand\l riguardo, merita di essere chiamata |laeseat n.
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legittimante una legislazione interna d’emergenzan incerti profili di
costituzionalita.

Senza ombra di dubbio, dal punto di vista delirgbstituzionale, il negazionismo e
la conseguente normativa penale antinegazionissgjtano profondi e imbarazzanti
interrogativi.

Come osserva Luth® & necessario valutare I'impatto di essi sulleagaie
costituzionali della dignita umana, della libertaadscienza e d’espressione, ma
anche sulle altre liberta culturali, in particolawdl’autonomia culturale della ricerca
scientifica, sui diritti culturali delle personealelle generazioni passate e future.
L’'oggetto del negazionismo — la revisione dellaristo— pare coinvolgere
trasversalmente non soltanto la liberta di marafasne del pensiero, ma anche la
liberta di ricerca e d’'insegnamento, a cui moltest@ozioni, tra cui proprio quella
italiana, riconoscono urstatuspiu elevato ed una minore soggezione a limitazioni
Viene cosi spontaneo porsi l'interrogativo, podte ta storiografia si basa su di un
metodo scientifico, se sia possibile estendererigéaica storica le maggiori garanzie
dettate esplicitamente in tema di liberta di scéeda molte Carte costituzionali.

E’ piu corretto inquadrare la problematica del régismo nell’ambito specifico
della liberta di ricerca o nella piu ampia corndmdla liberta di manifestazione del
pensiero? E’ da ritenersi ammissibile accostareridarca storica alla ricerca
scientifica, seppur aventi settori d’indagine edettj differenti tra loro?

E’ necessario osservare che estendendo i “privfiégiccordati allo scienziato, a
chiunque si occupi in senso lato di storia, predenuo perd da una valutazione del
metodo utilizzato e dalla verifica della verita datti storici su cui essa poggia,
diverrebbe legittima qualsivoglia ricostruzionerita. Cio comporterebbe I'estrema

difficolta di discernere la storia dalla mistificame, 'opera storica supportata da un

235/2007del Tribunal Constitucionakpagnolo. Essa nel giudicare la legittimita cogtdnale della normativa
repressiva del negazionismo prende in consideradmmifficolta della vigenza di clausole di abudiadiritto
nell’ambito delle democrazie cd. tolleranti. Suhpucfr.infra capitolo 3, paragrafo 6.2.

83 J.LuTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridica tedesccomparatain Diritto pubblico comparato
ed europep2008, fasc. 3, p. 1193 e ss.

8 Come osserva LUTHER, L'antinegazionismo nell’esperienza giuridicait., p. 1221, la stessa liberta di
ricerca, peraltro, non € una liberta tale da esigmivilegi ulteriori rispetto alla liberta d’esms®one che non
siano quelli connessi all'autonomia corporativdel@tituzioni accademiche. Infatti, sarebbe assuiténere che
un professore universitario abbia una liberta maggdi un cittadino semplice. Semmai spetta tahprafessore
competente quanto al cittadino istruito fare valareesponsabilita pubblica diffusa della scierspcialmente se
prodotta da enti pubblici. Questo vale anche péfitio pubblico della cattedra di storico (e dugsta) e la
liberta della ricerca scientifica non danno alcitold all'irresponsabilita in quei casi in cui lesgressioni
realizzano “reati d’opinione” costituzionalmentgitmi.
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approccio scientifico e da una cernita meticoloshedfonti, da cido che invece vi
esula. Esaminare le idee negazioniste nell'otticecipua della liberta di ricerca
storica, o l'ipotesi di attribuirvi una condiziomk privilegio solo perché riferibili ad
un oggetto in senso lato storico, significherebbelicitamente contribuire ad
avallare proprio quellestatus di dottrina storiografica che esse si prefiggono d
assumere. Per questa via si giungerebbe ad unevproprio paradosso giuridico,
similmente a quanto accadrebbe nel caso in cuiasangisse ad una cronaca
palesemente falsa, basata sull’esame di fonti ipbete e manipolatead hog la
tutela della liberta di cronaca.

Condividendo la posizione della storiografia ufilef®>, la quale considera le
speculazioni negazioniste non riconducibilgehusdella ricerca storica eseguita con
metodo scientifico ed oggettivita, si preferira laazare la compatibilita delle idee
negazioniste soltanto alla luce del diritto di fidenanifestazione del pensiero.

Prima di prendere una posizione, cercando di rifegd piu possibile quel «tono
teorico-apologetico che oscilla [...] tra moralisnregccupato di eccessiva liberta ed
un polemismo astratto a favore di una liberta i@’ & necessaria una
riflessione senza preconcetti sull’odierno sigmifa della liberta di manifestazione
del pensiero, sulla sua funzione ed in ultima analii limiti da essa scaturenti.
Benché sull’argomento dei confini della liberta speessione, nonché sui reati
d’opinioné’, in passato molto & stato gia scritto ed anzi éeama «su cui si sono
versati veri e propri fiumi d'inchiostr6% esso merita di essere nuovamente preso in
considerazione, stante la sua continua evoluziodnié mutare dei contesti storici e
politici.

Nell’accostarsi ad esso una premessa generalebblidjo. Come € stato osservato
«una teoria della liberta come assenza di costrZiper quanto ci0 possa apparire
paradossale, non predica I'assenza di costrizion@tti i casi. A volte le persone
devono essere costrette per proteggere la libegh atri. Cio é fin troppo evidente

quando le persone devono essere difese da assassipinatori, mentre non lo e

8 V. PisanTy, | negazionismicit., p. 423 e ss.

56 S.Fors, Principi costituzionali e libera manifestazione gensiere Milano, Giuffre, 1957, p. 3.

7 Sj utilizza I'espressione “reati d'opinione” peéchentrata nel linguaggio giuridico, ma appaiono
particolarmente fondate le riserve avanzate daBGGNETTI, Apologia di delitto punibile ai sensi della
Costituzione e interpretazione della norma dell'ati4 c.p., ultimo comman Rivista italiana di diritto e
procedura penalgl971, p. 55, secondo cui di dovrebbe piuttosttapadi “reati d’espressione”.

% A DI GiovINE, | confini della liberta di manifestazione del pesrsi Milano, Giuffré, 1988, p. 2.
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quando la protezione si riferisce a vincoli e lthethe non sono altrettanto facili da
definire>®.

In un settore quale quello della liberta d’espi@ssj la limitazione potrebbe apparire
piu inopportuna e quanto mai rischiosa perchéacavi sono le idee.

| limiti a tale liberta, pertanto, derivano da cetic non determinabili in modo
esaustivo, temporalmente mutevoli, quali il buostame o altri valori in conflitto
con essa.

L’ordinamento giuridico recepisce con una parvedeaistematicita proprio quei
principi che vivono al di fuori del diritto come leai. E, come i valori umani e civili
fluttuano in un equilibrio mutevole e mai fisso,sta principi fondamentali del
diritto non si collocano in una gerarchia rigidgredefinita, ma, nella concretezza
della vita civile, sono compressi e bilanciati pgocamente, nel tentativo di
rispettare il sistema generale dei valori dellaietac Cosi, sia la liberta in senso
generale, sia le liberta specifiche non possonatmla piu ampia concretizzazione
senza collidere I'una con I'altfa

Come ben noto alla dottrina tedesdar Freiheit verpflichtet, la liberta obbliga,
poiché ha in se stessa il suo freno. D’altra pkateadice di questo pensiero ha
un’origine molto lontana. Nell'antica Grecia, laot@a eraclite& gia ricordava che
ogni elemento vive grazie al suo contrario.

Se, dunque, nello specifico, la liberta d’esprassipuo dirsi realizzata quando si
permette agli individui di esternare e diffondezeptoprie idee in un contesto civile,
sembra naturale che essa non possa assumere tata pesoluta ed immutabife
Nella convivenza con altri beni giuridici costitamalmente rilevanti, il diritto in

guestione subisce necessariamente delle limitagidei bilanciamenti.

9B.LeoN|, La liberta e la leggeMacerata, Liberilibri, 1994, p. 5.

" Merita di essere ricordata in questa sede la aetelesca della «concordanza praticpraktischer
Konkordany, coniata da Otto Kimminich, in base alla qual@ibgiuridici costituzionalmente protetti devono
essere coordinati I'un l'altro nella soluzione gebblema, in modo che ognuno di essi si possazezak al
meglio. Si tratta di un’operazione di riequilibtia due beni costituzionali contrapposti, alla ldet principio di
unita della Costituzione. Sul punto GANGIONE, Il diritto di asilo nell’ordinamento costituzionaleedescop
Milano, Giuffré, 1999, p. 55 e ss.

"1 Sul punto J. MRLOK, Der Freiheit verpflichtetStuttgart, Lucius & Lucius, 2007.

2| riferimento & alla teoria dei contrari di Erio| la quale affermava che la realta in quantoltago della lotta
fra i contrari, € in continuo farspéntha rej tutto scorre).

3 Sj osserva che I'assenza di limitazione & statdestata anche in riferimento wrbehaltiose Grundrechté
diritti fondamentali per i quali non & prevista unserva di legge, quale ad esempio il diritto sl politico
prima della riforma della Legge Fondamentale deidlio 1993. Dottrina e giurisprudenza tedesca ooai@no
unanimemente nel ritenere che anche tali diritth possano essere garantiti illimitatamente. Ciovdedal
generale principio dello Stato di diritto. Sul poi@.MANGIONE, Il diritto di asilo, cit., p. 49 e ss,
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Tali limitazioni e tali bilanciamenti variano nowmltanto, da Stato a Stato, essendo
connaturati ai diversi approcci derivanti dal dettacostituzionale e dalle
interpretazioni normative, giurisprudenziali e dotli, ma anche all'interno dello
stesso ordinamento, in ragione del mutamento deest storici politici e sociali.

Il problema dei diritti, delle liberta e dei rehatilimiti non € mai scontato né
immutabile; non lo € sul piano temporale né sulguggografico.

Tuttavia, affermare che i confini della liberta mianifestazione del pensiero, fatti
propri da un determinato ordinamento positivo incento momento storico, hanno
una portata transeunte, non significa considerdeguataout courtogni limitazione
che lo Stato impone.

| processi socio-economici e la globalizzazionenoaportato alla ribalta di tutti gli
ordinamenti problemi inediti legati alla multietitec della societa statuale, posta in
forte tensione da flussi migratori su scala plat&tdn aggiunta a cio, si € assistito
sul piano internazionale ad una serie di violemtisgonflitti etnico-razziali, come
quelli verificatisi ad esempio nei Balcani, in Sodain Ruanda, accompagnati dal
riproporsi sempre piu frequente d’ideologie razzisineo-naziste.

L’ escalationdel terrorismo sul piano internazionale, incentsatbfondamentalismo,
ha portato quale conseguenza lirrigidimento atdado di molti ordinamenti
liberaldemocratici che vedono in questa “soluzion@ievitabile risposta alla
“emergenza ordinaria” che stiamo viveritio

Le societa democratiche hanno cosi mostrato undarattere inedito, o forse solo
inatteso: una tendenza all'intolleranza.

Molti sono gli esempP concreti che avallano questevirementin atta si pensi a

Guantanamo, alle misure contro il terrorismo, &0 contro lohate speeclo alle

" In riferimento all'irrigidimento della democraziariginato dal terrorismo si veda TGropp| Dopo I'11
settembre: la “via canadese” per conciliare sicuzaze diritti in Quaderni costituzionali2005, fasc. 3, p. 573 -
603. L'Autrice ricorda come le misure adottate d&gati occidentali per prevenire attacchi tertizisn nome
della sicurezza collettiva hanno inciso pesanteensut diritti di liberta. Tale misure si carattes@no per “una
normalizzazione dell'emergenza”: a una minaccianitef“eccezionale”, quale quella terroristicarisponde con
I'utilizzo di fonti ordinarie e con l'introduziondi strumenti repressivi di carattere permanente.

S A dimostrazione della trasversalita del fenometimigidimento della democrazia & possibile ricorelda
legge firmata il 28 ottobre 2009 dal Presidentdidg@ti Uniti Barack Obama, la quale ha inciso sie dspetti
significativi della realta giuridica americana. Ctm firma ad opera del Presidente déhtional Defense
Authorization Act for Fiscal Year 20X8IDAA), un provvedimento legislativo volto primariameat assicurare
lo stanziamento di fondi per attivita di difesaitaile per il 2010, & entrato in vigore anch&dtthew Shepard
and James Byrd, Jr. Hate Crimes Prevention iAcksso contenuto, con cui I'amministrazione Obamapie,
nelle parole dello stesso capo dell’Esecutivo, ifitativi passi nella direzione di contrastarehlate speechegli
Stati Uniti. La legge — il cui dichiarato intento quello di ¢rovide Federal assistance to States, local
jurisdictions, and Indian tribes to prosecute hat@mes> amplia infatti la definizione legale federale hdite
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stesse normative di repressione del negazionisneonoblti Stati europei hanno
adottato negli ultimi anfy.

Alcune societa democratiche stanno dimostrando adampalese di non essere
compatibili con tutto, di non sopportare tutto:eessffrono d’intolleranza verso certi
elementi. In questo processo hanno giocato un rieoidamentale il mutamento del
substrato culturale e sociologico dinanzi alla @reB coscienza della propria
vulnerabilita di fronte ad attacchi esterni: inr@lparole I'esigenza di sicurezza ha
fatto avvertire in modo sempre piu accentuato deskza di una protezione della
democrazi§.

Tale evoluzione delle societa democratiche e pegaiétante. Essa mostra un lato
oscuro della democrazia che va sicuramente messoadaenza e scandagliato.

E’ necessario discernere tra le restrizioni aittilimevitabili, ma accettabili, con le
relative misure correttive da adoperarsi e queNece in nessun modo tollerabili.
Proprio alla luce di tali constatazioni € necessathiedersi: in quale misura la
normativa penale antinegazionista puo ritenersi paiibile con la liberta di
manifestazione del pensiero? Quale giustificazigostituzionale ne viene data
all'interno degli ordinamenti che hanno proceduta sua adozione?

Quale l'attuale funzione della liberta di manifestme nellambito di un
ordinamento democratico?

Si tratta ancora, come sostenuto dalla maggiorepdetila dottrina pubblicistica
italiana, di un diritto avente natura individuaile,quanto garantito al singolo come
tale, indipendentemente dai vantaggi o dagli swmitahe possano derivarne allo
Stato, indipendentemente dalle qualifiche che rmgsio possa avere in alcuna

comunita e delle funzioni connesse a tali qualé’ziOvvero, in un alternanza di

speechincludendo adesso condotte che trovano il lortivadi origine in differenze di genere, orientarr@ee
identita sessuale e disabilitd. L'inclusione detalto in un documento volto ad assicurare lo &amemto di
fondi per attivita militari ha originato perplessie critiche soprattutto da parte degli esponexgubblicani
presenti nelle due camere del Congresso statunjténgeali hanno inoltre manifestato opposizionea all
predisposizione di una speciale protezione pemetdi condotte derivanti da ostilita verso generggntamento

e identita sessuale e disabilita. Con I'approvazidelNDAA € entrata in vigore anche una serie di disposizion
volte a modificare iMilitary Commissions Act of 200@nch’esse contenute nello steBHDAA, il cui intento &
quello di garantire a soggetti sospettati della missione di atti di terrorismo maggiori diritti ach “giusto
processo”. | commenti ricevuti da parte di impotitassociazioni qualConstitution Projece I'’American Civil
Liberties Unionseppure riconoscono i miglioramenti apportateata del 2006, sottolineano come sopravvivano
ancora numerosi aspetti della legge che la pondoncontrasto «con la Costituzione e la Convenzione di
Ginevra». Sul puntdPalomar, Osservatorio di diritto costituzionalen. 40, gennaio 2010, consultabile in
http://www.unisi.it/dipec/palomar/040_2010.html#ataiti1

8 T.GropP| Dopo I'11 settembresit., p.585 e ss.

7 Sj ricorda che in Germania tale esigenza eratgta swvvertita e costituzionalizzata nella Leggedamentale
del 1949.

24



CAPITOLO 1

corsi e ricorsi storici essa sta assumendo le désth diritto funzional&, garantito

in quanto storicamente utile e nei limiti di takdita determinata?

La qualificazione giuridica della liberta in esam@me diritto individuale, ovvero
come diritto funzionale, si intreccia inscindibilme con una tra le questioni piu
rilevanti ed allo stesso tempo piu controverseiokeressano gli attuali ordinamenti

di stampo liberaldemocratico: la riedizione di umieo dilemma irrisolto, il cd.
“paradosso della tolleranza” Fino a che punto una democrazia pud essere
tollerante? Sin dove si puo spingere la logicaidebrporazione del dissenso?

Su tali interrogativi si cerchera di riflettere maipitoli a seguire.

8 | "identificazione della libertd come diritto sodtjeo & stata messa in dubbio daA®aTo, Liberta (dir. cost.)
in Enciclopedia del Diritto volume XXIV, Milano, Giuffré 1974, p. 272; BARBERA, Le liberta tra “diritti” ed
“istituzioni” , in Scritti in onore di C. Mortativolume I, Giuffré, Milano, 1977.

7 3. MILTON, Aeropagitica trad. it. G.GIORELLO (a cura di), Roma - Bari, Laterza, 1987, p. 75 e @wsa
formulazione del paradosso della tolleranza & m@panche da Popper il quale sostiene che “sedisien
lillimitata tolleranza anche a coloro che sonmligranti, se non siamo disposti a difendere urtéesd tollerante
contro gli attacchi degli intolleranti, allora ilkeranti saranno distrutti’, vedasi KRopPPER Congetture e
confutazioni: lo sviluppo della conoscenza sciagijftrad. it. GPANCALDI (a cura di), Bologna, Il Mulino, 1976,
p. 604.

25



CAPITOLO 2

LA RISPOSTA DEI DIVERSI ORDINAMENTI GIURIDICI AL
FENOMENO DEL NEGAZIONISMO: IL LIVELLO
INTERNAZIONALE

SOMMARIO: 1. Il diritto come mezzo per tutelare la memori&.-La risposta degli ordinamenti
sovranazionali: premessa — 3. Il diritto internazie generale — 4. Le norme europee — 4.1 Il
Consiglio d’Europa — 4.2 L'Unione Europea — 4.2.¢dso Le Pen

1. IL DIRITTO COME MEZZ0O PER TUTELARE LA MEMORIA

Come posto in luce nel capitolo precedente, i Sintgmislatori nazionali e
sovranazionali, di fronte all'incalzare del fenoroetiel negazionismo hanno fatto
ricorso di frequente all'uso del diritto per fugadrdimore che la memoria di fatti
criminosi di portata storica potesse essere avddtain progressivo ed inesorabile
oblio ed essere consegnata alla dimenticanza.

Il fenomeno degli imperativi di memoria non & starmente nuovo: in molte epoche
sia il ricordo che l'oblio sono stati imposti dabtpre politico attraverso norme
giuridiche' ed in molteplici casi la storia si & prestata adiso politico.

Negli ultimi decenni, tuttavia, i meccanismi d’inflso tra diritto e memofiassono

andati via via moltiplicandosi, assumendo connaigaizé finalita difformi tra loro.

1 E. FRoNza, Diritto e memoria un dialogo difficilein Novecentp 2004, fasc. 10, p. 48. L’autrice ricorda in
particolare I'episodio, assai noto, del divietaidordare pubblicamente i gravi reati commessi &ehA durante
la dittatura dei trenta tiranni, successivamentaistiati nel 403 a.C.

In tempi piu recenti si pensi a quanto accadutSud Africa con la Commissione Verita e RiconciliazoBul
punto A.LoLLINI, La Commissione sudafricana per la verita e la riagbazione: la costruzione di una memoria
collettiva tra “ipertrofia della storia” ed “ipertrofia della sentenzan Critica del diritto, 1999, fasc. 2-3, p. 382-
397 e A. loLuint, Human Rights and Past Wrongs: the Constitutional égph of Truth and Reconciliation in
South Africa. Case CCT 17/98 |. TADDIA (a cura di),International Conference on African Constitutions,
Torino, Giappichelli, 2000p. 97-106.

2 E. FRonza, |l reato del negazionismo e la protezione penaléadeemorig in Ragion pratica 2008, fasc. 30,
p. 27. Osserva I'Autrice che & preferibile I'utdazione del «binomio concettuale diritto e memeri@on diritto
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Il diritto non solo & divenuto “spazio della menadfj luogo deputato alla
definizione della memoria collettiva, ma e diveatah vero e proprio strumento di
tutela della stes8a L'antinegazionismo giuridico merita, pertanto, dbsere
osservato proprio in quest’ottica.

Fra le modalita d’intervento giuridico utilizzataidegislatori € possibile enumerare
due categorie principali. La prima di esse ricomgdeele ipotesi in cui il diritto si &
limitato a positivizzare un invito alla memoria, traverso I'adozione di
provvedimenti istitutivi di una giornata commemavat. Si pensi a quanto avvenuto
anche in ltalia con la legge 211/2000, la qualestabilito all’art. 1 che «la
Repubblica italiana riconosce il giorno 27 gennalata dell’abbattimento dei
cancelli di Auschwitz, “Giorno della Memoria”, aing di ricordare la Shoah
(sterminio del popolo ebraico), le leggi razzitdi persecuzione italiana dei cittadini
ebrei, gli italiani che hanno subito la deportaeiota prigionia, la morte, nonché
coloro che, anche in campi e schieramenti divesissono opposti al progetto di
sterminio, e a rischio della propria vita hannovatl altre vite e protetto i
perseguitati%

Disposizioni legislative analoghe, miranti ad istibnalizzare I'invito al ricordo, alla
celebrazione ed alla promozione d’iniziative “p@nndimenticare” i gravi crimini
commessi durante la seconda guerra mondiale, sexuntrabili in numerosi Paesi.
E’ possibile ricordare la Germania, in cui gia h8b6, la data del 27 gennaio venne
proclamata «giornata per la commemorazione defiené del nazionalsocialismé»
dall’allora Presidente federale Roman Herzog, odlaga normativa francese, di

pochi anni successiva, istitutiva di una giornatzionale «alla memoria delle

e storia, perché la nozione di memoria ricompreihgeocesso sociale di rielaborazione del passeitarsua
interezza. Il concetto di memoria, nonostante acdifferenze, € generalmente considerato come ttonpil
ampio, comprensivo e dinamico rispetto alle indesfioriche e storiografiche».

3 E. FRoNza, Diritto e memoriaun dialogocit., p. 49.

4 Per quanto concerne I'emersione nel diritto ireionale di un obbligo della memoria, quale element
integrante un regime di responsabilita aggravat @&tato autore di gravi violazioni di norme impgve sui
diritti umani, e per il suo contenuto, si veda BTBN, La rilevanza della memoria nella tutela internazémdei
diritti umani, in S. RoNDATO (a cura di), Discriminazione razziale, xenofobia, odio religioso Diritti
fondamentali e tutela penalPadova, Cedam, 2006, p. 23 e ss.

® Per la ricostruzione delle giornate della memadane misure con cui gli Stati adempiono all'obblidella
memoria vedasi S.IProN, La rilevanza della memoriait., p. 30.

6 Per il testo integrale della  legge e per i dibiatti parlamentari  vedasi
http://www.parlamento.it/leggi/elelenum.htm. Si addoltre G. [ PAsScALE, Viaggio di una leggein Diario del
27.01.2001, supplemento al n. IV, p. 12 e ss.

" |l riferimento & al Tag des Gedenkens an die Opfer des Nationalsoziadisfroklamation des
Bundespréasidenten vom 3. Januar 19896BGBI. I, 16.1.1996, p. 17, per maggiori ragguagli in imoeglle
vicissitudini che hanno condotto alla sua proclaoveez vedasi
http://www.bundestag.de/dokumente/analysen/2016fopes_nationalsozialismus.pdf
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vittime dei crimini razzisti ed antisemiti delloa®® francese e in omaggio ai “Giusti”
di Francias.

L’elenco dei legislatori che hanno fissato giorndedla memoria, sebbene in date
differenti, privilegiando il legame con le rispe&ti esperienze storiche, € molto
ampid e coinvolge Stati con portati storico-politici rtwleterogenei tra loro:
Germania e Francia, poc’anzi menzionate, nonchétriat!, Ungheria, Romania,
Svizzera, Belgio, Lituania sono soltanto alcuneafitrazioni.

Nel 2005 la stessa Assemblea generale delle Nakioiie ha proclamato il 27
gennaio — data che corrisponde alla liberazione cdehpo di Auschwitz, come
precedentemente rammentato — Giornata internagomigdicata alle vittime
dell'Olocaustd.

Sul fronte dell’'Unione Europea, il Parlamento ewomella «Risoluzione sui diritti
delluomo nel mondo per gli anni 1993/1994 e laitprd dell’Unione in materia di
diritti del’'uomo»'? del 26 aprile 1995, ha addirittura affermato «kcessita di
mantenere un dovere di memoria nei confronti delttme dell’Olocausto per
consentire I'edificazione di una comunita d’inteetidi un’'unione politica basate
sulla liberta, il rispetto delle differenze e latéocostante contro I'intolleranza, il
fanatismo, il razzismo e l'antisemitismo» ed haoresolennemente omaggio, nella
commemorazione del cinquantesimo anniversario déderazione dei campi di
sterminio e della fine della seconda guerra moerdial Europa, alle vittime
dell'Olocausto».

Successivamente, con la «Risoluzione sulla giornatammemorativa

dell’Olocausto», del 15 giugno 199510 stesso organo comunitario ha richiesto

8 |l riferimento & alla legge n. 2000-644 del 10lio?000 dnstaurant une journée nationale a la mémoire des
victimes des crimes racistes et antisémites dat’'fancais et d’hommage aux ‘Justes’ de Franansultabile
in http://www.senat.fr/rap/|99-353/199-3532.htmd, ¢uale invita tutti i francesi a ricordare, il L@ylio di ogni
anno le vittime dei crimini nazisti.

° E’ da precisarsi che tale forma legislativa & idaontrarsi non soltanto in ambito europeo, ma eseud
annoverare un esempio anche in Argentina, oveoiagia del 24 marzoiEDia Nacional de la Memoria por la
Verdad y la Justiciaossia la data in cui si invita la cittadinanzécardare il colpo di Stato del 1976.

101n Austria la giornata della memoria ricorre itfarzo, data della liberazione del campo di coneemnto di
Mauthausen, in Ungheria € il 16 aprile, giornoadélindazione del primo ghetto per gli ebrei; in Romaa il 21
gennaio, data che segno l'inizio di una terribéenpagna di persecuzione nei confronti degli ebrei.

1 Risoluzione adottata dall&eneral Assembly on the Holocaust RemembrdA¢RES/60/7, 01.11.2005),
consultabile nel sito delle Nazioni Unite in httpsw.un.org/holocaustremembrance/do cs/res607.sl8meda
infra paragrafo 2.1.

12G. U., n. C 126, del 22/05/1995, p. 0015.

BG. U., n. C 166, del 03/07/1995, p. 0132.
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espressamente agli Stati membri che «sia istitwitea giornata europea di
commemorazione dell’Olocausto», richiesta, com®y@mpiamente accolta.
Questa breve rassegna pone in luce quale dato epnalrdi la dello scambio
osmotico tra i diversi ordinamenti, il momento stegell’adozione di tali normative:
si tratta di leggi che diversamente dalle analogdjsposizioni volte all’istituzione di
giornate a commemorazione di date storiche sigtifie, in moltissimi casi sono
state adottate dopo decenni dalla fine della sexgnédrra mondiale.

E necessario pertanto chiedersi per quale ragiesgénza di un intervento a tutela
della memoria di quei fatti sia emersa a cosi luligeanza.

Due sembrano essere i fattori determinanti: daatm, il timore che la lontananza
temporale dai fatti alla base dell’attivita mneneanitenda ad affievolire la
consapevolezza collettiva a causa del ricambio rgeimale e della scomparsa dei
testimoni diretti: “memoriam minuitur nisi eam exerceam’Dall’altro, una
situazione politica contingerife impotente di fronte al dilagare pernicioso disepii
negazionisti ed al diffondersi di un clima dintianza, caratterizzato dalla
riemersione di tendenze antisemite e xenofobe;uestp contesto, e fortemente
sentita e in qualche modo favorita I'esigenza dnteaere viva la condanna di quel
passato, | cui spettri paiono essere tutt'ora mtesed in grado di perturbare
fortemente il tessuto sociale.

Le modalita d’intervento giuridico aventi ad oggetta regolamentazione della
memoria non si limitano ai provvedimenti legislatwolti all’istituzione di giornate
per invitare le popolazioni a ricordare, ma in taloasi giungono persino a fissare
una determinata ricostruzione storica dei fattpesnsi all’esempio piu significativo,
quello francese delle ctbis mémorielle¥, oggetto di critiche e accesi dibattiti mai

del tutto sopiti, sia da parte di storici che dirggti.

syl punto si veda E.RONzA, Diritto e memoriaun dialogq cit., p. 49.

15 | 'espressione vede la sua origine in Francia, é@stata impiegata per designare provvedimenti ribrimde!
tenore della cdLoi Gayssotdel 13 luglio 1990Loi 1990-615 du 13 juillet 1990 tendant a réprinteut acte
raciste, antisémite ou xénophoblta alla repressione del razzismo, dell’antisismo e della xenofobia, la
quale ha riconosciuto la negazione dell'Olocauprmettendone la sua punizione. Si pensi, altedld,Loi
2001-70 du 29 janvier 2001 relative a la reconnaiee du génocide arménien de 19dél, 29 gennaio 2001, la
quale ha riconosciuto il genocidio armeno del 1®'5possibile ricondurre alla categoria delle legggmoriale
anche laLoi 2001-434 du 21 mai 2001 tendant a la reconrzaise de la traite et de I'esclavage en tant que
crime contre I'humanitécd. Loi Taubira, del 21 maggio 2001, la quale mutua il proprio naiaequello della
deputata e promotrice Christiane Taubira. Tale ntwaastabilisce all'art. 1 che «la Repubblica frase
riconosce che la tratta negriera transatlantica tealta nell'Oceano Indiano da un lato, e la sftialall'altro,
perpetrate a partire dal XV secolo, nelle Amerighenei Caraibi, nellOceano Indiano e in Europa [...]
costituiscono un crimine contro l'umanita». Si gieancora allaLoi 2005-158 du 23 février 2005 portant
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A differenza della legge istitutiva di una “gioraadella memoria”, per mezzo della
quale lo Stato si limita a positivizzare che unteduinata data € dedicata al ricordo,
lanciando I'invito civile “bisogna ricordare”, népotesi delle “leggi memoriale” lo
Stato mira a cristallizzare una specifica ricosbng mnemonica del passato, di
regola comunemente accettata, facendosi portatorendimperativo differente:
“bisogna ricordare, ma in un determinato modo”.

La speciesnormativa delle leggi memoriale non e connatuahtolo diritto francese,
né tanto meno a quello europeo. Negli ultimi deceessa ha incontrato grandi
consensi e, benché a prima vista possa apparir@ assuliare, si possono
annoverare tentativi d'importazione persino neggitiSJniti d’America, ordinamento
refrattario per antonomasia a qualsiasi formamditéizione di quemarketplace of
ideas®, ampiamente protetto dal Primo Emendamento.

Si pensi, infatti, allapprovazione della risoluze del 4 marzo 2010 da parte della
Commissione esteri della Camera dei Rappresefftastie sebbene avvenuta a
stretta maggioranza, con 23 voti favorevoli e 28t@i'®, riconosce come genocidio

il massacro della popolazione armena del 1915.

reconnaissance de la Nation et contribution natienah faveur des Francais rapatrjésl. Loi Mekachera(dal
nome del politico Hamlaoui Mekachera, delegato stariale per i veterani, suo proponente), del 2draio
2005, in tema di colonialismo francese, subito rficatia proprio a causa delle forti polemiche swageit| testi
integrali delle normative sopra citate sono comrduilit sul sito http://www.legifrance.gouv.fr. E’ gaecisarsi che

la categoria delle “leggi memoriale” & rinvenibigache nella legislazione di altri Paesi. Si pendit@o
d’esempio alla Spagna ed allay de derechos de extension a los afectados géuéara Civil y la dictaduralLe
lois mémoriellestuttavia, sono da tenersi distinte dailemorial Lawsconosciute e sempre piu diffuse negli
ultimi decenni nel diritto americano. Queste ultin@ssociando il nome della vittima di un crimine @l
provvedimento normativo, mirano alla commemorazidaka stessa, nell’intento di evitare il ripetdrsifuturo
del medesimo fatto criminale e sono in alcuni gasposte dagli stessi familiari (si pensi a titdlesempio alla
Megan's Law normativa che impone alle autorita di divulgareerdere note alcune informazione inerenti a
coloro che sono gia stati condannati per reatiusdisemanata nel New Jersey, nel 1994, in mentridegan
Kanka, una bambina vittima di un reati sessuali messi da un vicino di casa plurigiudicato per ildesimo
crimine).

18 | a fortunata metafora deharketplace of ideassecondo cui deve essere sempre garantita la tiaziope
aperta di tutte le idee, anche di quelle basatéalsii presupposti, in quanto garanzia di una ctaretescita
partecipativa della societa, fu evocata dal giudie#a Corte Suprema Oliver Wendell Holmes nel aeleissent
sul caso Abrams v. United States, 250 u.s. 616913Persecution for the expression of opinions seenmseo
perfectly logical. If you have no doubt of your mises or your power and want a certain result withyalur
heart you naturally express your wishes in law andepngwvay all opposition. But when men have realthadl
time has upset many fighting faiths, they may contielieve even more than they believe the venydations of
their own conduct that the ultimate good desiretdter reached by free trade in ideas [...] thas thest test of
truth is the power of the thought to get itself gted in the competition of the market, and thatttiis the only
ground upon which their wishes safely can be caroed That at any rate is the theory of our Consiitus.

17 Armenian Genocide Resolution, H. R252, dellaHouse Foreign Affairs Committee Howard L. Berman (D-
CA, chairman, vedasi il sito della Camera dei rappresentanti USA,
http://www.internationalrelations.house.gov/pressplay.asp?id=714

8 |'esito della votazione & consultabile sul sito llale Camera dei rappresentanti,
http://hcfa.house.gov/111/55273.pdf
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Per completezza espositiva e per una piu ampiaepere delle profonde
implicazioni sottese a tale tipo di politica legitva, € necessario ricordare che
I'amministrazione Obama, dinanzi al rischio conaréi compromettere i delicati
equilibri politico-economici e, soprattutto, strgitgd nell’area mediorientale e di
fronte alle fortissime proteste avanzate dal Gowdtnco — esattamente come era
accaduto tre anni prima, con l'analoga risoluziole 10 ottobre 2007, sotto la
presidenza Bushre aveva caldamente sconsigliato la messa in wot@z ne aveva
immediatamente preso le distaffze

Tornando alla categoria generale delle leggi meai@rivi € da sottolineare come in
taluni casi esse non si limitino alla fissazione &d riconoscimento di una
determinata pagina della storia, ma vengano senppiespesso corredate di
specifiche sanzioni penali, ovvero divengano ifrieie di rinvio per la costruzione di
apposite fattispecie di reato. In tal modo, attrawel ricorso al diritto penale ed allo
strumento giudiziario, esse permettono di comminama pena a coloro che si
discostano in modo significativo dalla ricostruzastorica ufficialmente prestabilita.
Dal binomio diritto-memoria, si passa cosi al tritio diritto-memoria-perfd, con
tutte le delicate implicazioni che conseguono déllzzo di uno strumento
particolarmente “forte” e simbolié§ qual & appunto il diritto penale.

Nel caso delle leggi di “invito al ricordo” la conmstione tra diritto e memoria,
benché comunque sempre molto problematica, semesiae con una modalita ed
una tecnica non eccessivamente invasiva della dia liberta individuale, alla cui
base é ravvisabile un intento di sensibilizzazidaka coscienza civile riguardo un
episodio storico particolarmente pregnante. Take wira ad innescare sinergie
positive tra protagonisti, testimoni, storici edeiltettuali, nonché ad incentivare |l
confronto e il dialogo su cio che é accaduto eigwclee potrebbe di nuovo accadere

qualora la soglia di vigilanza della societa ciwinisse abbassata.

19H. Res 106, votata dalltdouse Foreign Affairs Committee.

2 |n particolare, Obama ha dichiarato la volontandn utilizzare il termine genocidio durante il coa
discorso del 24 aprile a commemorazione del massatrfine di non compromettere ulteriormente ipaipi
politici con la Turchia, tuttavia, disattendendota modo I'impegno di riconoscimento assunto impagna
elettorale. Per completezza € necessario ricorctagal genocidio armeno € stato riconosciuto daiatreStati
degli USA, ad esempio Massachusetts, California, Neveey, New York, Wisconsin, Pennsylvania, Rhode
Island, Virginia e lllinois.

2L E. RRoNza, |l reato del negazionismait., p. 28.

22 |1n merito alla legislazione antinegazionista intesme esempio di legislazione simbolica si vedBrRENZA,
Profili penalistici del negazionisman Rivista italiana di diritto e procedura penal#999, fasc. 3p. 1069 e ss;
A. DI GloviNE, |l passato che non passa: “Eichmann di carta” e megsione penalein Diritto pubblico
comparato ed europe@006, fasc. 1, p. XV e ss.
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Nell'ipotesi delle leggi memoriali, invece, la constione tra diritto e memoria si
presenta molto piu problematica e conflittuale beste ispirata alla medesimatio
della costruzione di una coscienza storica conalivis

La fissazione per via legislativa di una veritaris# incontrovertibile, “calata
dall’alto” e coattiva — in quanto spesso corredatame sopra accennato, da sanzioni
penali — fa sorgere immediati dubbi in merito a&itanpatibilita stessa, non solo con
il diritto alla liberta di ricerca scientifica, manche con il diritto alla libera
manifestazione del pensiero, universalmente rictots come fondamento dello
Stato democratico e del pluralismo ideologico.

In tali norme il diritto penale viene ad assumemna wvalenza paradossale, in quanto,
da un lato € utilizzato per la protezione di aladinitti fondamentali, ma d’altro lato,

il medesimo impiego costituisce minaccia per aliritti fondamentali, divenendo
pertanto allo stesso tempo mezzo di tutela e meetta loro limitazioné®.

Lo studio delle norme antinegazioniste offre ureogstorio privilegiato per riflettere
non soltanto sulla difficile e sempre piu diffuséerazione tra diritto e memoria, ma,
come gia anticipato precedentemente, per meditareamfini della libertayectius
delle libertd di manifestazione del pensiero, cashe concepite e “limitate” nei
diversi ordinamenti ed in ultima analisi sulla cenone stessa della democrazia nel

ventunesimo secota

2. LA RISPOSTA DEGLI ORDINAMENTI SOVRANAZIONALI:
PREMESSA

La dottrina pressoché unanime riconosce nell'irgeiomalizzazione uno dei dati che
pil spiccatamente ha caratterizzato I'evoluziondladéutela dei diritti umani
nell'ultima parte del ventesimo secolo. Tale fenome e riconducibile

temporalmente alla conclusione del secondo camflitbndiale e trova la propria

23 E. FRoNzA, Profili penalistici del negazionismait., p. 1038.
24 A. MEerL, Democrazia e diritto penale — Note a margine sulidustto negazionismaNapoli, Edizioni
scientifiche italiane, 2008, p. 53 e ss.
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origine nell’'esigenza di riaffermare la dignitd umaa brutalmente conculcata negli
anni immediatamente precedénti

L’importanza peculiare del ruolo svolto dalla litkedi manifestazione del pensiero,
tra gli altri diritti fondamentali, viene messaparticolare evidenza nel discorso alla
Nazione, pronunciato dal Presidente Roosevelt defnaio 1941: essa € la prima
delle “quattro libertd®, seguita dalla liberta religiosa, dalla libertdlalaniseria,
dalla liberta dalla paura. Di tali liberta € ricklie con forza il riconoscimento da
parte di tutte le Nazioni.

Soltanto con la Dichiarazione universale dei diritlel’'uomo adottata
dallAssemblea generale delle Nazioni Unite il lixednbre 1948, il difficile
tentativo di enucleare alcuni diritti fondamentatenuti patrimonio intangibile di
ogni essere umano giungera a compimento.

La libertd di pensiero viene sancita dall’art. Ha Dichiarazione il quale stabilisce
che «ogni individuo ha il diritto alla liberta depsiero, di coscienza e di religione;
tale diritto include la liberta di cambiare religmo credo, e la liberta di manifestare,
isolatamente o in comune, sia in pubblico che ingbo, la propria religione o il
proprio credo nell'insegnamento, nelle pratichd,aqudto e nell'osservanza dei riti»,
mentre la liberta d’espressione viene sancita gedessivo art. 19, il quale dispone
che «ogni individuo ha diritto alla liberta di omne e di espressione incluso il
diritto di non essere molestato per la propria mpie e quello di cercare, ricevere e
diffondere informazioni e idee attraverso ogni neeezsenza riguardo a frontiere».
La formulazione della liberta d’espressione € iraeh assoluta, ma il carattere del
documento e esclusivamente dichiarativo. Ess@wiatt costituisce il primo positivo
riconoscimento dei valori fondamentali comuni el @odello di tutti gli strumenti
di tutela internazionale dei diritti adottati sussiament¥.

Amplissimo e I'elenco degli strumenti normativi ineolanti e non — e dei sistemi di
garanzia elaborati dalla comunita internazionalecaeso degli anni, da un canto per

sancire e tutelare la liberta d’espressione e,altadl, per ovviare al fenomeno di

25 L. MONTANARI, | diritti del’'uomo nell’area europea tra fonti ietnazionali e fonti interne Torino,
Giappichelli, 2002, p. 6 e ss.

% pi precisamente Roosevelt affermén the future days, which we seek to make securéakeforward to a
world founded upon four essential human freedoms. fifét is freedom of speech and expression, evemaih
the worldb.

27 . MONTANARI, | diritti dell'uomo, cit., p. 9.
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abuso di detta liberta, nonché a quello delle neataizioni di pensiero in grado di
fomentare forme di discriminazione razziale.

Non pare questa la sede idonea per analizzareetaled®. Appare piuttosto
preferibile prendere le mosse dall'individuazioreglkl strumenti internazionali che
piu da vicino riguardano la nostra indagine, pegngare in essi eventuali riferimenti,
diretti o indiretti, alla repressione del negazémnd, nonché per osservarne la
legittimazione alla luce del principio della libérdi manifestazione del pensiero.

Nel paragrafo seguente si prendera in considerazibndiritto internazionale
generale, per proseguire nei paragrafi succesbiwsame dell’ambito europeo, con
particolare riguardo alla posizione assunta dal s d’Europa e dall’Unione
Europea. E’ da evidenziare sin da ora che la cormlael fenomeno negazionista
viene espressa, sia a livello sovranazionale chepeo, attraverso I'adozione di
strumenti giuridici che disegnano linee di politicaminale per gli Stati, volte a
sanzionare ed inquadrare le condotte negazionidte,regola, nell’ambito
dell’istigazione all'odio razziale e della prevemze del razzismo.

Dall’analisi di tali documenti emergera immediatant@e come le ipotesi in cui é
ravvisabile una matrice razzista evidente sonosiat® a quelle che appaiono sotto
le sembianti di una ricostruzione storiograficaediova rispettosa del criterio della
continenza formale. Ancora, i termini razzismo, ofemia, istigazione all’odio,
antisemitismo vengono spesso accostati 'uno #ibalimpiegati in qualita di
sinonimi o interscambiati tra loro, senza operassan distinguo. Parimenti avviene
anche per quanto concerne le condotte negaziowmistate: le ipotesi di mera
negazione vengono poste sullo stesso piano dellstifigazione e della
minimizzazione.

L’inquadramento fornito datorpusnormativo internazionale che tende ad assimilare
negazionismo e razzismo, con le approssimazionaseyidenziate, € stato trasposto
in sede di recezione e d'attuazione a livello naaie, caratterizzando la normativa

di molti ordinamenti europei e divenendone al comte lo scudo legittimante.

28 per maggiori approfondimenti si rinvia a &RADELLA, Liberta di espressione politico simbolica e i suoi
limiti: tra teorie e “prassi”, Torino, Giappichelli, 2008, p. 81 e ss.;3cAFFARDI, Oltre i confini,cit., p. 13 e ss.;
F.Masslas, La liberté d’expression et le discours raciste @wisionnistein Revue Trimestrielles des Droits de
'Homme 1993, n. 13, p. 183-210.
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Sullo sfondo si delinea, cosi, sempre piu nitidamerun processo di
“fortificazione™® della democrazia, in cui si erge, quale nuova afmte in
costruzione, un ampliamento della nozione di amismo® e d'incitamento
all'odio razziale, mirante a ricomprendere non sol@omportamenti ad essi
tradizionalmente riconducibili, ma anche nuove ferpiu sottili e meno evidenti.
Queste ultime non appaiono antisemite nella lormédazione astratta, bensi nella
teorica manifestazione dei loro effetti, i qualispono portare come presunta
conseguenza, diretta o indiretta, al verificarsi episodi di violenza e alla

fomentazione dell’odio razziate

3. IL DIRITTO INTERNAZIONALE GENERALE

Tra i primi documenti, da un punto di vista crorgim, vertentilato sensusulla
tematica in esame, € possibile annoverare la Caives per la prevenzione e la
repressione del delitto di genocidio del 1948, &datdall’Assemblea generale delle
Nazioni Unite, la quale stabilisce all’art. Il feta c¢) soltanto la punibilita
dellincitamento diretto e pubblico a commetterenggdio e alla lettera e) la
complicita nello stes$@ In tali casi non rileva il mero diniego del fatstorico in
quanto tale, ma il diverso elemento di pericoloareto che qualifica eventualmente

la negazione.

29 Alla “protezione della democrazia” molti hannoantiotto anche numerose delle misure adottate Gaati
occidentali per prevenire attacchi terroristici. sMiie che in nome della sicurezza collettiva hanmoso
pesantemente sui diritti di liberta. Sul punto eda T.GroppP| Dopo I'l1 settembre: la “via canadese” per
conciliare sicurezza e dirittin Quaderni costituzionali2005, fasc. 3, p. 573 e ss.

%I termine di paragone & dato dalla nozione disamitismo messa a punto nel 2005 congiuntameni@eatero
europeo di monitoraggio del razzismo e della xebiafdEUMC), dall’Ufficio dei diritti umani e dellestituzioni
democratiche dellOSCE (ODIHR) e da alcune delle OI@ rilevanti. || Rapporto finale definisce
I'antisemitismo come & certain perception of the Jews, which may be egpresas hatred against Jews.
Rhetorical and physical manifestation of antisesnitiare directed toward Jewish or non-Jewish individual
and/or their property, toward Jewish community ingiiins and religious facilities Si veda il sito internet
dell'’Agenzia per i Diritti Fondamentali dell'Unione Europea,
http://fra.europa.eu/fraWebsite/material/pub/ASMBrkingDefinition-draft. pdf

31 A. SpacNOLO, Nuove forme di antisemitismo e mezzi di contrast®sservatorio di politica internazionale
2010, fasc. 12, p. 7 e ss.

%2 La Convenzione fu approvata e aperta alla firm#eeratifica degli Stati con la Risoluzione dell’Assblea
generale delle Nazioni Unite 260 A (Ill) del 9.1248B, entrando in vigore 1951. Il citato art. lllepede: &he
following acts shall be punishable: a) Genocide; ®)nspiracy to commit genocide; c) Direct and public
incitement to commit genocide; d) Attempt to congaitocide; €) Complicity in genocide
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Pertanto I'impianto della Convenzione per la prevene e la repressione del delitto
di genocidio permette di reprimere soltanto le ferdi negazionismo definibili in
chiave di vero e proprio incitamento, istigazioneamplicita, restando escluse le
forme di negazionismo cd. semplice, non carattateezla un richiamo evidente
all'azion€™. E’ necessario evidenziare, tuttavia, che essstévin molti ordinamenti
statal?* un ruolo rilevante quale metro interpretativo eeliorme nazionali penali
antinegazioniste, le quali pur criminalizzando lendotte di minimizzazione,
giustificazione o negazione di genocidio, rinviaper la definizione concettuale
dello stesso, proprio al disposto della Convenzione

Per quanto concerne la Convenzione sull’eliminaziah tutte le forme di
discriminazione razziale adottata dal’Assembleaegale delle Nazioni Unite il 21
dicembre 1965, essa, ai sensi dell'art. 4, impegin&tati partecipanti a condannare
«ogni propaganda [...] che pretenda di giustifica@incoraggiare qualsiasi forma
di discriminazione razzial€% Negli ordinamenti interni degli Stati contraertti
attivita di propaganda devono essere considetatall e punite dalla legge.

La Convenzione ha previsto la creazione di un Catmiper I'eliminazione della
Discriminazione Razziale®QERD®®, quale organo di monitoraggio dell’applicazione
e dell'interpretazione della Convenzione stessaesQuitimo attraverso una delle

33 p. BarGIAcCHI, Cenni sulle tendenze della prassi internazionaleeatbpea in tema di negazionisia
Rivista della cooperazione giuridica internaziona2608, fasc. 29, p. 71-72.

34 Come si vedra successivamente, la normativa belgtiene un riferimento espresso alla Convenziondaper
prevenzione e la repressione del delitto di genocitel 1948 all'interno della norma incriminante emtre
nell'ordinamento svizzero essa € individuata daltdtrina e dalla giurisprudenza tra i mezzi intetativi,
mancando nella norma un espresso termine di riéarin

% «States Parties condemn all propaganda and all oizgtions which are based on ideas or theories of
superiority of one race or group of persons of ontur or ethnic origin, or which attempt to justify promote
racial hatred and discrimination in any form, anddertake to adopt immediate and positive measuesigded

to eradicate all incitement to, or acts of, suchatdimination and, to this end, with due regard te firinciples
embodied in the Universal Declaration of Human Rigand the rights expressly set forth in articl®f5this
Convention, inter alia: (a) Shall declare an offermenishable by law all dissemination of ideas basedacial
superiority or hatred, incitement to racial disciimation, as well as all acts of violence or inciterht such acts
against any race or group of persons of anotheogobr ethnic origin, and also the provision of amssistance
to racist activities, including the financing thefe(b) Shall declare illegal and prohibit organiians, and also
organized and all other propaganda activities, whigfomote and incite racial discrimination, and shal
recognize participation in such organizations otiaities as an offence punishable by law; (c) Shall permit
public authorities or public institutions, nationat local, to promote or incite racial discriminati>.

%8 || Committee on the Elimination of Racial Discrimimati(CERD, con sede a Ginevra, istituito ai sensi
dell’art. 8 della Convenzione sull’eliminazione djro forma di discriminazione razziale del 1965 econpo di
esperti indipendenti che monitora I'attuazione alé€lonvenzione negli Stati membri. Tutti gli Stadirie sono
obbligati ad inviare al Comitato regolari rapponintenenti I'indicazione dello stato di attuaziores diritti. Il
Comitato esamina ogni rapporto ed indirizza le saecomandazioni agli Stati membri nella forma delle
concluding observationsnoltre esso € chiamato a pubblicare l'interpretagi del contenuto delle disposizioni
relative ai diritti umani, attraverso tgneral recommendatiommsgeneral commentsu questioni tematiche.
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proprie raccomandazioni generalha precisato che gli Stati sono tenuti non solo ad
adottare le norme proibitive richieste dall’art./da anche ad assicurare che ad esse
sia data — ove necessario — concreta ed immediat@z®ne, nella consapevolezza
dell’estrema pericolosita sociale dell'incitameatbodio razziale.

Nell'interpretazione fornita daCERD, il divieto di diffusione di ogni idea fondata
sulla discriminazione etnica & assoluto e deveiderarsi compatibile con il diritto
fondamentale alla liberta di pensiero e d’espressio

Lo stessoCERD nella «Raccomandazione contro la discriminaziogierdm>® ha
previsto che siano adottate da parte degli Stati]et altre misure generali, anche
guelle per il riconoscimento degli errori commeskirante la seconda guerra
mondiale nei confronti delle comunita rom, attraeerla deportazione e lo
sterminid®, riconoscendo cosi un “dovere di memoria” anchiecoafronti delle
discriminazioni subite da questa etnia.

Per quanto concerne il controllo sulle attivitasginsibilizzazione poste in essere
dagli Stati contraenti, iCERD, nel proprio Rapporto annuale 2d8gha sottolineato
tra gli aspetti positivi della legislazione dellaoMavia, proprio l'inclusione nei

curricula scolastici dell’educazione sull’Olocausto e sudeige del genocidio degli

37 OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTSGeneral Recommendation No. 15: Organized violence
based on ethnic origin (Art. 4) del 23.03.1993 in
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/%628Symbol%29/e5A210496eb2cc12563ee004b9768?0Opendocument. Il
Comitato precisa al punto 2 che fra le condotte glhé&tati sono tenuti a reprimere ai sensi dell’drtsono
specificatamente da ricomprendere la diffusioneladi basate sulla superiorita razziale e sull'odirzinle e
l'incitamento all'odio razziale: ko satisfy these obligations, States parties hateonly to enact appropriate
legislation but also to ensure that it is effedyvenforced. Because threats and acts of racidkevice easily lead

to other such acts and generate an atmosphere siflihg only immediate intervention can meet thdigations

of effective response

38 OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTSGeneral Recommendation No. 15: Organized violence
based on ethnic origin (Art. 4) del 23.03.1993, in
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/%628Symbol%29/e5A210496eb2cc12563ee004b9768?0Opendocument,
punto 4: 4n the opinion of the Committee, the prohibitiontlod dissemination of all ideas based upon racial
superiority or hatred is compatible with the rigbhtfreedom of opinion and expression. This righgrithodied in
article 19 of the Universal Declaration of HumargRis and is recalled in article 5 (d) (viii) of theternational
Convention on the Elimination of All Forms of Radikcrimination. Its relevance to article 4 is ndten the
article itself. The citizen's exercise of this tigiarries special duties and responsibilities, sfyed in article 29,
paragraph 2, of the Universal Declaration, amongiakhthe obligation not to disseminate racist idessof
particular importance.

39 OFFICE OF THE HIGH COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTSGeneral Recommendation No. 27: Discrimination
against Roma del 16.08.2000, in http://www.unhchr.ch/tbs/det/¥%28
Symbol1%29/11f3d6d130ab8e09c125694a0054932b?Opemantu

40| punto 10 prevede cheTe acknowledge wrongs done during the Second Worldd\Roma communities by
deportation and extermination and consider waysoofijgensating for them

41 A/63/18 del 2008 consultabile in  http://daccess-gain.org/doc/UNDOC/GEN/G08/449/20/
PDF/G0844920.pdf?OpenElement
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ebrei e dei rom consumato il 1941 e il 1¥4#iu recentemente, invece, lo stesso
organo, nelle considerazioni del 10 agosto 2816 merito al rapporto annuale circa
lo stato d’attuazione della convenzione in Romahéyritenuto opportune maggiori
informazioni proprio in merito alle misure poste ssere per combattere
I'antisemitismo e la negazione dell’Olocausto.

Sebbene il dettato letterale della Convenzione ocomtenga nessun riferimento
letterale esplicito alla punibilita del negazionsrsemplice, a meno che non o si
voglia qualificarein re ipsae a priorf* come appartenente al novero degli atti di
discriminazione razziale caratterizzati dagli scepilagli effetti indicati dall’art. 1
della Convenzione ste$3adal’esame della documentazione sopra menzioeata
dalla successiva analisi delle Risoluzioni delleiNai Unite, pare sussistere proprio
tale tendenziale equiparazione tra negazionismisceighinazione razziale.

Al riguardo, & necessario ricordare che la Confezglene elvetica ha introdotiex
novo la disciplina penale antinegazionista, proprioatith della ratifica della
Convenzione con la finalita dichiarata di adeguamelinamento elvetico al disposto
della stess&®

Per quanto concerne invece il Patto internaziosalediritti civili e politici del
1966', esso allart. 19 (c. 1 e c. 2), dopo aver affeomia diritto alla liberta
d’espressione, prevede al comma 3 che quest'ulppogsa essere sottoposto ad
alcune limitazioni, espressamente stabilite dafgge e necessarie «per assicurare il
rispetto dei diritti o della reputazione altrui,laalsalvaguardia della sicurezza

nazionale, dell’ordine pubblico, della sanita daehorale pubbliche».

42 5j veda il punto 258, il quale dispone chk&he Committee notes with appreciation that the Statéy has
included education on the Holocaust and the cao$#éise genocide of Jews and Roma between 1941 addiri94
school curricula, and that modern history textbookstain chapters on the Holocaust and the genocfdiews
and Roma.

43 CERD10/022E.
4“4 gl punto PBARGIAcCHI, Cenni sulle tendenzeit., p. 72; A.PIETROBON, Un giudice internazionale per il
negazionismo in http://lwww.forumcostituzionale.it/site/imagssiries/

pdf/nuovi%20pdf/Paper/0014_pietrobon.pdf, p. 4.

4 «n this Convention, the term “racial discriminationghall mean any distinction, exclusion, restriction
preference based on race, colour, descent, or nati@r ethnic origin which has the purpose or effef
nullifying or impairing the recognition, enjoyment exercise, on an equal footing, of human rightsl a
fundamental freedoms in the political, economicjalpcultural or any other field of public life

8 CoNsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'adesione della Svizzem @bnvenzione internazionale del
1965 sull'eliminazione di ogni forma di discrimiinaze razziale e la conseguente revisione del Caukreale del

2 marzo 1992in http://www.ekr.admin.ch/org/00059/ index.htmlngrit, p. 218. Per maggiori dettagli vedasi
oltre, paragrafo 3.3.

47 Adottato dall'’Assemblea Generale del’ONU il 16afhbre 1966 ed entrato in vigore il 23 marzo 1976.
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Al successivo art. 20, c. 2, il Patto stabiliscee ckqualsiasi appello all’odio
nazionale, razziale o religioso che costituiscaitancento alla discriminazione,
all'ostilita o alla violenza deve essere vietattadegge».

In proposito € da porre in evidenza la posizionseuas dal Comitato dei diritti
del’'uoma*® — organo creato al fine di meglio assicurare fisgguimento dei fini del
Patto — nelle osservazioni dell’8 novembre 1896 merito all'affare Faurisson c.
France.

Robert Faurissofi, docente di letteratura dell'Universitd di Lione aaitore di
numerose pubblicazioni negazioniste, era stato amamato il 18 aprile 1991 per il
reato di “contestazione di crimini contro l'umarith dalla 17° Chambre
Correctionnelledel Tribunal de Grande Instanadi Parigi. A seguito della conferma
della condanna in appello e del suo passaggioudi@ato, in data 2 gennaio 1995
egli ha adito il Comitato dei diritti dell'uomo, chiarandosi vittima di una violazione
dei diritti fondamentali attuata dalla Stato frasee

Dal canto suo, il Comitato ha ritenuto legittime testrizioni alla liberta
d’espressione ai sensi dell’art. 19, c. 3 del Patternazionale sui diritti civili e
politici, confermando la condanna di Faurisson g@esr violato «la reputazione e i
diritti altrui»*2. L’organo, richiamando le proprie precedenti sztmi, ha ricordato
che le limitazioni alla liberta di manifestazionel dpensiero devono soddisfare
cumulativamente tre presupposti: devono essereispeevdalla legge, devono
perseguire uno degli obiettivi di cui al comma 3ed)) dell’art 19 del Patto, infine

devono essere necessarie per conseguire una#ikegittima.

8 || Comitato & stato istituito con il Protocollo Fdimtivo relativo al Patto internazionale sui diritivili e
politici adottato dall’Assemblea Generale il 16afitre 1966, entrato in vigore il 23 marzo 1976CAlmitato
dei Diritti del’lUomo é stata attribuita la compefa «a ricevere ed esaminare comunicazioni promgmnia
individui sottoposti alla sua giurisdizione, i quptetendano essere vittime di violazioni, commesaejuello
stesso Stato parte, di un qualsiasi diritto enaagial Patto. Il Comitato non puo ricevere alcunangoicazione
concernente uno Stato parte del Patto che norasdia gel presente Protocollo».

4 Views of the Human Rights Committee under articleaagraph 4, of the Optional Protocol to the
International Covenant on Civil and Political Righpunti 9.1-10.

%0 Laureato in lettere alla Sorbona di Parigi, h&gmato all'Universita di Lione dal 1974 al 1990 é&dtato al
centro di numerose vicende giudiziarie per averbpiolto saggi e monografie di stampo negazionistasue
opere e le sue ricerche sono accomunateealathotivdella negazione delle camere a gas.

®1 Sj vedainfra capitolo 3, paragrafo 5.1.

52 Robert Faurisson v. France, Communication N&0/1993, U.N. Doc. CCPR/C/58/D/550/1993(1996),
consultabile presso la Human Rights Library  dell’University of Minnesota in
http://www1.umn.edu/humanrts/undocs/html/VWS55088.hLe osservazioni affermano precisamente che la
condanna é da ritenersi legittimirchaving violated the rights and reputation ohetss>. Per maggiori dettagli
si veda il punto 9.5 dell¥iews of the Human Rights Committee under articlamgraph 4, of the Optional
Protocol to the International Covenant on Civil andlical Rights.
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Nel valutare il verificarsi delle suddette condmbioil Comitato innanzitutto ha
ritenuto ammissibile la restrizione alla libert@spressione di Faurisson, in quanto
fondata sulla legge del 13 luglio 1990, la tdi Gayssot, avente in Francia rango
di legge ordinaria. Inoltre esso ha ravvisato uinalita legittima alla base della
sentenza di condanna francese, la quale, in pln&omirava a sanzionare due
affermazioni* dell'imputato lesive dell'onore e della reputazategli ebrei.

Sulla base di tali argomentazioni, il Comitato lcaeatato che l&oi Gayssatcome
interpretata ed applicata al caso in esame da gartegibunali francesi, € conforme
alle disposizioni del Patto internazionale suittigivili e politici.

Peraltro non & superfluo rilevare che in ahiter dictuni®, lo stesso organo,
mostrando una certa prudenza, si € premurato disare che l'applicazione della
normativa francese — nella misura in cui essa ficemlicome fatto storico le
conclusioni e le sentenze del Tribunale internad®ndi Norimberga e come
penalmente sanzionabile la posizione di colui ialqule metta in dubbio — puo
portare, in situazioni diverse da quella del cas@same, ad adottare decisioni o
misure incompatibili con il Patto stesso.

Si noti come il Comitato abbia preferito evitardfatdare la limitazione della liberta
d’espressione sull’art. 20 del Patto, articolo @adtreprimere specificatamente ogni
appello «all’odio nazionale, razziale o religiosbeccostituisca incitamento alla
discriminazione, all’'ostilita, o alla violenza»,temendo piu opportuno avvalersi
dell'art. 19, c. 3, il quale mira ad assicurareispetto dei diritti e della reputazione
altrui. Al riguardo € necessario ricordare come Bi@mo mancate voci dissenzienti
all'interno del Comitato, le quali avrebbero préfeuna presa di posizione piu netta,
fondata proprio sullart. 20 del Patto e su un aampénto della nozione
d’incitamento all’odio razziale in grado di ricongmdere non solo il negazionismo,

ma tutte le nuove forme di antisemitisthio

%3 Sj vedainfra, capitolo 3paragrafo 5.1.

4 vale la pena di riportare alcune delle affermazimmntestate: khave excellent reasons not to believe in the
policy of extermination of Jews or in the magic ghambers ... | would wish to see that 100 per cersllof
French citizens realize that the myth of the gasnabers is a dishonest fabrication (est une gredé)eendorsed
by the victorious powers of Nuremberg in 1945-46 affttialized on 14 July 1990 by the current French
Government, with the approval of the ‘court historia

% Si veda il punto 9.3 dellgiews of the Human Rights Committee under articlaragraph 4, of the Optional
Protocol to the International Covenant on Civil andlical Rights.

%8 Sj vedano léndividual opiniongdi Elizabeth Evatt, David Kretzmer, Rajsoomer Lialla
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La posizione dell’organo € apparsa ancor piu sfarnedtambivalente in riferimento
alla valutazione dell’'esistenza del requisito dellzecessita» delldoi Gayssat
limitandosi infatti a prendere atto delle argomeitai della Francia. In particolare
I'allora Ministro della giustizia francese, dopoeasostenuto che la negazione della
Shoah costituisce uno dei principali veicoli deitisemitismo, ha affermato che la
Loi Gayssoe da considerarsi mezzo necessario per seniotdacontro il razzismo
e l'antisemitismo. Si osservi che nel prendere atélla posizione francese, il
Comitato, non si € pronunciato specificatamentéassiia fondatezza intrinseca,
ritenendo che in mancanza di allegazioni contrarie grado di confutare I'assoluta
necessita di tale normativa nel’ambito della lcdlarazzismo, cosi come addotto
dalla Francia — la restrizione della liberta d’egsione sia necessaria e conforme al
dettato dell'art. 19, c. 3 del Patfo

Procedendo nella disamina cronologica delle fomtiernazionali, € possibile
ricordare tra i documenti in cui viene presa unarehposizione di condanna del
negazionismo, due Risoluzioni dellAssemblea gdeed®lle Nazioni Unite che —
sebbene non vincolanti — vietano specificatamentha le forme di negazionismo
cd. semplice.

Nella Risoluzione sulla memoria dell’'Olocaudtoadottata 'l novembre 2005,
I’Assemblea, come gia anticipato in precedenzastiaito il 27 gennaio, data della
liberazione del campo di concentramento di Auschwgtorno della memoria delle
vittime dell’Olocausto.

L’Assemblea, contestualmente, ricordando l'art.ddla Dichiarazione universale
dei diritti del’'uomo e l'art. 18 del Patto sui ir civili e politici, secondo i quali
ogni individuo ha diritto alla liberta di pensiedocoscienza e di religione, al punto 3
della Risoluzione ha respinto «ogni negazione @élcausto come evento storico,
sia totale che parziale>» al successivo punto 5 ha «condanna[to] senzavgisette

le manifestazioni d’intolleranza religiosa, d’irantento, molestie o violenza contro

57 Si veda il punto 9.7 delldiews of the Human Rights Committee under articlaragraph 4, of the Optional
Protocol to the International Covenant on Civil andliical Rights «The Committee noted the State party’s
argument contending that the introduction of they&mt Act was intended to serve the struggle agaitssm
and anti-semitism. It also noted the statement afieanber of the French Government, the then Minister
Justice, which characterized the denial of the eris¢ of the Holocaust as the principal vehicle éoiti-
semitism. In the absence in the material befo &ny argument undermining the validity of thetStaarty’s
position as to the necessity of the restrictiors @ommittee is satisfied that the restriction of Maurisson’s
freedom of expression was necessary within the mganiarticle 19, paragraph 3, of the Covenant

%8 Risoluzione adottata dall&eneral Assembly on the Holocaust RemembrdA¢RES/60/7, 01.11.2005),
consultabile nel sito delle Nazioni Unite in httpww.un.org/holocaustremembrance/docs/res607.shtml
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persone o0 comunita basate sull’origine etnica o csatlo religioso, ovunque si
verifichino».

Successivamente, il 26 gennaio 2007, nella «Rigmhez sulla negazione
dell'Olocausto®’, sostenuta da 103 firmatari, tra cui anche gli Siaiti d’America,
I’Assemblea ha condannato qualunque formaddiocaust deniale ha sollecitato
«tutti gli Stati membri a rifiutare senza riservgnonegazione dell’Olocausto come
evento storico, in tutto o in parte, o qualsiasvah a questo finex.

Merita un accenno il verbale dei lavori precedaiiti votazione della Risoluzione in
cui proprio il rappresentante degli Stati Uniti &klermato che «negare gli eventi
dell’Olocausto equivale ad approvare il genocididtitte le sue formé%

Inoltre da tale documentazione emerge con chiaream® la Risoluzione sia stata
adottata sulla scia delle polemiche e delle prgo&zioni suscitate sia dalle
dichiarazioni negazioniste, incitanti alla distawze dello Stato d’lsraele, rilasciate
dal Presidente dell'lran, Mahmud Ahmadinéfacsia a seguito della conferenza
negazionista del dicembre 2006, tenutasi a Tehesanappoggio governativo, dal
significativo titolo «Revisione dell’Olocausto: Wase globale».

Il legame tra le esternazioni negazioniste e i iitronaca diviene cosi innegalSile
sebbene il dettato letterale della Risoluzione n@nzioni in particolare I'lran, né
faccia alcun riferimento agli avvenimenti in essuificatisi.

E’ necessario mettere in risalto, come anche instgueaso, la legislazione
antinegazionista sia stata utilizzata come unaasdrt normativa per cosi dire
“antinfammatoria”, in grado si di dare sollievol'gpisodio acuto e risposta
immediata all'indignazione dell’opinione pubblicana non sufficiente a sanare in

origine I’ “epidemia” negazionista, cosi come ditnat dal ripetersi dei fatti.

% Risoluzione adottata dall@eneral Assembly on the Holocaust den{&/RES/61/255, 26.01.2007),
consultabile nel sito delle Nazioni Unite in httddccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/509/67/PDF/N0650967.tfenElement

®0 precisamenteta deny the events of the Holocaust is tantamauttie¢ approval of genocide in all its forms
Vedasi il verbale n. A/61/PV.85, p. 8, consultabitel sito delle Nazioni Unite in http://daccess-dds
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N07/221/69/PDF/N0722169.(tfenElement

81| riferimento & alla nota frase inneggiante alencellazione di Israele dalle carte geografiche.

62 Sj veda il verbale A/61/PV.85, p. 5.

42



CAPITOLO 2

4. LE NORME EUROPEE

In ambito europe® si rinvengono norme e strumenti contro il negaizio sia nel
sistema dei diritti fondamentali facenti capo aln€iglio d’Europa, sia in quello
dell’'Unione Europea.

Numerosissimi sono i documenti, cogenti e non, I®NO susseguiti e stratificati
nel corso degli anni. Essi dapprima hanno prewstespressa e ripetuta condanna
del fenomeno e, piu di recente, hanno richiesta &ghti con “perseveranza
catoniana”, misure di lotta e di criminalizzazioagkfine di giungere all'introduzione
di normative nazionali improntate alla ferma represe.

Si osservi che entrambi i sistemi adottano un’ageldinea politica di lotta al
negazionismo, inquadrandolo nellambito della prea’viene e della repressione
all'istigazione all'odio razziale e al razzismo.liTaistemi, sebbene ora disgiunti,
sono destinati in futuro, con molta probabilitépadersi, in base a quanto previsto
espressamente dall’art. 6 del Trattato sull'Unioswopea e dall’art. 59 della
Convenzione europea per la protezione dei dirigil'ubmo e delle liberta
fondamentali, quale modificato dal protocollo®14Come emergera dalla disamina
successiva, anche qualora tale fusione dovessezaal, € possibile affermace
iure condendogcon un elevato grado di probabilita, che essaauonportera nessun
mutamento di rilievo nell’approccio alla problentatidel negazionismo. Viceversa,
non é da escludere che una congiunta alleanzalraliaglia antinegazionista possa
svolgere una funzione catalizzante nella messantopli strategie di repressione in
ambito europeo e forse addirittura possa contmbaifar emergere un nuovo limite

“comune” alla liberta di manifestazione del pensier Europa.

8 Per un confronto tra area europea ed area amarsiareda PTANZARELLA, Gli effetti delle decisioni delle
Corti dei diritti: Europa e America a confrontin Quaderni costituzionali2009, fasc. 2, p. 323-350.

84 Per completezza si ricorda che in data 07.07.200bmmissione europea e il Consiglio d’Europa hataio
il via ai colloqui congiunti per I'adesione dell'itme europea alla Convenzione europea dei diritfudeno. Al
termine del processo, I'accordo di adesione sanalaso fra le attuali 47 parti contraenti della CEBUUE (su
decisione all’'unanimita del Consiglio del’UE e censo del Parlamento europeo, che dovra essereneeta
informato di tutte le fasi dei negoziati). L'accordovra essere ratificata dagli Stati membri d&l'U'accordo
d’adesione dovra essere a sua volta ratificatautde € 47 le parti contraenti della CEDU — secomdndpettive
norme costituzionali — comprese quelle che sonbe®tati membri dell’'UE.
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4.1 IL CONSIGLIO D’EUROPA

L’art. 10 della Convenzione europea per la protezidei diritti del’'uomo e delle
liberta fondamentdi tutela la liberta d’espressiofiee ne detta contestualmente i
limiti, stabilendo che «l'esercizio di queste litzer poiché comporta doveri e
responsabilita, pud essere sottoposto alle foraaldndizioni, restrizioni o sanzioni
che sono previste dalla legge e che costituiscoisore necessarie, in una societa
democratica, alla sicurezza nazionale, all'intégrierritoriale o alla pubblica
sicurezza, alla difesa dell'ordine e alla preveneiaei reati, alla protezione della
salute o della morale, alla protezione della repate o dei diritti altrui, per
impedire la divulgazione d’informazioni riservate mer garantire l'autorita e
l'imparzialita del potere giudiziario».

Tale statuizione va letta contestualmente all’aft. CEDU il quale facendo divieto
dell’'abuso di diritto, stabilisce che «nessuna aésfione della presente Convenzione
puo essere interpretata come implicante il dipto uno Stato, gruppo o individuo di
esercitare un’attivita o compiere un atto mirarita distruzione dei diritti o delle
liberta riconosciuti nella presente Convenzioneoorg a questi diritti e a queste
liberta limitazioni maggiori di quelle previste detta Convenzione».

La CEDU non menziona direttamente il negazionisnuale limite alla liberta
d’espressione, adottando una tecnica di formul&zigenerica in linea con quella
delle altre carte sui diritti del’'uomo. La specdzione e l'interpretazione dei limiti
generali dettati dal c. 2 dellart. 10 e dallat7 CEDU e affidata in via
giurisprudenziale alla Corte Europea dei diritti’'demo®”.

La giurisprudenza in tema di liberta d’espressi@véuppata da quest’ultima e

copiosa e ricca di spunti. Si procedera a brevhié&ntratteggiando il concetto e

8 A seguire indicata come CEDU.

%6 Sji noti, invece, come la liberta di pensiero simcita dall’art. 9 CEDU, contestualmente alla libedi
coscienza e di religione, disponendo che: «ognsgrex ha diritto alla liberta di pensiero, di cosee e di
religione; tale diritto include la liberta di carabé religione o credo, cosi come la liberta di festare la propria
religione o il proprio credo individualmente o @itlvamente, in pubblico o in privato, mediantecillto,
'insegnamento, le pratiche e I'osservanza dek.riti

67 A seguire indicato come Corte EDU.

®8 | a trattazione sull'art. 10 CEDU & pressoché steaiai. Si indicano soltanto alcuni riferimenti postiper la
stesura della presente dissertaziormNiL oF EUROPE Case law concerning Article 10 of the European
Convention on Human RightStrasbourg, Council of Europe Publishing, 2002,7{104; S.BARTOLE, B.
CoNFoRTl, G. RaiMONDI, Commentario alla convenzione europea per la tuteladditti del'uomo e delle liberta
fondamentali Padova, Cedam 2001, p. 337-350P&RkoN, La liberta di espressione nella giurisprudenza aell
Corte europea dei diritti del’'uomdn Responsabilita civile e previdenzZ2008, fasc. 1, p. 28-36; GERRANTI,
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I'ampiezza di tale liberta, cosi come delineataimgiurisprudenziale, allo scopo di
facilitare la comprensione delle decisioni spebidiaese in tema di nhegazionismo,
basate proprio su tali precedenti.

La liberta d’opinione viene considerata dalla giprudenza ormai consolidata della
Corte EDU come una «delle condizioni per il progoedella societa democratica e
per lo sviluppo di ogni individud

Secondo i giudici di Strasburgo I'art. 10 CEDU rsmio tutela le informazioni e le
idee accolte con favore o considerate come inaiene indifferenti, ma anche
quelle che urtano scioccano o inquietano lo Statoa parte della popolaziofieA
tale conclusione essi giungono proprio attraveaftefmato collegamento tra liberta
d’espressione e democraticita del sistema, il gumapone una tutela del pluralismo
delle opinioni e la tolleranza nei confronti detlee altruf”.

La liberta d’espressione diviene elemento centlalena democrazia pluralista, ma
non assurge a diritto assoluto. Agli Stati vieneomosciuto un margine di
apprezzamento, che tuttavia non e illimitato, est@ompagnato da un controllo da
parte della Corté. Quest'ultima infatti & competente a decidereltima istanza se
una limitazione o una deroga dettata a livello olaaie sia compatibile con il
disposto della CEDU.

Nello svolgere tale controllo la Corte dovra vesdiie che la limitazione sia prevista
dalla legge, persegua un fine legittimo, sia prejoata allo scopo e necessaria in
una societa democratica, rilevando a tal fine Btibio, il contenuto e il contesto
delle affermazioni espresse

Prima di procedere all'analisi delle sentenze déltate EDU €& necessario prendere

in considerazione, quale sorta di antecedentejuldsgrudenza della Commissione

L'evoluzione della liberta d’informazione nella gsprudenza degli organi della Convenzione Europea d
Diritti dell'Uomo, Torino, Giappichelli, 2004, p. 115-286.

% Handyside c. Regno Unito, sentenza 7 dicembre 1 A n. 24; Linges c. Austria, sentenza 8 @086,
serie A, n. 103, Jersild c. Danimarca, sentenzae2@mbre 1994, Serie A, n. 298, Ozgur Gunderncchia,
sentenza 16 marzo 2000, Janowsky c. Polonia, sengingennaio 1999.

®Handyside c. Regno Unito, sentenza del 7 dicem®7é,1serie A n. 24.

"1 S.BARTOLE, B. CONFORTI, G. RAIMONDI, Commentario alla convenzioneit., p. 340.

2 Gunduz c. Turchia, sentenza del 4 dicembre 2083 40; Erbakan c. Turchia, sentenza del 6 lughi@62 par.
56.

3 3. BARTOLE, B. CoNFORT|, G. RaiMONDI, Commentario alla convenzioneit., p. 341-344, GFERRANTI,
L’evoluzione della liberta d'informazione nella ggprudenza degli organi della Convenzione Europea d
Diritti dell’'Uomo, Torino, Giappichelli, 2004, p. 179 e ss.
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europea per i diritti del’'uom, deputata sino al 1998 alla funzione di filtro dei
ricorsi presentafr.

Le prime decisioni della Commissione europea kritti del’'uomo che dichiarano
improponibili, in quanto manifestamente infondati, ricorsi in materia di
negazionismo risalgono agli anni Ottanta.

Fra queste vale la pena ricordare la decisionel@eluglio 1982, sul caso X c.
Repubblica federale di Germaffiall ricorrente, un cittadino tedesco, aveva affiss
sullo steccato della propria abitazione alcuni mbta che definivano “di pura
invenzione” e “menzogna inaccettabile” il massatireei milioni di ebrei.

La Commissione, chiamata ad esprimersi, ha replggitiimo il divieto di esporre
tali scritture negazioniste, in quanto non copettdla garanzia della liberta di
manifestazione del pensiero. | giudici hanno casrsith I'Olocausto un fatto storico
notorio ed il divieto della sua negazione «una maispecessaria in una societa
democratica per la protezione dell'altrui reputagis’, ribadendo il principio
secondo cui i gruppi che hanno sofferto storicamamta discriminazione hanno
diritto a una protezione rinforzata contro la diff@zione senza che questo sia in
contrasto con il divieto di discriminazione sandtdl’art. 14 CEDU.

Tale giurisprudenza ha trovato conferma nella dmwes del 14 luglio 1983, nel
ricorso T. c. Belgi®, ove la Commissione ha ritenuto legittima la caninflitta
dalle autorita belghe al ricorrente per avere pichtd un testo di Léon Degrelfe

intitolato «Lettera al Papa sulla truffa di Ausctew, in cui egli minimizzava i

" La Corte EDU poteva riesaminare e instaurare weriate giudizio sui casi trattati dalla Commissicmo al
verificarsi di condizioni prestabilite.

S La Commissione europea dei diritti del'uomo, aaetl8 maggio 1954, aveva il potere di deciderbasu
ricevibilita delle domande attraverso le propdecisionse fornire reports per incoraggiare le composizioni
amichevoli delle controversie. Dall’l novembre 19@®n I'entrata in vigore del Protocollo n. 11, &ts
soppresso il sistema della Corte e della Commissidoge un periodo transitorio di un anno (fino al@tobre
1999), durante il quale la Commissione doveva coatié ad occuparsi dei casi che essa aveva didhiarat
ricevibili prima di tale data. Ora € solo la Cort®WE& ad esaminare le domande presentate ai sensi dell
Convenzione e dei protocolli. Le funzioni di filtigig precedentemente svolte dalla Commissione soao or
attribuite ad un Comitato di tre giudici costitufter un periodo di dodici mesi in seno a ciascurziose della
Corte.

8 Ricorso n. 9235/81, D.R. 29, p. 194, oppure referibélla banca dati ufficiale del Consiglio d’Euroipa
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc

" La Commissione ha motivato il divieto di affermazimegazioniste in quantds«a measure necessary in a
democratic society for the protection of the repiotaof others.

®Ricorso n. 9777/82, D.R. 34, p. 166, oppure nellachadati ufficiale del Consiglio d’Europa in
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc

™ Uomo politico belga. Attivista dell’Azione cattoli, dalla quale fu espulso nel 1934, diede vital®&5 al
movimento filofascista belga detto “rexismo” (Garistus Rex Con I'occupazionde del Belgio (1940) divenne
deciso collaboratore dei nazisti e partecipo netlléll'invasione dellURSS con la legione Vallonia tli
organizzata. Alla fine della guerra riparo all'este divenne un convinto sostenitore delle tesanimpiste.
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numeri dello sterminio e paragonava le atrocitéisteaza quelle compiute in altre
guerre, cercando in tal modo di giustificarle.

In questo caso la Commissione ha fondato la lindtez della liberta di
manifestazione del pensiero, non solo sulla protezdella morale e sul diritto delle
famiglie dei sopravissuti a una tutela del ricodt# loro parenf’, ma anche sulla
necessita dello stesso divieto in una societa deatioa «per la prevenzione dei
disordini e per il mantenimento dell’autorita dekgre giudiziario%"

Nella decisione del 6 settembre 1995, nel caso Rem@ermani¥, riguardante la
pubblicazione di un opuscolo negazionista, la Cossiane ha giudicato conforme
alla CEDU l'applicazione della precedente stesueh %1130 del codice penale
tedesco. | giudici hanno ribadito la compatibilitél divieto di assunzione di prove
su fatti notori con il diritto di difes@x art. 6 CEDW®, giustificando nuovamente
I'interferenza con la liberta d’espressione a cadshperseguimento dei legittimi
obiettivi della prevention of disorder and crime and the protectdrhe reputation
or rights of others.

Identiche argomentazioni sono state utilizzate ssgizamente anche nella decisione
del 29 novembre 1995, nel ricorso promossdNd@.D. Bezirksverbantinchen-
Oberbayerrc. Germani'.

Si noti che tale ricorso é stato originato dai nsaue fatti che hanno portato alla
sentenza del @hdesverfassungsgerichlel 1994, la quale ha dichiarato la
costituzionalita della normativa penale tedescmagazioniste.

Di particolare interesse la decisione del 24 giu@886, resa nel caso Marais c.
Francid®, in cui la Commissione nel giudicare conforme &lEDU la condanna del

8 |a sentenza afferma precisamente ches«amilles des survivants continuent & avoir téoune protection

de la mémoire de leurs parents

81 | etteralmente: fer the prevention of disorder and for the maintecm of the authority of the judiciary

8 Ricorso n. 25096/94. La decisione & consultabildlandanca dati del Consiglio d’Europa in
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc

8 La Commissione ha affermato chéhe« Federal Court of Justice, in its decision of N6vember 1993,
confirmed the findings of the Regional Court tha thass murder of Jews in the gas chamber of coratimtr
camps during the Second World War were historicatiyven and therefore common knowledge. The taking of
evidence on such matters was consequently not meges©Orientamento successivamente confermato nella
decisione del 26 giugno 1996, n. 26551/96 (D. Germania).

8 Ricorso n. 25992/94. La decisione & reperibile andlanca dati ufficiale del Consiglio d’Europa in
http://echr.coe.int/echr/en/hudoc

8 La vicenda e la differente motivazione addottaRlaidesverfassungsgerickaranno esaminate nel capitolo 3.

8 Ricorso n. 31159/9, D.R. n. 86-B, p. 184, oppuresatiabile in http://echr.coe.int/echr/en/hudoc
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chimico francese Pierre Mar&isper violazione dellaLoi Gayssat oltre alle
consolidate argomentazioni relative alla prevenzidei disordini e alla tutela dei
diritti altrui, ha motivato la propria posizioneoirrendo all’abuso di diritto, previsto
dall’'l7 CEDU.

| giudici non soltanto hanno ritenuto gli scritiegazionisti contrari ai valori della
CEDU, cosi come espressi nel Preambolo, nonchégalktizia e alla pace, ma
hanno affermato che il ricorrente ha tentato diosare 'articolo 10 del suo vero
scopo, utilizzando il proprio diritto alla liber@espressione per fini che sono in
contrasto con il testo e lo spirito della Convengeiofini che, se ritenuti ammissibili,
potrebbero contribuire alla distruzione dei dirieti delle liberta garantite dalla
Convenzione stes¥a

Infine la Commissione si € occupata del rappoddilrerta d’espressione e liberta di
ricerca, ribadendo che le limitazioni ammesse daEbU sono valide anche per le
manifestazioni di pensiero inerenti all’'attivitarierca scientifica — anche ammesso
che si voglia attribuire alle teorie negazionisite tcarattere — in quanto il dettato
dell'art. 10, c. 2, CEDU non opera nessuna disbineifra scritti aventi carattere
scientifico e pubblicazioni di altro genere. Argartezioni analoghe si riscontrano
anche nel caso Nachtmann c. Austtidel 9 settembre 1998, in cui la Commissione
ha ritenuto legittima la condanna comminata ad ittadino austriaco, ai sensi del
83h Verbotsgeseizper aver grossolanamente minimizzato il genociligli altri
crimini commessi dal regime nazionalsocialista.

La Commissione, ricordando che il nazionalsociatisénh una dottrina totalitaria
incompatibile con la democrazia e i diritti umama affermato che i suoi sostenitori
indubbiamente perseguono obiettivi della medesirpacie di quelli presi in
considerazioni dallart. 9, concludendo che la limitazione della liberta

d’espressione in oggetto € da considerarsi neéassauna societa democratica ai

8" Marais era stato condannato in Francia per catieste di crimini contro 'umanita dopo aver pubhto nella
rivista Révisionun articolo in cui metteva in dubbio, adducendespnte argomentazioni scientifiche, lo
sterminio degli ebrei per mezzo delle camere anghsampo di concentramento di Struthof.

8 | a decisione ha affermato letteralmente clike @pplicant attempts to deflect Article 10 framreal purpose
by using his right to freedom of expression forsemthich are contrary to the text and spirit to then@ention
and which if admitted would contribute to the destian of the rights and freedom guaranteed from the
Conventiom.

8 Ricorso n. 36773/97. Consultabile nella bancatitgii/echr.coe.int/echr/en/hudoc

% Nello specifico essa ha affermato chba already stated earlier that National Socialissnai totalitarian
doctrine incompatible with democracy and human sgind that its adherents undoubtedly pursue ainthef
kind referred to in Article 1%.
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sensi dell'art. 10, c. 2, CEDU. Posizione analogstaa assunta anche nel caso
Witzsch c. Germania, del 13 dicembre 2005.

Terminata la rassegna della giurisprudenza dellar@igsione europea per i diritti
dell’'uomo, prima di passare ad analizzare le proautella Corte EDU, € necessario
notare come anche quest'ultima escluda le teorgazeniste dalla protezione
fornita dalla liberta di manifestazione del pensjgondando, pero, tale esclusione
direttamente sull’'ipotesi di abuso di diritto, \a&t ai sensi dell’art. 17 CEDU.

In proposito, merita di essere esaminata la seatérhideux e Isorni c. Franéfa
del 23 novembre 1998, che sebbene resa su undomgedtversa — riguardante la
legittimita di alcuni articoli comparsi sul giorrafrancesd.e Monde miranti alla
riabilitazione del maresciallo Pétain e del regidie/icky — nella motivazione ha
specificatamente affrontato la questione della neg& dell’Olocausto.
Nell'accogliere il ricorso e nel condannare la Fianper violazione della liberta
d’espressione, i giudici di Strasburgo hanno soialo come i fatti su cui si
fondano gli scritti per cui i ricorrenti sono stabndannati «non appartengano alla
categoria dei fatti storici chiaramente stabiitbme I'Olocausto, la cui negazione o
revisione dovrebbe essere sottratta dalla proteziefi’art. 10 dall’art. 17%.

La medesima posizione al riguardo dell’Olocauststata mantenuta dalla Corte
EDU anche nella successiva sentenza Garaudy ci&tamlel 24 giugno 2003.

Il ricorrente, il filosofo Roger Garaudy aveva pubblicato in Francia il libro
intitolato «I miti fondatori della politica di Isede» e proprio in base alle teorie ivi

sostenute era stato condannato per contestaziamienitii contro I'umanit&’.

°1 Ricorso n. 7485/03. Consultabile in http://echr.éechr/en/hudoc

92 Ricorso n. 24662/94, iReports1998-VII, oppure consultabile in http://echr.codéshr/en/hudoc

% Precisamente la Corte EDU ha sostenuto che idattoposti al suo esamedig not belong to category of
clearly established historical facts, such as tha@ddaust, whose negation or revision would be remdxeu
protection of Article 10 by Article b7

% Ricorso n. 65831/01, consultabile in http://eche.at/echr/en/hudoc

% Filosofo, scrittore e uomo politico francese Memblel partito comunista & stato deputato nel 194%s-Hel
1956-58 e senatore nel 1959-62. Teorico del padd@ndanno l'intervento sovietico in Cecoslovacahjgropose
una svolta politica mirante al distacco nei confrael’lURSS e una nuova caratterizzazione del Barti
comunista francese in senso nazionale. Espulspadtdo nel 1970, si & occupato dei rapporti tistianesimo e
marxismo. Successivamente alla sua conversiondeatlla musulmana avvenuta nel 1982, ha aderitotedie
negazioniste, raccolte nel volurhes Mythes fondateurs de la politique israélienne.

% A. BURATTI, L'affaire Garaudy di fronte alla Corte di Strasburgderita storica, principio di neutralita etica e
protezione dei “miti fondatori” del regime demociet, in Giurisprudenza italiana2005, fasc. 12, p. 2243-
2247.

49



CAPITOLO 2

La Corte nel pronunciarsi, ha ricordato che, sebblansua giurisprudenza abbia
sancito ripetutamente la natura imperativa ed esslendella liberta d’espressione in
una societa democratifane ha contestualmente fissato anche alcuni limiti

In particolare, le affermazioni dirette contro iafaalla base della Convenzione non
possono essere ammesse a beneficiare della progeztoordata ai sensi dell’art. 10
CEDU, in quanto la negazione o la revisione deltegoria di fatti storici ben
definiti — quali I'Olocausto — é esclusa dalla tatai sensi dell’art. 17 CEDU.

Nella sentenza in esame, tuttavia, i giudici diaShurgo non si sono limitati a
confermare quanto gia espresso nelle sentenzedamtema si sono spinti oltre.

Essi hanno affermato che non possono sussistett@ dubfatto che la negazione
dell’Olocausto non costituisca una ricerca stoncan’indagine della verita e che
I'unico scopo in essa ravvisabile sia la riabilitae del regime nazionalsocialista e,
di conseguenza, I'implicita accusa alle vittimesstedi falsificazione della storia.

Nel prosieguo delle sue considerazioni, la Corté&JEDgiunta a catalogare, in modo
molto chiaro e senza remdfeil negazionismo tra le forme pitl gravi di diffaniene
razziale e d’incitamento all’odio contro gli ebrei.

La negazione o la riscrittura di tale tipo di fatorici & ritenuta in grado di minare i
valori su cui si basa la lotta contro il razzismd'atisemitismo, costituendo al
contempo una grave minaccia per l'ordine pubblidon solo. Tali atti vengono
ritenuti incompatibili con la democrazia e coniiittii umani perché violano i diritti
altrui, e «i loro sostenitori sono mossi da propagie rientrano nella categoria degli
scopi vietati dall’articolo 17 della Convenzione».

Si noti che la posizione assunta dalla Corte EDIArsentenza Garaudy c. Francia,
sopra esposta, si allinea perfettamente con qdella Commissione europea contro
il razzismo e lintolleranzaHCR)®, a cui il Consiglio d’Europa ha affidato il

compito di contrastare I'espansione dell’antisesnit.

o7 Handyside c. Regno Unito, sentenza del 7 dicertBib, serie A no. 24, p. 23, § 49, e Lingens c.tdas
sentenza 8 luglio 1986, serie A no. 103, p. 261.8 4

% | a Corte EDU, letteralmente, ha affermato ctienying crimes against humanity is therefore onthefmost
serious forms of racial defamation of Jews and oftément to hatred of them. The denial or rewritofgthis
type of historical fact undermines the values oictvithe fight against racism and anti-Semitism hased and
constitutes a serious threat to public order. Saahs are incompatible with democracy and human sight
because they infringe the rights of others. Theippnents indisputably have designs that fall itie category
of aims prohibited by Article 17 of the Convention

% g;j tratta di un organismo di monitoraggio indipent del Consiglio d’Europa specializzato nel camipha
lotta contro il razzismo, la discriminazione rafzjala xenofobia, I'antisemitismo e [lintolleranzaella
prospettiva del rispetto dei diritti umani. L'isttione dellECRI & stata prevista dal prineummitdei Capi di
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Il lavoro dellECRI ha portato alladozione il 25 giugno 2004 della
Raccomandazione n. 9 sulla lotta all’antisemitiSfhoNel Preambolo di tale
documento €& affermato con chiarezza che la progagamtisemita non puod in
nessun caso godere della protezione offerta di#tiodalla liberta d’espressione e che
anzi tale propaganda € un chiaro comportamentoidis@torio, cosi come stabilito
dalle stesse convenzioni internazionali sui did&il’'uomo.

La Raccomandazione nel suo complesso contieneartea dsortazione rivolta agli
Stati membri affinché combattano con tutte le ltmxze e criminalizzino le nuove
forme di antisemitismG™.

In particolare, viene fatto un elenco dettagliadétielcondotte da ritenersi punibili, tra
cui vengono annoverate proprio la negazione pudblla minimizzazione, la
giustificazione o I'apologia della Shoah, nonchéatinini di genocidio, dei crimini
contro 'umanita, dei crimini di guerra e dei crimcommessi contro le persone sulla
base della loro identita ebraica o della loro orgi

Come si vedri?, I'impostazione riecheggia per molti aspetti qaelel’Agenzia dei
diritti fondamentali del’Unione Europé¥®, seppur con I'elemento aggiuntivo di una
concreta esortazione alla criminalizzazione egliaizione degli atti indicati.
Proseguendo nella disamina della normativa emesdfaambito del Consiglio
d’Europa, é di fondamentale importanza il Protar@ltidizionale alla Convenzione
sulla criminalita cibernetica, firmato a Strasbunj®8 gennaio 2003, entrato in
vigore nel 2006, ma non ancora ratificato da nusiestati, tra cui anche I'ltalia.

L’art. 6 del Protocolld™ rubricato espressamente «Negazione, minimizzazione

grossolana, approvazione o giustificazione di gehoco di crimini contro

Stato e di Governo dei Paesi membri del Consiglieudpa nel 1993. Nel giugno 2002 il Comitato denistri

del Consiglio d’Europa ha adottato uno statuto autamper IECRI, in tal mondo accentuando il suo carattere di
organismo indipendente. Tra le funzioni deCRIvi sono: I'esame della legislazione, delle polidahdelle altre
misure adottate dagli Stati membri del Consiglio witpa per combattere il razzismo, la xenofobia,
I'antisemitismo e le altre forme d'intolleranza; paoposta di ulteriori azioni a livello locale, nazale ed
europeo; la formulazione di raccomandazioni agiitiShembri (a cui i Governi sono invitati a dareuazione);
I'analisi degli strumenti giuridici internazionati vista di loro possibili rafforzamenti.

100 ECRI, General Policy Recommendation n. 9: The figlgainst antisemitism, in
http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/ecri/activiségGPR/EN/Recommendation_N9/REC9-2004-37-ITA.pdf

101 Nella Raccomandazione in particolarECRI «[...] recommends that the governments of the membeisState
[...] ensure that criminal law in the field of combagi racism covers antisemitism and penalises tHeviolg
antisemitic acts when committed intentionally: [..)Jtiee public denial, trivialisation, justificatioar condoning

of the Shoah; f) the public denial, trivialisatigostification or condoning, with an antisemitic aiof crimes of
genocide, crimes against humanity or war crimes citteachagainst persons on the grounds of their Jewish
identity or origin.

192 |nfra paragrafo successivo.

103 EUMC, Working Paper, Anti-Semitis®@ummary overview of the situation in the Europeaiot/8001-2009

in http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachmentsfigamitism_Update_2010.pdf

51



CAPITOLO 2

'umanita» Qenial, gross minimisation, approval or justificati of genocide or
crimes against humanity prevede l'adozione negli Stati contraenti di unés
legislative per rendere penalmente perseguibilildraltre, proprio le condotte di
negazione, minimizzazione grossolana, approvazmrggustificazione di atti che
costituiscano genocidio o crimini contro 'umani@gsi come definiti dal diritto
internazionale e riconosciuti come tali dalle decis definitive e vincolanti del
Tribunale militare internazionale, istituito coradcordo di Londra dell’8 agosto
1945, o di qualsiasi altro tribunale internaziongkituito da accordi internazionali
vincolanti e la cui competenza sia riconosciutdidatgti contraenti.

Il Rapporto esplicativo al Protocolf8, il quale non ne costituisce un’interpretazione
ufficiale, ma solo un mezzo per facilitarne I'agplzione, ricorda come negli ultimi
anni siano stati trattati dai giudici nazionali €lisi casi, aventi ad oggetto idee e
teorie che mirano a negare, minimizzare grossolangm approvare o giustificare i
gravi crimini verificatisi in particolare nel corstella seconda guerra mondiale.

Il documento pone in evidenza come, nell’ambitoqdesti episodi, i negazionisti
abbiano spesso tentato di ricondurre tali afferorazialla ricerca scientifica,
cercando di nascondere il reale fine di «sosteagm@muovere i motivi politici che
hanno dato luogo all’'Olocaustt

Nel prosieguo il Rapporto, in linea con la posiaatella Corte EDU, ribadisce come
I'espressione di tali idee offenda la memoria deiteme dei fatti che esse negano e
dei loro parenti, violi la dignita umana ed incagadjazione di gruppi razzisti e

xenofobt®’. Proprio per ovviare a codeste conseguenze, 8aiel Protocollo invita

104 "art. 6 del Protocollo stabilisce precisamente:ckl Each Party shall adopt such legislative measares
may be necessary to establish the following conasicriminal offences under its domestic law, whenrodted
intentionally and without right: distributing or o¢inwise making available, through a computer systerthé
public, material which denies, grossly minimiseppraves or justifies acts constituting genocidecomes
against humanity, as defined by international lavd aecognised as such by final and binding decisiointhe
International Military Tribunal, established by theondon Agreement of 8 August 1945, or of any other
international court established by relevant inteiinaal instruments and whose jurisdiction is recisgd by that
Party.

2 A Party may either a) require that the deniakloe gross minimisation referred to in paragraphfttas article
is committed with the intent to incite hatred, distnation or violence against any individual or g of
individuals, based on race, colour, descent oravai or ethnic origin, as well as religion if used a pretext for
any of these factors, or otherwise b) reserve tightrnot to apply, in whole or in part, paragraph 1 this
article».

105 Explanatory Report consultabile nel sito del Consiglio d’Europa intphiconventions.coe.int/
Treaty/en/reports/html/189.htm

108 precisamente:supporting and promoting the political motivationiathgave rise to the Holocaust

107 Explanatory Reportal punto 39 afferma cheThe motivation for such behaviours is often presgntith the
pretext of scientific research, while they reallynaat supporting and promoting the political motieat which
gave rise to the Holocaust. Moreover, these behasibave also inspired or, even, stimulated ancaraged,
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gli Stati membri alla criminalizzazione delle esggieni che negano, minimizzano
grossolanamente, approvano o giustificano gli et costituiscono genocidio o
crimini contro 'umanita, cosi come definiti dalritio internazionale e riconosciuti
come tali dalle decisioni definitive e vincolangldrribunale militare internazionale,
istituito dall’Accordo di Londra dell’8 aprile 1945

Tuttavia, nella consapevolezza che successivanadlateeconda guerra mondiale si
sono verificati altri casi di genocidio e criminormtro l'umanita, il Rapporto
sottolinea come l'efficacia del Protocollo in satlestesura non sia stata limitata ai
soli crimini individuati dal Tribunale di Norimbeag ma sia estesa a quelli
riconosciuti da altri tribunali internazionali, itsfiti a partire dal 1945 o da strumenti
giuridici internazionali (quali le risoluzioni d€onsiglio di sicurezza delle Nazioni
Unite, i trattati multilaterali, ecc.). A titolo esplificativo il Rapporto menziona i
Tribunali penali per laex Jugoslavia, per il Ruanda, la Corte penale inteamale
permanente, sottolineando come il tenore dell&el Protocollo permetta di fare
riferimento anche a decisioni definitive e vincdlat futuri tribunali internazionali,
nella misura in cui la giurisdizione di essi sieonosciuta dagli Stati firmatari del
Protocollo.

Inoltre si osservi come il paragrafo 2 dell’artdél Protocollo consenta ad uno Stato
contraente di richiedere che la negazione o la mazazione grossolana di cui
all'art. 6, par. 1 del Protocollo, sia commessa tmrento d’incitare all’odio, alla
discriminazione o alla violenza nei confronti diatgiasi individuo o gruppo
d’individui, sulla base di razza, colore, ascendenzazionalita, origine etnica, o
religione [...}°%, ovvero, di porre una riserva, al fine di non &mpk — in tutto o in
parte — tale disposiziot&.

In conclusione & necessario richiamare l'attenzguidatto che il Protocollo, oltre a
non accordare al negazionismo la tutela garanétia diberta di manifestazione del
pensiero e dalla liberta di ricerca, fonda ancloesde esclusione — in linea con la

restante normativa e giurisprudenza internazioratilla riconduzione di tutte le

racist and xenophobic groups in their action, irthg through computer systems. The expressionalf isieas
insults (the memory of) those persons who have tiedms of such evil, as well as their relativesndly, it
threatens the dignity of the human community

108 Al punto 43, il Rapporto afferma cheParagraph 2 of Article 6 allows a Party either (@ tequire, through a
declaration, that the denial or the gross minimigatreferred to in paragraph 1 of Article 6, is contted with
the intent to incite hatred, discrimination or \@olce against any individual or group of individyatesed on
race, colour, descent or national or ethnic origas, well as religion if used as a pretext for anyhefse factors.
109 Explanatory ReportPunto 43.
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espressioni negazioniste ad un uni@enus in cui vengono ricomprese
indistintamente le ipotesi d’istigazione all’odid’incitamento alla discriminazione
razziale e all'antisemitismo. Tale equiparazionpaap condivisibile, seppur con i
dovuti distinguo, nell'ipotesi del negazionismo aalificatd’® ma suscita non
pochi dubbi con riferimento alle ipotesi di merogagionismo semplice, ove la
ricostruzione storiografica alternativa, formulatan linguaggio tecnico e con
continenza formale si fonda in taluni casi su elainancora dibattuti dalla stessa
storiografia ufficiale.

Il dettato del Protocollo sembra voler disegnarewuavo e piu ampio scenario volto
alla repressione penale del negazionismo, ove rifimoazione non € piu da
considerarsi come una “grande eccezione”, una sigateca inestinguibile, lascito
storico della seconda guerra mondiale, gravante soll’ordinamento giuridico di
quegli Stati europei che in maniera maggiore hapatto le conseguenze del
nazionalsocialismo. L’estensione delle ipotesi cfiminazione alla negazione di
ulteriori genocidi e di altri gravi crimini contltumanita, commessi successivamente
all'Olocausto, pare evidenziare una pressante ezageli sicurezza della societa.
Proprio i timori di una pertubazione della paceetrddicarsi di tali idee potrebbero
essere le ragioni che hanno fatto diminuire ladidun quella funzione, per cosi dire,
terapeutici™ della liberta di manifestazione del pensiero danslia capacita di far
emergere quanto di piu condannabile e presente e che circolano nel tessuto
sociale, al fine di consentirne la sottoposizioheaafronto pubblico e giungere per
guesta via all'isolamento e al progressivo annudlata della loro portata
antidemocratica. In altre parole, una sempre pilnggnte esigenza di protezione
della democrazia sembra diffondersi progressivaenami diversi ordinamenti,

coinvolgendo altresi le istituzioni comunitarie.

110 per la distinzione tra negazionismo cd. sempliagegazionismo cd. qualificato si vedapra capitolo 1
paragrafo 1.1.

11 'espressione & di FEARETTI, Manifestazione del pensiero, reati di apologia éstligazione: un vecchio tema
che torna d'attualita in una societa multietnjcem AA.VV., Diritti nuove tecnologie trasformazioni sociali,
Scritti in memoria di Paolo BarilePadova, Cedam, 2003, p. 123.
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4.2 L’'UNIONE EUROPEA

Tra i primi documenti dell’'Unione europea contememt riferimento espresso alla
necessita di reprimere il negazionismo — sebbemeanenti valore vincolante — vi
sono la «Risoluzione del Parlamento europeo sukigaw, la xenofobia e
I'antisemitismo» del 25 aprile 1998 e la «Risoluzione sulla giornata
commemorativa dell’Olocausto» del 15 giugno 1985

Quest'ultima, ricordando gli eventi inquietanti Meatisi negli Stati membri, quali
omicidi a sfondo razziale, incendi dolosi, attentiihamitardi e profanazione di
cimiteri, chiede agli Stati membri del’lUE d'istite una giornata commemorativa
dell'Olocausto e al Consiglio europeo di adottarea wstrategia globale di lotta
affinché I'UE e gli Stati membri diano «una risppsthiara e determinata alle
minacce del razzismo, della xenofobia, dellantisesmo e della negazione
dell'Olocausto™.

In entrambe le Risoluzioni, il Parlamento europeonavera la negazione
dell’Olocausto nell’unico ampigenusdei comportamenti razzisti ed antisemiti,
posizione peraltro mantenuta anche nelle successiRisoluzione sulla
comunicazione della Commissione “Piano di Azionetamil razzismo” $'°, del 18
dicembre 1998 e nella «Risoluzione sulla memoriBQlecausto, I'antisemitismo e
il razzismo», del 27 gennaio 2005. In quest’ultinmaparticolare, viene affermato
che il Parlamento europeo «respinge e condannapiloai revisioniste e la
negazione dell’Olocausto come vergognose e coatedlia verita storica ed esprime
preoccupazione per laumento di partiti estremistixenofobi e la crescente

116C

accettazione delle loro opinioni da parte dei dities" chiedendo alle istituzioni

dell’'Unione europea, gli Stati membri e tutti i pempolitici democratici europei di

12 GU., n. C 126, del 22.05.1995, p. 0075, consuialiella banca dati EUR-lex, in http://eur-
lex.europa.eu/it/index.htm

13 G.U., n. C 166, del 03.07.1995, p. 0132, consuialiella banca dati EUR-lex, in http://eur-
lex.europa.eu/it/index.htm

114 vedasi il punto 5.

15G.U., n. C 98, del 9.4.1999, p. 491, essa affefmeacconsiderando che I'azione comune intesa a cbenda
razzismo e la xenofobia gia prevede il ravvicinatoatelle norme penali degli Stati membiri in settonportanti
(istigazione pubblica alla discriminazione, apoéogpubblica di crimini contro l'umanita, negazione
dell’Olocausto, diffusione di materiale a sfonda@ziata o xenofobo, partecipazione all’attivita dugpi che
implicano discriminazione, violenza e odio razzialetnico o religioso)», consultabile imttp://eur-
lex.europa.eu/it/index.htm

18 G.U., n. 253E, del 13.10.2005, p. 37-39, Punto dlad Risoluzione, consultabile in http://eur-
lex.europa.eu/it/index.htm
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«condannare in particolare e senza riserve tuitiaggl e tutte le espressioni di
antisemitismo qualunque ne sia il modo di espressio

La medesima posizione & espressa anche dal recappertd’’ dell’Agenzia
europea per i diritti fondamentdf, la quale mette in evidenza il nesso concreto che,
in base alle proprie ricerche, risulta intercoreetra la negazione dell’Olocausto, il
razzismo e l'estremismo di destra, ricordando casiee il negazionismo che |l
revisionismo siano diventati una “parte centrafenché nesso di collegamento tra i
vari movimenti estremisti in Europa.

Fra gli atti aventi una portata piu concreta, esgnle annoverare I'«Azione comune
contro il razzismo e la xenofobialel 15 luglio 1996 (96/443/GAf°, adottata dal
Consiglio dell’'Unione Europea a norma dell'art. K#ar. 2, lett. b), del Trattato
sull’'Unione europea. Quest'ultima s’inserisce ratibito della linea politica mirante
alla lotta al razzismo ed alla xenofobia, gia iptesa precedentemente dai Capi di
Stato e di Governo dei Paesi membri del¥/JE Essa si prefigge lo scopo di
un’azione coordinata, nella convinzione dell’ottaento di migliori risultati rispetto
ad una pluralita di singole iniziative statali &st@, mirando alla creazione di una

nuova legislazione contro il razzismo e la xenddolm grado di uniformare tra loro

W EUMC, Working Paper, Anti-Semitis@ummary overview of the situation in the Europeaiot/2001-2009

in http://fra.europa.eu/fraWebsite/attachmentsfigemitism_Update_2010.pdf

118 | *Agenzia dell’'Unione europea per i diritti fondamtali ha sede a Vienna ed & stata istituita dpileenento
(CE) n. 168/2007 del Consiglio del 15 febbraio 206U L 53 del 22.2.2007, pag. 2). Essa ha il comgito
raccogliere, analizzare e diffondere dati obietth\attendibili; migliorare la comparabilita e atdilita dei dati
con nuovi metodi e norme; condurre e/o promuovéerche e studi nel campo dei diritti fondamentali;
formulare e pubblicare conclusioni e pareri su armgati specifici, di propria iniziativa o su richiasdel
Parlamento europeo, del Consiglio o della Commissiggromuovere il dialogo con la societa civile per
sensibilizzare I'opinione pubblica ai diritti fonuhentali. L’Agenzia non ha invece la facolta di proniarsi su
ricorsi individuali o di emanare atti normativi.grogramma di lavoro dell’Agenzia sara definitofimzione di
un programma quadro pluriennale di 5 anni, che @@gsere approvato dal Consiglio, previa consutiazael
Parlamento europeo. La lotta contro il razzismoxdmofobia e le forme di intolleranza costituiraoudei
principali settori d'attivita dell’Agenzia.

19 EUMC, Working Paper, Anti-Semitismit., p. 4, in cui viene affermato cheparticularly, Holocaust denial
or ‘revisionism’ has become a central part of thegmgandistic repertoire of parties and organisaisoon the
right fringe of the political spectrum throughouti®pe. Although “revisionism” is not restricted the right, it
has become a central unifying feature of differéght-wing extremist movements — both between tten-of
divided groups within one country and beyond natidsaders forming a core element in the formatiorda
cross-border cooperation of right-wing extremist gps». Sul punto anche L.c3FrFARDI, Oltre i confini cit., p.
20 e ss.

20 GU., n. L 185 del 24/07/1996, p. 0005-0007, ctmbile in  http:/leur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:9680443:IT:HTML

121 Gia il piano intergovernativo approvato durant€dnsiglio europeo di Corfil del 1994 sottolineavaniodo
inequivoco la sua ferma condanna circa il per@stBrmanifestazioni di tolleranza razzismo e xeb@foNel
documento finale, infatti veniva affermata la detErazione ad intensificare la lotta contro tali dareni
costituendo allo scopo la Commissione Consultiva isamz e xenofobia, grazie alla cooperazione
intergovernativa prevista nell'ambito del Terzoagtro del Trattato sul’UE. In tal modo si voleverga prima
volta stabilire una strategia globale a livello apeo di lotta contro il razzismo e la xenofobia.v8da L.
ScAFFARDI, Oltre i confini della liberta di espressione — ltigazione all'odio razzialePadova, Cedam, 2009, p.
32 ess.
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le disposizioni legislative degli Stati membri e mbrtare al superamento di quegli
ostacoli che si frapponevano ad una efficace cezpmme giudiziaria in materia
penale; essa si propone, altresi, di perseguilteriore finalita di porre rimedio agli
spostamenti strategici di coloro che intendano enetin atto crimini razziali, onde
evitare che gli autori di tali reati «sfruttino dévergenze esistenti tra le legislazioni
penali degli Stati [...] e si spostino da un Paes$alab per eludere i procedimenti
penali o I'esecuzione delle pene, continuando @osivolgere impunemente tali
attivita»'>,

Si osservi che nellazione comune 96/443/GAl, ilnSiglio dellUE, dopo aver
constatato la necessita crescente e l'importanzandi cooperazione giudiziaria
effettiva di fronte a reati che hanno dimensionerimazionale, nonché lI'aumento
costante dei fenomeni razzisti, domanda agli Siatitrodurre fattispecie penali per
reprimere le condotte di pubblica istigazione detlsscriminazione (lett. a),
I'apologia pubblica di crimini contro I'umanita (te b), la diffusione di scritti
contenenti manifestazioni xenofobe (lett. d).

Alla lettera c), il Consiglio del’lUE sollecita glStati membri a reprimere «la
negazione pubblica dei crimini definiti all’artianlé dello Statuto del Tribunale
militare internazionale, allegato all’Accordo di hdra dell’8 aprile 1945, qualora
comprenda un comportamento sprezzante e degragintenfronti di un gruppo di
persone definito rispetto al colore, alla razzka edligione o all’origine nazionale o
etnicax.

Il negazionismo qualificaté® dell’Olocausto viene dunque annoverato nell’elenco
delle condotte di cui si chiede la criminalizzazoa livello nazionale, ricordando
come il diritto alla liberta d’espressione impord@veri e responsabilita, fra cui, in
particolare, il rispetto dei diritti altrui, comerqvisto all’art. 19 del Patto
internazionale relativo ai diritti civili e politicdelle Nazioni Unite, del 19 dicembre
1966, pur nel rispetto degli art. 10 e 11 della w@mzione europea per la
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle libeftndamentali.

Ad abundantiamnel punto C) viene statuito che «nessun elemdalia presente

azione comune puo essere interpretato in modaltajgregiudicare gli obblighi che

12296/443/GAI.
123 per |a distinzione tra negazionismo cd. semplicgegazionismo cd. qualificato si vedapra capitolo 1
paragrafo 1.1.
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incombono agli Stati membri in virtd degli strumieinternazionali elencati [.. "
Gli Stati membri pongono in atto la presente Azi@eenune in conformita di tali
obblighi e le definizioni ed i principi in essi demuti serviranno loro da riferimento
al momento stesso di tale attuazione».

Nonostante le suddette precisazioni, le propostepelalizzazione contenute
nellAzione comune sono apparse a taluni Stati nrembtcessivamente restrittive
della liberta di manifestazione del pensiero. R&d significative, a tal proposito, le
precisazioni formulate dalla Gran Bretagna e dallaimarca nell’'Allegato all’atto. |
due Paesi, rispettivamente, hanno dichiarato dicqaere all'applicazione
dell’Azione comune nel proprio ordinamento solalssomportamento negazionista
«€& minaccioso, vessatorio od insultante e se erdgtato dall'intento di fomentare
I'odio razziale o se pud essere cosi interpretadowero se «& minaccioso, insultante
0 degradante».

Tali previsioni, in linea con la concezione piu amgi liberta di manifestazione del
pensiero accolta in questi ordinamenti, sembrarerwichiamare quale parametro
per la criminalizzazione delle condotte elencai€strutinio di pericolosita” in tema
di reati d’opinione, pill volte riaffermato dallaugisprudenza americatfa

E' da porre in evidenza come [I'Azione comune, edserstata adottata
precedentemente al 1999, non sia vincolante p&tgti membri, pur svolgendo una
funzione legittimante e d’impulso all’armonizzazéoregislativa. Soltanto grazie
allentrata in vigore del Trattato di Amsterd&h la lotta al razzismo e alla
xenofobia, nonché allo stesso negazionismo — ddrieeegabile per certi aspetti,
secondo la concezione europea appena esaminatesceodue importanti momenti

d'implementazione. Il primo e rappresentato daittauzione del nuovo art. 13 del

124 Tali strumenti sono: - la Convenzione europea |pesalvaguardia dei diritti dell'uomo e delle litter
fondamentali del 4 novembre 1950; - la Convenzioglativa allo status dei rifugiati del 28 luglio 195
modificata dal protocollo di New York del 31 genrmdi967; - la Convenzione delle Nazioni Unite suitteldi
genocidio del 9 dicembre 1948; - la Convenzione rivégionale sull'eliminazione di tutte le forme di
discriminazione razziale del 7 marzo 1966; - le Goraioni di Ginevra del 12 agosto 1949 e i relgtingtocolli |
e Il del 12 dicembre 1977; - le risoluzioni 827(#3955(94) del Consiglio di Sicurezza delle Nazidnite; - la
risoluzione del Consiglio del 23 novembre 1995 (#&)ativa alla protezione dei testimoni nella lottantro la
criminalita organizzata internazionale, in caspmicedimenti penali relativi ai comportamenti di alpunto A,
qualora vengano citati testimoni in un altro Statembro.

125| . scarrarDl, Oltre i confini cit., p. 36.

128 Firmato il 02.10.1997 ed entrato in vigore il BLI1999, ha modificato e introdotto una nuova numierse
dei trattati UE e CE e reca in allegato le versmrisolidate dei trattati stessi.
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Trattato istitutivo della Comunita européa il quale per la prima volta attribuisce
all’'UE il potere di assumere disposizioni per cottdra la discriminazione, inclusa
quella fondata sulla razza. Il secondo invece ngamalart. 29 del Trattato
sull'Unione EuropeX® dettato nell’ambito del riordino del terzo pilastil quale
fornisce una base giuridica alla lotta contro rexm e xenofobia in tema di
cooperazione giudiziaria e di polizia in materiagle.

La Decisione quadro 2008/913/GA] del Consiglio del’UE, del 28 novembre
2008, «sulla lotta contro talune forme ed espresst razzismo e xenofobia
mediante il diritto penale», é riconducibile prapaillo scopo della creazione di «uno
spazio di liberta, sicurezza e giustizia», auspiail Trattato e sviluppato tra gli
Stati membri attraverso una strategia comune n#brse della cooperazione
giudiziaria e di polizia in materia penale.

Tale Decisione € stata approvata a seguito del steendi presidenza tedesco, dopo
un lungo periodo di gestazione non privo di momelitstalld*® e ripropone gli
obiettivi dell’Azione comune 96/443/GAl, prevedendm ravvicinamento delle
disposizioni legislative e regolamentari degli Btaémbri per quanto riguarda i reati
considerati riconducibili al razzismo e alla xertwéo

Una volta adottata la Decisione quadro nei diversinamenti, i comportamenti
razzisti e xenofobi dovranno costituire un reatdutti gli Stati membri ed essere
passibili di sanzioni penali effettive, proporzibma dissuasive, all’interno di una
cornice edittale da un minimo di un anno di reduosifino ad un massimo di tre.

Dai considerando della Decisione emerge la consédg@eza che le tradizioni
culturali e giuridiche degli Stati membri sono iare diverse, tanto che «attualmente
non & possibile una piena armonizzazione delle agrenali%*’. Attraverso questo

documento frutto di serrati dibattiti, gli Stati mbri hanno tuttavia voluto

127 Che cosi recita: «Fatte salve le altre disposizi@hipresente trattato e nell’'ambito delle competeta esso
conferite alla Comunita, il Consiglio, deliberandd’uslanimita su proposta della Commissione e previa
consultazione del Parlamento europeo, puo prengeoyvedimenti opportuni per combattere le disaniazioni
fondate sul sesso, la razza o l'origine etnicateligione o le convinzioni personali, gli handicdjeta o le
tendenze sessuali».

128 «Fatte salve le competenze della Comunita eurdjoiéettivo che I'Unione si prefigge & fornire aittadini
un livello elevato di sicurezza in uno spazio thelita, sicurezza e giustizia, sviluppando tra ggitiSnembri
un’azione in comune nel settore della cooperaziingolizia e giudiziaria in materia penale e prevaio e
reprimendo il razzismo e la xenofobia.

12 G.U., n. L 328, del 6.12.2008, in http://eur-lex@pa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
32008F0913:IT:NOT

130 per |a ricostruzione del lungo percorso politigauridico e istituzionale che ha portato all’ademodella
Decisione quadro si rinvia a LcSFFARDI, Oltre i confini cit., p. 37-45.

131 Cfr. il Considerando 6.
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conseguire almeno un livello minimo di sanzioni gleruna sorta di minimo comune
denominatore, che non impedisce allo Stato membraddttare disposizioni
estensive rispetto ai reati di apologia, negazi@an&)inimizzazione grossolana dei
crimini di genocidio, di guerra e contro 'umanita.

Si noti che proprio questi ultimi delitti songpiinctum dolendella decisone quadro.
Nulla quaestipinfatti, sulle fattispecie previste dall'art.d, 1, lett. a) e lett. b le
quali richiedono rispettivamente di sanzionare papate I'istigazione pubblica alla
violenza o all'odio nei confronti di un gruppo derngone, o di un suo membro,
definito in riferimento alla razza, al colore, alldigione, all’'ascendenza o all’'origine
nazionale o etnica, ovvero la perpetrazione di degli atti di cui precedentemente,
mediante la diffusione e la distribuzione pubblida scritti, immagini o altro
materiale.

Le problematiche piu rilevanti sono riscontrabitiyece, nel dettato della lett. c), la
quale chiede di sanzionare penalmente «l'apoldgiaegazione o la minimizzazione
grossolana dei crimini di genocidio, dei criminint@ I'umanita e dei crimini di
guerra, quali definiti agli articoli 6, 7 e 8 dellStatuto della Corte penale
internazionale, dirette pubblicamente contro urpgaudi persone, o un membro di
tale gruppo, definito in riferimento alla razzacalore, alla religione, all'ascendenza
o all’'origine nazionale o etnica».

Posta I'ampiezza impressionafitedei crimini cosi individuati e il rischio concreto
ed evidente di paralisi della ricerca in tutti tted ad essi inerenti, la Decisione
prevede la condizione restrittiva che questi congmoenti «siano posti in essere in
modo atto ad istigare alla violenza o all'odio nenfronti di tale gruppo o di un suo
membro».

Tale formulazione, se letta in combinato disposio ka lett. a), la quale prevede la
repressione «dell’istigazione pubblica alla violenz all'odio nei confronti di un
gruppo di persone, o di un suo membro, definitaferimento alla razza, al colore,

alla religione, allascendenza o all’origine naztmo etnica», appare poco chiara, se

182 'art. 1, rubricato «Reati di stampo razzista oofebo» prevede che: «1. Ciascuno Stato membro afdotta
misure necessarie affinché i seguenti comportanietizionali siano resi punibili: a) l'istigaziomaibblica alla
violenza o all’odio nei confronti di un gruppo déngone, o di un suo membro, definito in riferimealia razza,

al colore, alla religione, al'ascendenza o altyme nazionale o etnica; b) la perpetrazione didegii atti di cui
alla lettera a) mediante la diffusione e la distzilbne pubblica di scritti, immagini o altro magde».

133 5j vedano le note successive in cui i crimini saportati proprio per permettere di comprenderpdatata
fortemente limitativa della liberta di manifestazéodel pensiero e della liberta di ricerca, ingitaia teorica nel
disposto della decisone quadro.
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non addirittura ridondante, suscitando perplesgitamerito all’individuazione
concreta delle fattispecie che s’intendono colpiregquanto, I'apologia, la negazione
o la minimizzazione grossolana dei crimini indica attuate in modo da istigare
alla violenza e all’odio, dovrebbero esséree ipsarientranti nel novero dei reati
gia individuati nelle lettere precedérifi

Analoga considerazione é sollevabile per la suocedstt. d), la quale prevede la
possibilita di sanzionare «l'apologia, la negaziané& minimizzazione grossolana
dei crimini definiti all'articolo 6 dello Statutoedl Tribunale militare internazionale,
allegato all'accordo di Londra dell’ 8 agosto 194 ette pubblicamente contro un
gruppo di persone, o un membro di tale gruppondefin riferimento alla razza, al
colore, alla religione, all'ascendenza o all’'origgimazionale o etnica, quando i
comportamenti siano posti in essere in modo aiiigare alla violenza o all'odio
nei confronti di tale gruppo o di un suo membro»@i che I'art. 2 della decisione
guadro prosegue stemperando il disposto precedafiegmando che «ai fini del
paragrafo 1, gli Stati membri possono decidere afidere punibili soltanto i
comportamenti atti a turbare I'ordine pubblico cecdono minacciosi, offensivi o
ingiuriosi»; tale possibilita di deroga in sensal garantistico, € stata voluta da
quegli Stati, quali la Gran Bretagna, I'lrlanda @& Danimarca, maggiormente
refrattari, sin dall'inizio dei lavori, a limitazio eccessive della liberta di
manifestazione del pensiéra

E’ necessario porre in evidenza peraltro come, etiep allAzione comune
96/443/GAl, I'ambito delle condotte incriminabiiesstato ulteriormente ampliato.
Oltre alla ormai “consolidata” incriminazione debrgportamenti negazionisti
dell'Olocausto, viene ammessa anche la criminatioree della negazione
dell’amplissimo novero di crimini individuato perezezo del riferimento agli articoli

6% 7% e 8% dello Statuto della Corte penale internazionakppsr con la

134|n senso conforme L.c3FFARDI, Oltre i confinj cit., p. 47 e ss.

13%|  scarrarDpl, Oltre i confini cit., p. 49.

138 | "art. 6 rubricato «crimine di genocidio» prevette: «Ai fini del presente Statuto, per criminggdnocidio
s’intende uno qualsiasi dei seguenti atti commasdiintento di distruggere, in tutto o in parten gruppo
nazionale, etnico, razziale o religioso, e precisater a) uccidere membri del gruppo; b) cagionaagidesioni
allintegrita fisica o psichica di persone appaewth al gruppo; c) sottoporre deliberatamente perso
appartenenti al gruppo a condizioni di vita taliaanportare la distruzione fisica, totale o paeialel gruppo
stesso; d) imporre misure volte ad impedire le itmdo seno al gruppo; e) trasferire con la forzambini
appartenenti al gruppo ad un gruppo diverso».

BT 'art. 7 rubricato «crimini contro 'umanita» prege che: «1. Ai fini del presente Statuto, per crintontro
'umanita s'intende uno qualsiasi degli atti di si#g elencati, se commesso nell’lambito di un esteso
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successiva ulteriore specificazione che «all'attell’atdozione della presente
decisione quadro o in un momento successivo, uato Shembro puo fare una
dichiarazione secondo cui rendera punibili la nexyez o la minimizzazione
grossolana dei crimini di cui al paragrafo 1, ledte) e/o d), solo qualora tali crimini
siano stati accertati da una decisione passatadicgto di un organo giurisdizionale
nazionale di detto Stato membro e/o di un tribunadgernazionale, oppure
esclusivamente da una decisione passata in giodigit un tribunale
internazionale®.

Per gquanto concerne, invece, il profilo soggette@amecessario evidenziare che la
responsabilita per tali tipi di atti ricadra noritanto sulle persone fisiche, ma anche
sulle persone giuridiche, per le quali vengono istev pene pecuniarie,
eventualmente corredate da pene accessorie, destiuisione dal beneficio di
agevolazioni e sovvenzioni pubbliche, l'interdizéortemporanea o permanente
dall'esercizio di un’attivitd commerciale, il colamento sotto sorveglianza
giudiziaria, ecc.

In tema di competenza giurisdizionale, la Decisi@d®8/913/GAl stabilisce che
«ciascuno Stato membro adotta le misure necesgsaie stabilire la propria
competenza giurisdizionale in relazione ai compoetati di cui agli articoli 1 e 2
gualora essi siano stati posti in essere: a) imerde o in parte sul suo territorio; o b)

sistematico attacco contro popolazioni civili, enda consapevolezza dell’attacco: a) Omicidio; t®r&inio; c)
Riduzione in schiavitu; d) Deportazione o trasferitoeforzato della popolazione; e) Imprigionamentalive
gravi forme di privazione della liberta personaleviolazione di norme fondamentali di diritto intezionale; f)
Tortura; g) Stupro, schiavitl sessuale, prostitoeiforzata, gravidanza forzata, sterilizzazionedt o altre
forme di violenza sessuale di analoga gravita; éjs&cuzione contro un gruppo o una collettivitaatadi
propria identita, ispirata da ragioni di ordineipcb, razziale, nazionale, etnico, culturale, gi&so o di genere
sessuale ai sensi del paragrafo 3, o da altremagioversalmente riconosciute come non permissabsgensi del
diritto internazionale, collegate ad atti previkile disposizioni del presente paragrafo o a aiighi competenza
della Corte; i) Sparizione forzata di persone; j)n@nie di apartheid; k) Altri atti inumani di analogarattere
diretti a provocare intenzionalmente grandi soffeezo gravi danni all'integrita fisica o alla sauisica o
mentale [...]».

138 Sj riporta parte del lunghissimo disposto dell'adt rubricato «crimini di guerra» per dare un’'idea
dell'ampiezza delle condotte da esso previsteLalCorte ha competenza a giudicare sui crimini dirgy in
particolare quando commessi come parte di un peagiaun disegno politico, o come parte di una serigrimini
analoghi commessi su larga scala. 2. Agli effedtilad Statuto, si intende per «crimini di guerra)y: Gravi
violazioni della Convenzione di Ginevra del 12 @agak9491, vale a dire uno qualsiasi dei seguetitpasti in
essere contro persone o beni protetti dalle nomlle €onvenzioni di Ginevra: i) omicidio volontariid); tortura
o trattamenti inumani, compresi gli esperimentidogici; iii) cagionare volontariamente grandi soéfeze o gravi
lesioni all'integrita fisica o alla salute; iv) diszione ed appropriazione di beni, non giustiicda necessita
militari 0 compiute su larga scala illegalmenteagbitrariamente; v) costringere un prigioniero dega o altra
persona protetta a prestare servizio nelle forneate di una potenza nemica; vi) privare volontagate un
prigioniero di guerra o altra persona protetta il diritto ad un equo e regolare processo; vijod@zione,
trasferimento o detenzione illegale; viii) cattuta ostaggi. b) altre gravi violazioni delle leggidegli usi
applicabili, all'interno del quadro consolidato dfitto internazionale, nei conflitti armati inteazionali, vale a
dire uno qualsiasi dei seguenti atti [...]».

139 Art. 4 della Decisione quadro 2008/913/GAl.
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da uno dei suoi cittadini; o ¢) a vantaggio di ysasona giuridica avente la sede
sociale sul suo territorio».

Da tali previsioni emerge la volonta di estendénaassimo la portata del potenziale
della norma penale, prevedendo la possibilita diae® a colpire comportamenti
commessi anche solo parzialmente sul territoriarsh Stato membro. Nella stessa
direzione va collocata anche la disciplina dettatla riguardo dei sistemi
d’'informazione, la quale prevede la giurisdizioreda Stato membro sia nel caso in
cui «I'autore pone in essere il comportamento elére fisicamente presente sul suo
territorio, a prescindere dal fatto che il comporato implichi o no l'uso di
materiale ospitato su un sistema d'informazioneasit sul suo territorid$°, sia nel
caso in cui «il comportamento implica 'uso di make ospitato su un sistema di
informazione situato sul suo territorio, a preseieddal fatto che I'autore ponga in
essere o no il comportamento allorché & fisicampresente sul suo territoritt

Tali previsioni denotano ancor di piu lintenzionei legittimare una
regolamentazione particolarmente stringente, congiva anche dei nuovi mezzi di
comunicazione, primo fra tutti Internet, al fine ghrantire una repressione a 360
gradi delle idee razziste o di quelle ad esse eqaip.

Nonostante le rassicurazioni contenute nella stdss&ione quadro, in merito al
rispetto del principio di liberta di manifestaziodel pensierti, il contenuto delle
disposizioni poc’anzi accennate suscita forti dubbimerito alla sua effettiva
compatibilita, soprattutto qualora venisse attuegita sua forma piu restrittiva.

Da ultimo é necessario ricordare che la Decisiarap, pur non essendo coercitiva
per gli Stati membri per quanto concerne i mezattdazione, in quanto viene
lasciata al singolo Paese la scelta in merito alledalitd di ottemperamento
dell’obbligo comunitario, € vincolante in riferim@nal risultato da raggiungere.

Entro il 28 novembre 2010 gli Stati membri dovrarauwttare le misure necessarie

140 Art, 9, par. 2, lett. a) della Decisione quadrO@@13/GAl.

ML Art, 9, par. 2, lett. b) della Decisione quadr®@2®13/GAl.

142 Art. 7 della Decisione quadro 2008/913/GAl, «Noroostituzionali e principi fondamentali - 1. L’olipb di
rispettare i diritti fondamentali e i fondamentgptincipi giuridici sanciti dall'articolo 6 del tr&to sull’Unione
europea, tra cui la liberta di espressione e dicazgione, non € modificato per effetto della pnésedecisione
quadro. 2. La presente decisione quadro non hetfefdi imporre agli Stati membri di prendere mesiche
siano in contrasto con i principi fondamentali agdanti la liberta di associazione e la libert@&sfiressione, in
particolare la liberta di stampa e la liberta diressione in altri mezzi di comunicazione, qualultano dalle
tradizioni costituzionali o dalle norme che distipho i diritti e le responsabilita della stampdi@ltri mezzi di
comunicazione, nonché le relative garanzie pro@iuquando tali norme riguardano la determinazionia
limitazione della responsabilita».
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per conformarsi alle disposizioni in essa contenatentre il Consiglio dellUE

vegliera sull'applicazione nei singoli Paesi.

4.2.1 IL CASO LE PEN

Terminata I'analisi del dettato della decisione @@a2008/913/GAl, € interessante
prendere in esame la nota vicenda che ha vistor@lbinl’europarlamentare Jean-
Marie Le Pen, in quanto essa, seppur non recanass in grado di offrire uno
spaccato delle gravi implicazioni diplomatiche a leupolitica di repressione del
negazionismo puo dare luogo.

Nel 1998 il Parlamento europeo ha revocato l'imrtaurd Le Pen, presidente e
fondatore del partito francederont National di dichiarate tendenze neo-fasciste,
nazionaliste e xenofobe, a seguito di alcune est@ni negazioniste rese in
Germania*

| fatti in oggetto risalgono al 5 dicembre 1997ando il parlamentare durante la
presentazione della propria autobiografia a MonacoBaviera, ha affermato
pubblicamente che egli riteneva le camere a gaargol «un dettaglio della storia
della seconda guerra mondiale». Sollecitato daiomalista a fornire chiarimenti,
egli non solo ha ribadito la propria posizione, e precisato il significato da
attribuirsi alla parola dettaglio, affermando: qaendete un libro di mille pagine
della seconda guerra mondiale, scritto per commarads0 milioni di morti, e se di
qgueste mille pagine due accennano alle camere,&ghsjueste due pagine dieci o
dodici righe sono dedicate al problema delle canaegas, € questo che si chiama
dettaglio’**.

A seguito di tali esternazioni, la magistraturaetszh, per il tramite del Ministro di
giustizia, ha inoltrato, in data 17 aprile 1998 righiesta di revoca dellimmunita

parlamentare al Parlamento europeo.

143 M. Cerask Il revisionismo storico al vaglio del Parlamentorepeq in Cassazione penald999, fasc. 5, p.
1671-1676.
144 M. Cerask Il revisionismo storico al vagliccit., p. 1675.
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Non é superfluo ricordare che Le Pen aveva ril&s@anili dichiarazione gia nel
1987 in Francia e per questo, convenuto in giudiruie, era stato condannato a
risarcire i danni ad alcune associazioni ebrdithe

Per quanto concerne invece I'addebito specificosmatalla magistratura tedesca,
dopo un primo vaglio, la Commissione per il regatano, la verifica dei poteri e le
immunita, si € pronunciata favorevolmente in mestla richiesta di sospensione
dell'immunita parlamentare con 16 voti favorev@licontrari ed un’astensioté

La Commissione nella sua decisioneimgrimis ricordato la finalita dell'immunita
parlamentare, la quale non € un privilegio a berefii un membro del Parlamento,
ma si prefigge di garantire I'indipendenza nei confi degli altri poteri. In virtu di
tale principio, poco importa la data dei fatti imginati, anteriore o posteriore
all'elezione parlamentare, in quanto l'unico eletoeche deve essere preso in
considerazione € la garanzia dellistituto parlataen attraverso la protezione dei
suoi membri®’.

Cio premesso, la Commissione ha raccomandato skwblea la sospensione
dell'immunita parlamentare, in quanto, in baseeabconto dei fatti, Le Pen avrebbe
espresso le frasi incriminate nel corso di una e@miza stampa, nel quadro della
presentazione di un libro sulla propria vita e ayltopria esperienza politica. Come
osservato dalla Commissione non si puo, dunquerrafre che I'europarlamentare
si trovasse nell’ “esercizio delle sue funzioni”u&3t'ultimo caso ricorrerebbe
nell'ipotesi che tali frasi fossero state pronuteiadurante una riunione del
Parlamento europeo o di uno dei suoi organi, or@se egli avesse agito in qualita
di membro o relatore di una commissione o a qualearaitro titolo nel quadro delle
attivita dell'istituzione*®,

Pertanto, le dichiarazioni incriminate, essenddesteffettuate da Le Pen — a

differenza di quanto da lui sostenuto — al di fudmil’esercizio delle proprie funzioni

145 5j psservi che nel 1990 Le Pen era gia statorat@eli un'altra vicenda processuale (sentenz&28eharzo
1990, causa C-201/89) sfociata in un ricorso prdigiale alla Corte europea per I'interpretazione Rieltocollo
sui privilegi e sulle immunita allegato al Trattatbe istituisce un Consiglio unico ed una Commissiomniea
delle Comunita europee. La vicenda riguardava alopuoscoli elaborati su iniziativa del gruppo sdstal del
Parlamento europeo, i quali prendevano in esamtarf della crescita del razzismo e del fascism&iuropa. Il
loro contenuto € stato ritenuto diffamatorio da Ren, il quale ha avanzato persino richiesta drgig®nto
danni. La sentenza € consultabile in http://eurdlgropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:
61989J0201:IT:PDF

148 M. Cerasg, [5172/264] Atti del procedimento di revoca dell'immunita parantare europea dell’on. Jean-
Marie Le Penin Cassazione penald999, fasc. 5, p. 1670.

147 M. CerasE [5172/264] Atti del procedimentcit., p. 1669.

148 M. CerasE [5172/264] Atti del procedimentgit., p. 1670.
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di parlamentare, non trovano la protezione gaiawiatl’art. del 9 del Protocollo sui
privilegi e le immunita delle Comunita europee @etlprile 1965, il quale stabilisce
che «i membri del Parlamento europeo non possomeregicercati, detenuti o
perseguiti a motivo delle opinioni o dei voti esgwie nell’esercizio delle loro
funzioni».

Esclusa I'applicabilita dell'immunita prevista dalt. 9 del Protocollo, la quale non
puo essere mai sospesa, la Commissione si € igataran merito alla revocabilita
dell'immunita prevista dall’art. 10, lett. b) detd®ocollo, il quale prevede che «per la
durata delle sessioni del Parlamento europeo, ibredn esso beneficiano: a) sul
territorio nazionale, delle immunita riconosciuiemgembri del Parlamento del loro
Paese; b) sul territorio di ogni altro Stato membuell’esenzione di ogni altro
provvedimento di detenzione e da ogni procedimgntdiziario.

L'immunita offre la propria copertura anche quaneksi si recano al luogo di
riunione del Parlamento europeo o ne ritornano.

L’immunita non puo essere invocata nel caso dirflatg delitto e non puo inoltre
pregiudicare il diritto del Parlamento europeodtijliere I'immunita ad uno dei suoi
membri’¥*°,

La Commissione, nel rammentare come il Parlameriibiaa sempre ritenuto
prevalente la liberta d’espressione, mantenendo limea di principio un
atteggiamento molto liberale nei confronti dei dist pronunciati dai propri membri
sulla scena politica, nel caso specifico, ha irligko alcuni distinguo. Innanzitutto,
ha messo in luce come le frasi dellon. Le Pendusggetto specifico di una
normativa nazionale, intesa ad ostacolare il riagdi tutte le teorie
nazionalsocialiste, ovvero i tentativi di minimizeae di negare i crimini compiuti
dal regime durante la seconda guerra mondiale. Essattolineato che legislazioni
analoghe sono previste in altri Stati membri e igpp# in via giurisprudenziale dai
tribunali, ricordando, a tal proposito, che lo steke Pen era gia stato condannato in

Francia al risarcimento del danno e al pagamengb ueeressi.

149 sj precisa che l'art. 10 del Protocollo stabilisse regime d'inviolabilitd parlamentare non unif@m
nell’lambito di tutta I'Unione europea, in quanta p@rocedimenti avviati nel territorio del Statoptovenienza
del parlamentare, egli gode delle prerogative digndono i parlamentari nazionali di quel Paesentmneeper
quelli iniziati nel territorio di altri Stati comutari, egli gode dell'esenzione da ogni detenziam@rocedimento
giudiziario. L'ultimo comma dell’art. 10 fa salvicasi di flagranza di reato o di revoca dell'imntarda parte del
Parlamento europeo.
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A conclusione del suder argomentativo, la Commissione ha rimarcato come non
spetti al Parlamento europeo, bensi al giudice etempe, stabilire al termine di un
processo che offra tutte le garanzie democraticive compresa la possibilita per le
Pen di far valere i propri argomenti difensivi &ttb e in diritto — in che misura la
legislazione tedesca sia stata violata e quali ogsgno essere le conseguenze
giurisdizionalt®®.

La successiva votazione parlamentare ha accottpdstazione della Commissione
e si e conclusa a favore della revoca dellimmuwciba 446 voti favorevoli, 420
contrari e 20 astenuti.

Si osservi che la votazione in aula parlamentare e avuto ad oggetto in modo
specifico la liceita delle tesi negazioniste odgittimita della loro incriminazione. i
voto ha stabilito soltanto la revocabilita dell'immita parlamentare, a discrezione
del Parlamento europeo, per esternazioni resefabdidell’esercizio della funzione
parlamentare. Come sopra esposto pero, dietrookdittiphe motivazioni addotte nei
verbali dalla Commissione, pare celarsi un'impéicbndanna alle tesi negazioniste,
nonché il riconoscimento in via mediata dell’antigdlicita di tali condotte.

Il requisito della flagranza di reato richiestol@at. 20 lett. b) del Protocollo, al fine
della revoca discrezionale dellimmunita parlamestpare infatti essere desunto dal
combinato disposto della normativa dello Stato péafenenza del parlamentare e
dello Stato delocus commissi deligtie quali considerano concordemente reato il
negazionismo.

Viene da chiedersi pertanto quale sarebbe stggadiaione della Commissione e del
Parlamento europeo qualora lo Stato d’origine @elapentare non avesse previsto

I'incriminazione di tale tipi di condotte.

150 M. Cerask Il revisionismo storico al vagliccit., p. 1670.
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LA RISPOSTA DEI DIVERSI ORDINAMENTI GIURIDICI AL
FENOMENO DEL NEGAZIONISMO: IL LIVELLO NAZIONALE

SOMMARIO: 1. Premessa — 2. La Germania — 2.1. La represdieie condotte negazioniste sino|al
cd. Historikerstreit — 2.2 La repressione del negazionismo nella Gemnaininificata — 2.3 L3
repressione del negazionismo in seguito alla ritodel 8130 del Codice penalel 1994 — 2.4 Lg
sentenza deBundesverfassungsgericdel 13 aprile 1994 — 2.5 Alcune riflessioni in iteeralla
sentenza deBundesverfassungsgericht3. L'Austria — 3.1 IIVerbotsgesezilla luce di alcuni cas|
giurisprudenziali — 4. La Confederazione Elveticd.*L'art. 261bis del Codice penale e l'art. 171c
del Codice penale militare alla luce di alcuni agisirisprudenziali — 5. La Francia — 5.1 L’art.his}
della Legge sulla liberta di stampa e le sue appitni giurisprudenziali — 6. Alcuni cenni sulla
repressione del negazionismo in altri ordinamehtiidici — 6.1 Il Belgio — 6.2 La Spagna — 6.3 Gli
altri Stati europei

1. PREMESSA

Prima di procedere alla disamina delle diverse atifra adottate a livello nazionale,
€ necessario porre in evidenza come, allo statalatt non tutti gli ordinamenti
reprimano i comportamenti negazionisti, nonostacae)e s’é visto, I'esistenza sia di
norme legittimanti a livello “sovranazionale” (int@zionale ed europeo), che di
principi generali consolidatisi nella giurisprudandel Comitato dei diritti del’'uomo
e della Corte EDU.

Come messo in luce dalla Decisione quadro 2008®ARB/risulta particolarmente
difficile, in contesti culturali e lasciti storicin parte differenti, ricercare
un’uniformita di risposte e di realizzazioni conterepur di fronte ad esigenze e a
principi costituzionali comuni.

Si viene a delineare, cosi, un’Europa a geogradigabile’, ove non tutti gli Stati

prevedono il reato di negazionismo e anche laddog&ano disposizioni nhormative,

1 E. FRonza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1039 e ss.
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il reato viene a configurarsi in modo differentendendo abbastanza arduo ogni
tentativo di enucleazione di elementi tipici o dtegorié.

Pertanto, al di la della comune scelta punitivaetefogeneita delle risposte
regolamentative legate alle peculiarita dei singotlinamenti giuridici non sembra
permettere d’individuare ulteriori elementi comuwiire a quello della pubblicita
della condotty nonostante anche tale elemento non sia esentstiaguo e da
precisaziorfl. Va tuttavia rilevato che al fine di delineareciendotte incriminate le
norme vigenti nei vari ordinamenti utilizzino in oo particolarmente ricorrente tre
forme verbali: negare, giustificare e minimizZar&na breve riflessione sul loro
significato permette di evidenziare come, in reaitanolti ordinamenti, sia possibile
punire non solo la mera negazidoeat courtdei fatti storici a cui la norma rinvia, ma
anche la giustificazione e il ridimensionamento sgmano degli stessi, con |l
conseguente grave rischio concfeth sfociare in forme di repressione di ogni
reinterpretazione, riesame o rivalutazione deltaist con delicate implicazioni in
tema di liberta di ricerca e di manifestazione mlisiero. Ma non solo. In molti casi
la mancanza di una chiara determinazione dellesp&itie, apre quesiti giuridici di
non poco respiro, che giungono a mettere in dupérsino il rispetto del principio di
legalitd. Emblematico & il caso Guionhein Francia, ove & stata sanzionata

2 Cfr. 1. SPIGNO, Un dibattito ancora attuale: I'Olocausto e la suagazionein Diritto pubblico comparato ed
europe@ 2008, fasc. 4, p. 1930-1931, la quale sottolitedifficolta nell’lambito della normativa e della
giurisprudenza dei vari Stati, di operare una niztine per categorie. L’Autrice ipotizza una clésazione
secondo lo schema dei cerchi concentrici, laddbeerchio piu esterno identificherebbe I'ordinantegturidico
nel quale i confini della liberta d’espressione @it ampi, mentre quello piu interno sarebbe repgmtato
dallo Stato che, secondo una prospettiva compagatintato della legislazione piu repressiva di meitgate
forme d’espressione. Il cerchio piu esterno saredbaque, rappresentato dagli Stati Uniti il culinpamento
considera la liberta di pensiero quasi come urtdiassoluto, una liberta che nel contrasto candititti tende a
prevalere; seguirebbero, poi, I'ltalia, in cui ladrta d’espressione & profondamente tutelata destenoniano
I'assenza di una normativa repressiva e l'intervemteguatore della giurisprudenza costituzionalseuito alla
sentenza 235/2007 anche la Spagna s'inserisceP@asi piu liberali da questo punto di vista, mefrancia e
Germania sarebbero da collocarsi nei cerchi piérmitin quanto le loro legislazioni prevedono laressione
delle manifestazioni negazioniste.

3 E. RRoNzA, Profili penalistici, cit., p. 1051; L. 8AFFARDI, cit., p. 85.

4 Sj veda al riguardo I'ordinamento belga, il qualedifferenza degli altri, prevede, tramite il riavalle
circostanze statuite dall'art. 444 CP, ad esempiohe la punibilita delle condotte poste in esserar luogo
non-pubblico, ma aperto a un numero di personetaNeliritto di riunirvisi o di frequentarlo, ovu® in qualsiasi
luogo, in presenza della persona offesa e davatgstamoni. Esso precisamente stabilisce clie:]«soit en
présence de plusieurs individus, dans un lieu ndslip, mais ouvert a un certain nombre de persorayest le
droit de s’y assembler ou de le fréquenter; soitsdan lieu quelconque, en présence de la persofieesée et
devant témoins; soit par des écrits imprimés ou, m@s images ou des emblémes affichés, distrihu@sralus,
mis en vente ou exposés aux regards du public;esdit par des écrits non rendus publics, mais ssks ou
communiqués a plusieurs personnes

5 E.FroONzA, Profili penalistici del negazionismait., p. 1050-1051.

6 gj pensi al caso, Lehideux e Isorni c. Franciateseza della Corte EDU n. 24662/%Ypra capitolo 2,
paragrafo 4.1.

 Per un trattazione piu approfondita del caso gawra paragrafo 5.1.
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penalmente la condotta di minimizzazione dell'Olesta, ampliando in via
giurisprudenziale l'area di punibilita prevista ldahorma, dal momento che la
normativa penale vigente prevede la sola incrimlitalulelle condotte negazioniste.
Tornando alllesame delle condotte incriminate pamani, la prima di esse, la
negazione, implica che l'autore contesti fondamergate I'esistenza di un dato
avvenimento, asserendo che esso non abbia avugw.l\i tratta, ad esempio,
dell'ipotesi di chi sostenga che il regime nazigoalalista non abbia mai avuto un
progetto preordinato di eliminazione del popoloaétw, rifiutando I'utilizzazione del
termine genocidio. E’ riconducibile a tale fattisgeanche il comportamento di colui
che tenti di provare l'inesistenza delle cameras, gvvero che le riconduca ad una
diversa utilizzazione.

La condotta di giustificazione, invece, risultaeigtata qualora, pur senza contestare
le azioni commesse nei confronti di un gruppo aeieato, si pretenda di produrre
delle prove della loro legittimita o della loro inbilita, ovvero le si consideri come
una sorta di risposta, per ipotesi, ad un eccidieréore ovvero, piu genericamente,
ad un avvenimento precedente. Tale ipotesi sussidtesempio, quando un grave
massacro venga considerato come un’azione di ilegittdifesa contro una
popolazione o un gruppo ostile.

L'ultima condotta, la cd. minimizzazione consistella relativizzazione e nel
ridimensionamento delle modalita con cui lo steimi@é stato effettuato, al fine di
considerare il genocidio, non come tale, ma sajtaoime uno dei tanti massacri di
cui le pagine della storia sono costellate. E #ogaad esempio, di chi descriva
soltanto come un dettaglio insignificante o comeepisodio isolato I'utilizzo delle
camere a gas, o di chi metta in discussione le gifsbali dello sterminio stesso.

Al di la della molteplicita e varieta delle condottietate riconducibili per sommi
capi alla negazione, alla giustificazione e allaimizzazione di fatti storici, da un
punto di vista comparatistico, va rilevato che anchoggetto stesso del
negazionismo € mutevole.

Indubbiamente da parte di un cospicuo numero dnandenti esso viene individuato
nel solo genocidio ebraico, ma non mancano Legislatome ad esempio quello
svizzero e spagnolo, che lo estendono sino a ricemaere altri genocidi o crimini

contro l'umanita.
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Peculiare e la posizione del Legislatore tedescoguble dal 1994 reprime
espressamente il negazionismo dell’Olocausto, \&ts® un’apposita fattispecie di
reato, mentre vieta la negazione del genocidio aomequadrandolo nel delitto di
vilipendio della memoria dei defunti, fattispecie passato utilizzata, tra I'altro,
proprio per sanzionare il revisionismo della Shpama dell’'entrata in vigore della
normativa attuafée

Come verra illustrato nel dettaglio successivameatehe la stessa struttura delle
norme incriminanti risulta disomogenea.

In taluni Stati, si pensi ancora alla Germania,ighiesta come precondizione,
I'idoneita a turbare la pace pubblica, mentre imi,atome la Francia ed il Belgio,
nulla si dispone specificatamente sul punto.

Va rilevato inoltre che taluni ordinamenti, qualiGermania, I'’Austria e la Svizzera,
per ovviare alle istanze di assunzione probatorrasgntate nel corso dei
procedimenti da parte degli imputati — istanze pb&ebbero dare il via in sede
giurisdizionale a veri e propri processi alla stori hanno utilizzato la tecnica del
“fatto notorio”, considerando pertanto I'Olocaustame un fatto che non necessita di
dimostrazione probatoria.

In altri ordinamenti, come ad esempio in Francitg stessa disposizione legislativa
incriminante a contenere un rinvio a una fontegerma od esterna, che abbia
cristallizzato la ricostruzione dei fatti e deimmi di cui si vieta la negazione,
proprio per ovviare alla loro rimessa in discussion

Le zone dombra allinterno delle stesse legislarziostatali si riflettono
inevitabilmente nelle molteplici sentenze le qualgme una sorta di cartina di
tornasole, mettono in luce la difficolta d’individzione del bene giuridico protetto.
Esso si presenta difficile da qualificare in modoivaco, venendo identificato
solitamente nella tutela della reputazione, ngatt® dei diritti altrui, nella tutela
della memoria dei defunti, nella salvaguardia detline pubblico, nella pace
pubblica, nel rispetto della dignita umana, ovvenella prevenzione dei
comportamenti razzisti e xenofobi, sino ad appanrdalune pronunce, una sorta di

“diritto alla verita storica”, ove e palese la manga di una sanzione ad una pericolo

8 Sj veda al riguardo la sentenza deberverwaltungsgerichtli Berlino-Brandeburgo del 17 marzo 2006,
consultabile in http://www.aga-online.org/downloatts strafrecht/Beschluss_OVG_Berlin.pdf
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concreto, a quelclear and present dangerteorizzato dalla giurisprudenza
d’Oltreoceand.

La disomogenea determinazione delle fattispeci@riinrilevate appare ancor piu
significativa, in considerazione del fatto che laggior parte di questi Paesi
appartiene alla “casa comune europea”, ove posswsudtare piu semplici
spostamenti strategici degli individlli come evidenziato dalla decisione quadro
2008/913/GAl, precedentemente esamilfatehe a tale inconveniente pretende di
ovviare.

Nei paragrafi a seguire si analizzeranno le noweatn tema di negazionismo
adottate da alcuni legislatori nazionali europepffesmandosi sulle basi
costituzionali su cui esse si fondano. Al contenspoanno prese in esame alcune
pronunce giurisprudenziali particolarmente embléchat in quanto in grado di
mettere in luce le spinose problematiche che talmative suscitano, con particolare
riferimento alle difficolta di bilanciamento con liberta di manifestazione del
pensiero.

La disamina iniziera dallesame della legislaziotella Germania ove ragioni
storiche evidenti mantengono vivo e persistentd gereso di colpa collettivo che
tutt'ora ne caratterizza il tessuto sociale e twatnale. Proprio tale elemento,
unitamente ad una forte esigenza di protezion@ dielinocrazia, mai sopita, diviene,
di fronte al dilagare dei fenomeni revisionisti, aurtaratteristica peculiare del
substrato ordinamentale su cui si fonda saldamamtermativa antinegazionista.

E’ necessario notare, ponendo attenzione ai rifammstorico-geografici, che un
particolare “filo rosso” della storia si dispiegalld Baviera creando una serie di
corsi e di ricorsi davvero peculiari.

QuestoLand ha visto I'ascesa al potere di Hitler, ivi sonatstespresse e si sono
diffuse le idee in embrione del nazionalsocialime nel 1933, nella cittadina
bavarese di Dachau, é stato creato il primo camporgcentramento.

% L. ScaFrarD), Oltre i confini cit., p. 82.

10 EaDEM, p. 85.

1 Cfr. supracapitolo 2, paragrafo 4.2.

12 |n Baviera Hitler & entrato in contatto con il Rartedesco dei lavoratori, ha tenuto i suoi priisicorsi e ha
elaborato la sua ideologia. Presso il salone dediee della birreriddofbrauhausdi Monaco, si & svolta la prima
manifestazione pubblica del Partito tedesco deireri e di fronte a duemila convenuti, Hitlerdranunciato la
piattaforma politico-programmatica dello stessdifmrSempre nella capitale bavarese ha progettdaémtato di
realizzare ilPutschfallito, riconoscendo egli stesso, Mein Kampf I'importanza degli anni ivi trascorsi.
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D’altro canto, pero, nell’'Universithudwig Maximiliandi Monaco si e registrato uno
dei pochi movimenti d’'opposizione al regime, Weil3e Roseg proprio in questa
citta si sono svolti sia i fatti alla base dellatemza deBundesverfassungsgeriant
tema di costituzionalita della normativa repressied negazionismo, sia la vicenda
sfociata nella revoca dell'immunita dell’europarkmare Le Per.

Tali coincidenze meritano di essere qui rilevate, quanto contribuiscono a
rafforzare quellinscindibile legame tra passatpresente, in grado di caratterizzare
cosi fortemente il genoma costituzionale dell’oastiento giuridico tedesco.
Terminato I'esame della Germania, si passera ssisaesente all’analisi di un altro
Stato che condivide con essa, oltre che l'idiomaresssivo, anche le ombre di un
analogo passato: I'Austria, nella quale la legisiag repressiva del negazionismo é
collocata al rango costituzionale, essendo staarita nella normativa volta alla
protezione della democrazia da rigurgiti nazionakcsti.

In medias ressi transitera, nell’ambito di questo ipoteticaggio negli ordinamenti
giuridici della Mitteleuropg dalla Confederazione Elvetica, la quale, pur non
dovendo pagare al proprio passato nessun “tributidetta” analogo a quello dei
due ordinamenti anzidetti, ha comunque provvedli@ @iminalizzazione delle
condotte negazioniste, al fine di adeguare il poomrdinamento in vista della
ratifica della Convenzione sull’eliminazione di egforma di discriminazione
razziale del 1965.

Infine, spostandosi verso ovest, si giungera imé&iea culla della idee illuministiche,
nonché patria di Voltaire cui e attribuita la cekefrase«disapprovo quello che dite,
ma difendero sino alla morte il vostro diritto diilob**.

L’ordinamento francese, al fine di ovviare ai grapisodi antisemiti e razzisti
verificatisi nel recente passato, € attualmentprima linea nella repressione delle
condotte negazioniste dell’Olocausto, tentandoalfrersenza successo, di estendere
la criminalizzazione anche alla negazione del gelmarmeno.

La disamina si concludera con una panoramica gengraui verranno evidenziate
per sommi capi le discipline repressive del negagmo adottate in altri Paesi

europei. Grazie alla comparazione degli elemengrenda tale visione d’'insieme, si

13 i vedasupracapitolo 2, paragrafo 4.2.1.

14 Vi & chi ritiene che la celebre frase dai pitilatiita a Voltaire, sia in realta stata utilizzag fa prima volta da
Evelyn Beatrice Hall, scrittrice conosciuta sottopseudonimo di Stephen G. Tallentyre,Tihe Friends of
Voltaire, biografia del filosofo pubblicata nel 1906.
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valutera I'esistenza di un modello comune eurogetdistiplina antinegazionista, la
cui circolazione possa eventualmente favorire I'esio@e di nuovo limite condiviso

alla liberta di manifestazione del pensiero in paro

2. LA GERMANIA

Dal 1991 in Germania si e registrato il rinvigorids movimenti nazisti e xenofobi, i
quali hanno dato vita a gravi episodi di cronacscigando il biasimo dell’'opinione
pubblica e 'urgenza di predisporre opportune aomtsure.

In particolare, a seguito del caso DecKetel 1994 casus belliche ha generato una
lunghissima sequela di verdetti contraddittori, tcai anche la “sentenza
dell'infamia” (cd. Schandurte)*®, cosi definita a causa del contenuto della
motivazione, il Legislatore tedesco ha deciso diti@le misure piu incisive per
fronteggiare le variegate estrinsecazioni dei nuwwwomplessi fenomeni razzisti e
per limitare la discrezionalita dei giudici nell’@ito di questa tipologia di reati.

Tali contromisure sono state raccolte principalreentlla legge del 28 ottobre
19947 con la quale & stata creata la fattispecie deramiin dottrina come
Auschwitz Lig®, sineddoche che letteralmente tradotta signifizgerizogna di

Auschwitz”, ma che viene per lo piu impiegata conténto di designare l'intera

1511 caso verra ricostruito nei dettagli nel pardgrauccessivo. Se ne anticipa la bibliografia triinento C.
SowADA, Der gesetzliche Richter im Strafverfahr&@erlin, de Gruyter, 2002, p. 299 e SSNTAASCHISTISCHES
AKTIONSBUNDNIS WEINHEIM, Das Skandal-Urteil des Mannheimer Landgerichts geden Neonazi Ginter
Deckert: deutsche Justiz, blind auf dem rechten eAugler offene Kumpanei?: Dokumentation der
Auseinandersetzung um den “Deckert-Prozess”, 1992Weinheim, Antifaschistisches Aktionsbindnis
Weinheim, 1994; MADDO, Freedom of expression and the criticism of judgesomparative study of European
legal standardsDartmouth, Ashgate, 2000, p. 75 e ssLUTHER, L'antinegazionismo nell’esperienza giuridica
tedesca e comparatan Diritto pubblico comparato ed europe®008, fasc. 3, p. 1198-1199.

18 Cfr. infra paragrafo successivo.

17 Gesetz zur Anderung des Versammlungsgesetzes srigtrdégesetzbuches vom 28.10.1a®hsultabile in
http://dejure.org/gesetze/StGB/130.html

18 | 'espressione trae origine dal titolo di uno gorin apologia del nazionalsocialismo di Thies Ghpsersen,
edito in Mohrkirch nel 1973, intitolato, appun®ie Auschwtitz-Liigel'autore, unaex SSfece passare come
“bugia” il fatto che ad Auschwitz gli ebrei fossestati uccisi per mezzo del gas. Nonostante laesudvoca
origine I'espressione € stata utilizzata ampiamént&ermania ed in altri Paesi di lingua tedescayidaisti e
parlamentari per indicare nellambito del dibattito merito al negazionismo tutte le forme del négyae
dell'Olocausto e dei crimini nazisti. Vedasi lu@AN, (a cura di), lemmauschwitzliigein Enzyklopadie des
Holocaus, Deutsche Ausgafeglizione tedesca), Munchen-Zirich, Piper, 1998.
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problematica della negazione storica dell’Olocaustadegli altri gravi crimini
compiuti dal nazionalsocialismid

Tale normativa ha modificato il 8130 del Codice glentedescoStrafgesetzbuch
StGB, rubricato “aizzamento del popof3” (Volksverhetzung) prevedendo
esplicitamente al comma 3 il negazionismo comerauta fattispecie di reato.

In verita, talune delle condotte riconducibili alavo §130 risultavano gia punibili ai
sensi della versione precedente dello stesso 818D @en. ed erano altresi gia
contemplate da diverse altre norme del diritto feetedesco: si pensi all'apologia di
reato (8140Cod. pen.Billigung von Straftaten al vilipendio della memoria dei
defunti (8189 Cod. pei/erunglimpfung des Andenkens Verstorbgradl'ingiuria e
alla diffamazione verso persone individuali, cailéta organizzate o categorie di
persone non organizzate (8185 Cod. peBeleidigung 8186 Cod. pen.
Verleumduny

Peraltro nel variegato apparato normativo preesisiealcune fattispecie di
negazionismo cd. “semplice”, non qualificate daemdiri elementi sostanziali o
procedurali, quali ad esempio la lesione della ithlgnmana, o la querela di parte,
risultavano non pienamente sanzionabili in basa gilirisprudenza maggioritaria.
Da ci0 e conseguita I'esigenza, posta la sempregimiag gravita dei fenomeni
negazionisti e la pressione dell’opinione pubblida,una normativa in grado di
fornire gli strumenti per una repressione a 36@igra

Prima della disamina di tale legislazione, conipaldre riguardo al 8130, c. 3, Cod.
pen., & indispensabile un accenno in merito aka&iplina previgente, la quale ha
costituito la base normativa della sentenzeBigidesverfassungsgeriaiel 1994. Si

osservi che la figura di reato dell’ “aizzamentd gdepolo”, che compare con tale

rubricazione per la prima volta nel codice penak 1969, ¢ il frutto di una lunga

19 5j veda B. TL, Auschwitz und die “Auschwitz-Liige”: Massenmord undséBéchtsfalschungMiinchen,
Beck, 1997, p. 72.

20| a traduzione dell'odierno §13GBad opera di S. MCIGUERRA, Il Codice penale tedesc®adova, Cedam,
2003, p. 180-181, preferisce I'espressione «istigazall'odio». Tale intitolazione perde, tuttavilesignificativo
riferimento al popoloVYolK) e all'aizzamento\{erhetzungderivato dal lemmaetzen dare la caccia, aizzare, il
quale pud avere per oggetto anche animali e risud& avere una connotazione molto piu forte rispat
vocabolo incitare).
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evoluzione le cui origini sono risalenti nel tempoprofondamente radicate nella
storia tedescéa

Da un lato esse risalgono al codice penale delBirmpdel 1871, a cui si deve la
prima formulazione del 8130 Cod. pen., e dall'alatw esse sono influenzate dalla
normativa bavarese, precisamente dalla legge raigiom 14 del 13 marzo 1946
contro “lossessione razziale e l'odio etnicoRgssenwahn und Voélkerhass
normativa chiaramente collegata alla legge sutlaréizione dal nazionalsocialismo e
dal militarismo del 5 marzo 1945 con la quale il governo militare mirava ad
«assicurare basi permanenti ad una vita democrdgigk Stati tedeschi, in pace con
il mondo».

In dottring® non sono mancate voci che hanno addirittura ptopasna
comparazione diacronica — sebbene con i dovutindisd del caso — con la
formulazione del reato di “aizzamento con falsecita” (Greuelhetzg previsto dal
890f Cod. pendi paternita nazionalsocialista.

Tale figura di reato, spesso designata come “negezno nazista”, puniva con la
reclusione «chiunque pubblicamente o come tededtestaro provoca con
un’affermazionedi fatti non vera o grossolanamente distorta un grave penp= il
prestigio del popolo tedesco [.2f»La criminalizzazione della parola diveniva cosi
imprescindibile corollario di un regime di contwltendenzialmente totale e di

negazione completa della liberta di manifestazidek pensiero che, peraltro, era

21 J. NEanDER, Dem Strafrecht gegen die “Auschwiz Liige”. Ein haltlahrhundert § 130 Strafgesetzbuch
“Volksverhetzungy in http://aps.sulb.uni-saarland.de/theologiechéshte/inhalt/
2006/Neander,%20Strafrecht.pdf, p. 287 e ss.

22 |n base alla legge bavarese veniva punito chiurque manifestazioni o atti da ossessione razziabelio
etnico inquieti la popolazione in modo da porreéricolo I'ordine pubblico e la pubblica sicurezzaale reato
poteva essere perseguito, peraltro, solo con I'ezewione del Capo del Governo deind

Nella prima legislatura d&8undestagla parte dei socialdemocratici fu presentata lpgsta di una legge contro
i nemici della democrazia (15 febbraio 1950) ecanalogo disegno di legge del Governo federale tfé¢rabre
1950). Le proposte, sebbene ispirate al principgdlad“democrazia che si difende”, sancito dalla dgeg
fondamentale del 1949, furono peraltro criticatenesegno di un eccesso di Stato di polizia e diafimismo,
anche in considerazione del fatto che la “de-idgiakazione” e la “de-nazificazione” della Germamia@ano
considerate ormai terminate e la nuova repubbliaaaaimata dell'intento di occuparsi forse piu sied futuro
che non della storia.

23 3 LUTHER, L’antinegazionismo nell'esperienza giuridiczit., p. 1200-1201.

24 § 90f Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich vom 15.18&t «Wer 6ffentlich oder als Deutscher im
Ausland durch eine unwahre oder groblich entstdlehauptung tatséchlicher Art eine schwere Gefahdtis
Ansehen des deutschen Volkes herbeifihrt, wird mitchthaus bestraft consultabile in
http://lexetius.com/StGB/90f
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stato preparato, in epoca weimariana, da una piudenza estensiva dei reati
politici a spese dei letterAti

Colpisce certo il fatto che il linguaggio giuridickll'antinegazionismo abbia queste
assonanZ8 ma va anche notato come il reato @reuelhetze letto con la
consapevolezza delle atrocita che seguirono, uwostit esso stesso gia
un’anticipazione del negazionismo: proprio il moabp sulla propaganda e il
divieto di negare la verita di Stato furono alcdai fattori che concorsero a creare le
condizioni “culturali” indispensabili per la sucsdm realizzazione della Shdah

Tale somiglianza semantica paradossale, sebbene laoprecisazione sopra
evidenziata, induce sicuramente a riflettere schii insiti nella cristallizzazione di
una verita statale incontestabile, benché suppod@te migliori intenzioni concrete,
come nel caso della disciplina antinegazionista.

La profonda ambivalenza dello strumento del redtpidione — il quale se non
utilizzato con estrema cautela puo divenire peggital male cui vuole porre rimedio
— deve indurre il legislatore ad una profonda cpesalezza e responsabilita nella

scelta del suo eventuale utilizzo.

2.1 LA REPRESSIONE DELLE CONDOTTE NEGAZIONISTE SINO AL CD.
HISTORICKERSTREIT

Dall’epoca della sua originaria promulgazione iB81Cod. pen. é stato riformulato
numerose volt&. Particolare interesse riveste la novella del 196Bodotta quale
sorta di “risposta normativa” alle profanazionildedinagoga e del monumento per le

vittime del nazionalsocialismo di ColoAfa

% gulla figura e sui casi di altro tradimento ledtés (Literarischer Hochverrat si veda H.HANNOVER, E.
HANNOVER-DRUCK, Politische Justiz 1918-1938rankfurt am Main, Fischer Bucherei, 1966.

28 Sj noti che la radice comune da cui discendoneaetti i termini & il verbdhetzen(aizzare), composto nel
caso diGreuelhetze&onGreuel (Graue), che significa appunto atrocita, orrore.

27 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell'esperienza giuridjczit., p. 1201.

2 Rispetto alla formulazione attualmente in vigore sbntano ben 8 novelle, consultabili in
http://dejure.org/gesetze/StGB/130.html

29 Sj osservi che proprio tale novella da alla noivaal’imprinting che tuttora la caratterizza. Sul punto
WISSENSCHAFTLICHE DIENSTE DEUTSCHER BUNDESTAG, Volksverhetzung in
http://www.bundestag.de/dokumente/analysen/200Réverhetzung.pdf, p. 1.
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A seguito di tali gravi fatti di cronaca, avventsi vigilia di Natale del 1959, il
Parlamento I'anno seguente, approvo all’'unaninstanodifica del §13@od. per’,

la quale statuiva che «chiunque aggredisce, in dordonee a turbare la pace
pubblica, la dignitd umana altrui, istigando ali@aontro parti della popolazione,
esortando a compiere atti di violenza o di arbitne loro confronti, insultando,
denigrando con malizia o calunniando gli stes®ng&ipunito con la reclusione per
non meno di tre mesi. Inoltre puod essere inflitta pena pecuniarid®

Come osservato da Luthér cruciale in questa configurazione del reato di
“aizzamento del popolo” é stata I'aggressione ditmita umanaNlenschenwirde
come elemento caratteristico comune alle fattigpaocriminate dalla norma.
L’attacco alla dignita umana era da intendersi cdeseone del nucleo forte della
personaRersonlichkeitskern des Opf@rguale poteva essere ad esempio I'adesione
all'ideologia nazista, la radicale negazione ddbrea della vita degli ebrei o un
invito a tornare alle pratiche del terReich

Per quanto concerne invece la parte della popalazicoggetto passivo
dell’'aizzamento, non meglio indicata dal dettattelale della norma, essa e stata di
volta in volta individuata dalla giurisprudenza hesprei, nei cattolici, ma anche in
gruppi politici, soldati, giudici, lavoratori straami, rifugiati politici, richiedenti asilo
politico, Sinti, Rom e persone di diverso colordlal@elle, solo per portare alcuni
degli esempi piti not.

Parimenti e stato compito della giurisprudenza vidiare forme d’istigazione
allodio in scritte particolarmente esplicite conael esempio “giudeo crepa” o
“tedeschi difendetevi dalla menzogna di Auschwitdtin sono stati considerati tali,
invece, cartelli che dichiaravano non benvenutarsari o che potevano essere

interpretati come richiesta di una piu rigida didicia delle espulsioni (si pensi al

%0 La proposta di modifica incontrod inizialmente qura dubbio. Il deputato socialdemocratico Adolf dire il
rappresentante piu alto della comunita ebraicaame che si creasse con lo strumento della leggael@eaina
“riserva naturale” per gli ebrei in Germania. Pettdgliatamente SCOBLER, Das Gesetz gegen die “Auschwitz-
Luge” - Anmerkungen zu einem rechtspolitischen Biande in Kritische Justiz1985, n. 18, p. 159-167.

3L Pili precisamente il §13Cod. pen. nella formulazione del 1960 disponeva elider in einer Weise, die
geeignet ist, den offentlichen Frieden zu stoérémMenschenwirde anderer dadurch angreift, dal euin Hafl
gegen Teile der Bevélkerung aufstachelt, 2. zu Gewdér WillkiirmalRnahmen gegen sie auffordert ®lesie
beschimpft, boswillig verachtlich macht odarleumdet, wird mit Freiheitsstrafe von drei Momatds zu funf
Jahren bestraft. Daneben kann auf Geldstrafe arkarerdem.

32 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell'esperienza giuridjczit., p. 1196.

% Non sono invece state considerate parti della lpgjfmne, istituzioni statali o sociali, quali I'esito o le
chiese. Vedasi  WUSENSCHAFTLICHE DIENSTE DEUTSCHER BUNDESTAG,  Volksverhetzung in
http://www.bundestag.de/dokumente/analysen/200Réverhetzung.pdf, p. 2.
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motto “stranieri fuori”), ovvero I'esposizione dellbandiera di guerra del terzo
Reich”.

Per quel che concerne specificatamente il negasiamiin base alla giurisprudenza
penalé® del BundesgerichtshaBssimilabile alla Corte di Cassazione), per irdegr
il reato di “aizzamento del popolo”, in origine, mera sufficiente la semplice
negazione dell'esistenza delle camere a gas, seleesezioni civili dello stesso
organo avessero statuito il diritto delle persornieodgine ebraica ad essere
riconosciute quali vittime della persecuzione naalsocialista Anspruch auf
Anerkennuny nonché il loro diritto al risarcimento per diffi@zione in caso di
negazione del genocidio durante il teReict®.

Quest'ultime posizioni del giudice civile trovavan@ loro giustificazione in un
duplice ordine di motivi. Anzitutto ilBundesgerichtshofon riconduceva la
negazione di un fatto storico notorio nell’alvedla@earanzia costituzionale fornita
dalla liberta d’opinione. La seconda motivaziondasava, invece, sulla possibilita
di classificare come diffamazione, in via ecceziepaina narrazione della storia
divergente da quella dominante, in quanto talesticzione negherebbe il «destino
inumano» ¢nmenschliches Schick¥ala cui il popolo ebraico & stato sottoposto.
Proprio il riconoscimento della “colpa tedesca” gaesto destino € stato considerato
«condizione fondamentale per la vita degli ebrdarfRepubblica federale».

Per ovviare alle lacune derivanti dall’applicazioastrittiva del reato di “aizzamento
del popolo”, nonché alle problematiche procedimentmnnesse al reato di
diffamazione, il quale presupponeva querela diepanel 1982, il governo del
cancelliere Schmidt approvo un disegno di leggea+ emtrato in vigore — volto
all'introduzione di un nuovo reato di apologia, aegne e banalizzazione dei

genocidi, circoscritto ai fatti del periodo nazitsaialista.

34 \WISSENSCHAFTLICHEDIENSTE DEUTSCHERBUNDESTAG, Volksverhetzungeit., p. 2.

35BGHSt31, 231 inNeue Stafrechts-Zeitschrifto81, p. 258. Piu tardi come si vedrdB@H ritenne che discorsi
anche radicali di revisionismo potevano si violéoaeore di ogni ebreo e quindi costituire diffamazé, ma non

di per sé anche essere lesivi della dignita umana.

%8 BGH, sentenza del 18.09.1979 - VI ZR 140/78BBHZ 75, p. 160, oppure iNJW,1980, p. 45. La massima
della sentenza afferma chévlenschen jidischer Abstammung haben aufgrund Peesonlichkeitsrechts in der
Bundesrepublik Anspruch auf Anerkennung\desolgungsschicksals der Juden unter dem Natiomaismus.
Wer die Judenmorde im “Dritten Reich” leugnet, hdigt jeden von ihnen]...]», consutabile in
http://www.debier.de/db_datenbank/?az=VI%20ZR% 2042B78&start=0. Si osservi che la sentenza civile
menzionata fu fortemente criticata in Germaniagimanto, essa stabili il diritto risarcitorio norltanto per le
vittime dirette dell'Olocausto, ma anche per i disgenti: 8etroffen sind durch solche Ausserungen auch erst
nach 1945 geborene Personen, wenn sie als “Volljudmter “judische Mischlinge” im “Dritten Reich”
verfolgt worden wéaren

3"BGH, sentenza del 18.09.1979 - VI ZR 140/78BBHZ 75, 160, oppure iBGH NJW1980, 45.
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Nel 1984 il governo del cancelliere Kohl preferintere, invece, la via
dell'introduzione di una disposizionad hoc destinata a punire l'apologia e la
negazione (non anche la banalizzazione) dei genoarionalsocialisti e di altri fatti
ad essi assimilabili, alludendo anche all’espulsi@ei tedeschi dai territori sotto
governo socialistaMertreibung.

Come osservato in dottriffa tale normativa recepiva il criterio della equiaifita
tra regimi teorizzato da Noftee sostenuto da alcuni stofftparticolarmente vicini a
Kohl, secondo cui i crimini commessi da Hitler e si@i seguaci non erano né unici,
né piu gravi dei tanti crimini perpetrati in nomieud’ideologia.

Il tenore della norma e la “vicinanza governativi”tali storici, suscito la forte
reazione di coloro che contestavano le “tendenzadogptiche nella storiografia
tedesca®, generando I'acceso dibattito, noto con il nomelidtorikerstreif?.

| contrasti suscitati permisero di giungere sottan¢l 1985 ad una piccola riforma
del 8194, c. 2, Cod. penche stabili la perseguibilita d'ufficio dei readii
diffamazione nei confronti di persone defunte, paando che: «in caso di fatti
compiuti divulgando o rendendo accessibile al pigbbluno scritto [...], in

un'assemblea o mediante una trasmissione alla tedelsione, non € richiesta

38 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjcit., p. 1197.

39 Dal nome dello storico e filosofo Ernst Nolte, cilore nel 2000 del premio Konrad Adenauer perclarea,
professore emerito di storia contemporaneaFakée Universitatdi Berlino.

40| riferimento & ad esempio a Stiirmer, consiglidreKohl e sostenitore della tesi della necessitairth
revisione della recente storia tedesca.

41 Si veda larticolo dello storico Jiirgen Habermppaaso sul quotidian®ie ZeitI'11 luglio 1986, intitolato
appunto Una sorta di risarcimento danni. Le tendenze apetimfpe nella storiografia contemporanea tedésca
(Eine Art Schadensabwicklung. Die apologetischen &eneh in der deutschen Zeitgeschichtsschrejbung

42 Con questo termine, traducibile come disputa fratglrici, si designa I'ampio e vivace dibattitoottesi nel
1986-1987 nella Germania federale, avente per tmdet diverse valutazioni del nazionalsocialismail e
significato che esso ha assunto per i tedeschigd’tiglibattito prese le mosse da alcuni interveinErnst Nolte,
in particolare dall’articoldJn passato che non vuole passare (Vergangenheinidnt vergehen willypubblicato
sullaFrankfurter Allgemeine Zeitundel 6 giugno 1986. Nolte lancio una provocaziongtidata a sollevare un
ampio dibattito non solo in terra tedesca e now $mlambito storiografico. Egli sostenne che fosggusto
demonizzare il popolo tedesco per quanto era aveethurante il periodo del nazionalsocialismo e psgpuna
propria valutazione storica basata sulla convirzighe i crimini commessi da Hitler e dai suoi seguen
fossero né unici, né piu gravi dei tanti criminimomessi in nome di un’ideologia. Anzi Nolte arrivb affermare
che la decisione di Hitler di sterminare gli ekfteuna reazione, in qualche modo giustificata, allaaccia del
comunismo russo e ai crimini da esso commessi. heNw affianco fra gli altri Andreas Hillgruberesondo il
quale i soldati tedeschi, che combatterono finauléiho sul fronte orientale, erano da giustifidais quanto
avevano agito in difesa della patria. Hillgrubenmiizzo, altresi, il peso dello sterminio degli ebmella storia
della Germania durante il nazionalsocialismo. Fieitici si ricorda il filosofo Habermas, fautoreelh tesi
secondo la quale sarebbe indispensabile per laiteratemocratica dei tedeschi confrontarsi critieata con i
crimini nazisti. Sull’'argomento si veda &: RuscoNni, Germania: un passato che non passa. | crimini ringis
l'identita tedescaTorino, Einaudi, 1987.
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un’istanza se il defunto ha perso la propria vaene vittima del regime nazista o di

un altro regime di violenza ed arbitrio e se |datifazione & collegata a questo»

2.2 LA REPRESSIONE DEL NEGAZIONISMO NELLA GERMANIA
RIUNIFICATA

Sulla scia dei dibattiti suscitati dalkdistorikerstreit mai del tutto pienamente sopiti,
si giunse senza ulteriori modifiche legislativeocsed momento della riunificazione
del 1989. Quest'ultima porto ad una revisione deddjo ordinamentale proprio in
nome del “superamento del passatgergangenheitsbewaltigujfj sia nazista che
comunista, nella consapevolezza di quella “pariel responsabilita per uno
sviluppo democratico derivante dal pass&tairistallizzata, quale monito indelebile,
nello stesso Preambolo del Trattato di riunificaeio

Nellambito di un quadro politico in cui il tema ldenmigrazione era aspramente
dibattutd®, I'estremismo di destra, radicatosi in special magella Germania
orientale, orchestrd una serie di violenze e dbatii razzisti contro straniéfj

patrocinando al contempo manifestazioni a sfond@anenista.

43 st die Tat durch Verbreiten oder offentliches Zugiichmachen einer Schrift (§ 11 Abs. 3), in einer
Versammlung oder durch eine Darbietung im Rundfwedgangen, so ist ein Antrag nicht erforderlich, welen
Verstorbene sein Leben als Opfer der nationalsististhen oder einer anderen Gewalt- und Willkureehaft
verloren hat und die Verunglimpfung damit zusamréaegt».

44 Vocabolo composto che designa la riflessioneceritiella Germania sul periodo nazista, in particolado
sull'Olocausto, con l'intento di trarne un monitoa allo stesso tempo di acquisire una visione préra del
proprio passato. Il termine, che indica anche pesamento del “complesso di colpa storico” dellzio@e
tedesca, non sottende una rimozione del passatagmaesuppone al contrario la sua consapevoldtaziome.
Sull'argomento si veda AIEMENS, Die intellektuelle Griindung der BundesrepupBtankfurter/Main - New
York, Campus Verlag, 1999, p. 567 e ss.

4 «m Bewusstsein der Kontinuitat deutscher Geschichté eingedenk der sich aus unserer Vergangenheit
ergebenden besonderen Verantwortung fiir eine deatisghe Entwicklung in Deutschland, die der Achtdeg
Menschenrechte und dem Frieden verpflichtet bleidertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Deutschen Demokratischen Republik tber die teldusg der Einheit Deutschlands vom 31. August0199
(Einigungsvertragp.

¢ ’'Unione Cristiano DemocraticaCDU) ed il tabloid Bild Zeitungfurono tra i principali sostenitori di una
politica di limitazione del numero degli immigrati.

A partire dal 1991, I'estrema destra ottenne irtgpdi affermazioni elettorali a livello locale, cena Brema,
dove supero il 7% dei voti. Sullo sfondo di quest@nto ci furono manifestazioni di razzismo e xeba
sempre maggiori. lescalationdi violenze culmino in un attentato incendiarioSalingen nel Nord Reno-
Westfalia, in cui persero la vita cinque donnehercA seguito di tale periodo di violenze venne ificata anche

la disciplina del diritto d’asilo.

81



CAPITOLO 3

Fra queste e necessario menzionare il convegndotrai Weinheim nel novembre
1991, organizzato da Gunter Deckert, presidentepdeito nazionaldemocratico
tedesco NIPD) ed esponente di spicco dell'area di estrema aleQuest’ultimo
invitd tra gli oratori Fred Leuchter autore del d¢abuchter repoff, una sorta di
consulenza tecnica predisposta in occasione dekpso canadese al negazionista
Ernst ZiindéP, che sarebbe culminato nel 1992 con la dichiarezio
d’incostituzionalita della normativa canadese repinea del negazionismo.

A seguito della traduzione simultanea e del commeaworevole alle tesi di
Leuchter, in data 13 novembre 1892il Landgerichtdi Mannheim considerod
Deckert, reo di “aizzamento del popoloVdlksverhetzung)in concorso con
“diffamazione della memoria dei defunti{Verunglimpung des Andenkens
Verstorbener)e “incitamento all'odio razziale’(Aufstachelung zum Rassenhal3)
comminando una pena detentiva di un anno, tutawviala sospensione condizionale
della stessa.

Un mese dopo, in data 10 dicembre 1992 aihd della Bassa Sassonia presento al
Consiglio federale un disegno di legge che cerchestendere lo stesso 8130 Cod.
pen. al fine di ricomprendervi ulteriori fatti lesidella dignita umana e di estendere
la punizione all'uso di simboli surrogatori a qiiehzisti, gia vietat?.

L’iniziativa, approvata dal Consiglio federale mebeduta del 29 aprile 1993, fu
criticata e, pertanto, si decise di proporre uegi® di legge governativo presentato
il 18 febbraio 1994 il quale, viceversa, miravaedilninazione dal §130 Cod. pen. di
ogni riferimento alla dignita umana.

Come osservato da LutR&forse anche alla luce dell'iniziativa legislatipandente,

il Bundesgerichtshofcon la successiva sentenza del 15 marzo *f9@cise di
annullare la pronuncia délandgerichdi Mannheim, giudicando le circostanze di

fatto non sufficientemente qualificate per integrak reato di “aizzamento del

“8 La consulenza venne richiesta dallo stesso impuilahegazionista Ernst Ziindel. E’ necessario ipege che
la consulenza di Leuchter, esperto di metodi dteziene capitale e piu volte collaboratore delEssb Governo
americano, non venne ammessa al processo canadese.

4° Editore canadese di numerose pubblicazioni negete fra cui anche il noto opuscolo intitoldiid Six
Million Really Die?che fu oggetto del processo svoltosi in Canadaebdenzd. v. Zindel2 S.C.R. 731, 1992,
€ consultabile in http://csc.lexum.umontreal.cal®82/1992rcs2-731/1992rcs2-731.html

%0 LG Mannheim, 22.06.1994 - (6) 5 KLs 2/92,NdW1994, p. 2494.

51 C.Sowapa, Der gesetzliche Richter im Strafverfahr&erlin, de Gruyter, 2002, p. 299 e ss.

%2 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell'esperienza giuridjczit., p. 1197.

%3 Ipem, p. 1197.

% BGH, 15.12.1994 - 1 StR 656/94, ihNJW 1995, p. 340, oppure consultabile in http://Amwwehr
strafrecht.de/hrr/1/93/1-179-93.php
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popolo™®®. Per poter ravvisare quest'ultima fattispecie efto era necessaria una
specifica lesione della dignita umana, non idesdlfile nella mera offesa all’onore
di una persod L'attacco doveva colpire direttamente la dignitamana
(Menschenwtirde il nucleo della personalita, non soltanto singdiritti della
persona, ovvero era indispensabile che l'imputagasse il diritto degli ebrei a
vivere nella comunita statale come individui comalg valore, o ne invocasse un
trattamento come esseri inferiori

| magistrati, dopo aver richiamato la propria pesga giurisprudenza che qualificava
il genocidio degli ebrei nelle camere a gas quateofnotorio, e averne ribadito la
legittimita, cassarono la sentenza di primo grddprocesso venne cosi rinviato ad
un'altra camera penale dedndgerichtdi Mannheini’.

Quest'ultimo presieduto dal giudice Muller e comipodal giudice Orlet in qualita di
relatore, dal giudice Folkerts in qualitd di memlaggiunto, e da due giurati
popolari, il 22 giugno 1994, condannod di nuovo Putato ad un anno di reclusione
per i medesimi reati che gli erano gia stati ad@ébiprecedentemente dal
Landgericht riconoscendogli ancora una volta la sospensimraizionale della
pena.

Il cancelliere Kohl parld di una “sentenza vergdgtchandurte)f® e dall’opinione
pubblica fu chiesta addirittura la messa in staawalsa del giudice relatore (ai sensi
dell'art. 98 co. 5 cost.) a causa di alcuni passaggtenuti nelle 67 pagine di
motivazione della sentenza, riguardanti in partioelgli argomenti addotti a favore
della sospensione condizionale della pena. Talsggas definivano Deckert un
“uomo di carattere forte, una personalita respatesabon principi chiari”
(charakterstarke, verantwortungsbewuR3te Personéithkit klaren Grundsatzeng
ritenevano “la sua convinzione politica, cosa dedre, combattendo egli con grande

impegno e ingenti investimenti di tempo e di ergigeine politische Uberzeugung,

%5 C.Sowaba, Der gesetzliche Richtecit., p. 299.

% precisamente la sentenza afferma et8e130 StGB verlangt einen Angriff auf die Mensutigde. Allein die
Verletzung der Ehre einer Person genligt hierfiihnhi&€rforderlich ist vielmehr, dass der angegrifé@nPerson

ihr Lebensrecht als gleichwertige Persénlichkeitdar staatlichen Gemeinschaft abgesprochen und Isie a
minderwertiges Wesen behandelt wird. Der Angriff msish mithin gegen den ihre menschliche Wirde
ausmachenden Kern der Personlichkeit, nicht ledigijegen einzelne Personlichkeitsrechte, richtep|..

5" Per un ulteriore commento della vicenda si vedéedNDER, Dem Strafrecht gegen diduschwiz Liige Ein
halbes Jahrhundert § 130 Strafgesetzbuch“Volksverhetzug', in http://aps.sulb.uni-
saarland.de/theologie.geschichte/ inhalt/2006/Neg#e0Strafrecht.pdf, p. 296.

%8 | "allora Cancelliere federale commentd la sentemeiseguenti termini Rie Begriindung ist schlicht eine
Schande. Das Urteil schadet dem deutschen Ansemekuslane, ossia la motivazione € semplicemente una
vergogna. La sentenza disonora 'immagine teddeataro.
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die ihm Herzenssache ist, verficht er mit groRengagement und erheblichem
Aufwand an Zeit und Energie

La sentenza fu fortemente criticata anche dallasatenagistratura; i magistrati del
tribunale di Mannheim, a seguito di una riunionéasino un documento con cui
prendevano le distanze dalla stessa. Il giudicetQrlil giudice Miller al fine di
tacitare le polemiche si assentarono dai loro inbaper un periodo di malatfia

Il 15 dicembre 1994, iBundesgerichtsh#f annulld la “sentenza dello scandalo” e
rimise nuovamente il processo ad altra Corte:Landgericht di Karlsruhe.
Quest’ultimo il 13 aprile 1995 condannd Deckertagtlena detentiva di 2 anni —
senza condizionale — per “aizzamento del popolthetamento all’odio razziale”
(VolksverhetzungAufstachelung zum RassenhaBeckert impugno ancora una
volta la sentenza, ma il ricorso venne definitivatee rigettato dal
Bundesgerichtshof.

Lo stesso avvocato di Deckert fu condannato ne0220Landgerichtdi Mannheim

al pagamento di un'ammenda per aver presentatosaria di istanze di prova
vertenti sui “fatti notori” dell’Olocausfd, corredate da argomentazioni filo-
negazioniste, ritenute dalla magistratura non taimetnte connesse alla difesa e

pertanto punibili a loro volta come “aizzamento pepolo”.

% Sul punto si veda l'articolo apparso sulBpiegel consultabile in http://www.spiegel.de/spiegelipid-
13683759.html

% Aktzeicherl StR 179/93.

®1 In particolare I'avvocato aveva presentato istapea chiamare a testimoniare nel processo alcutie de
massime autorita statali tra cui, il presidente Tiibunale costituzionale federale e il Cancelliézderale, in
quanto sarebbe stato un interesse politico prinfariluce sulla verita dei fatti dell’Olocaustér®n continuare
ad essere presi per il naso e trattati come stupidh I'ingigantimento del senso di colpa tedeseoecisamente
egli affermod che ks werden die Zeugen Bundesprasident Herzog, Buagsgstisidentin Stimuth, Prasidentin
des Bundesverfassungsgerichts Limbach und Bunddskafohl zum Beweis der Tatsache benannt, dal es
primar massive politische Interessen sind, welche Beirchbruch der historischen Wahrheit im Zusamraegh
mit dem Holocaust entgegenstehen, und zwar nichiaim erster Linie diejenigen der iberlebendeneiudnd
derer Abkdmmlinge oder gar des Staates lIsrael, eondor allem diejenigen unserer eigenen (deutschen
politischen Klasse, welche ihre einzigartige polttisdJnfahigkeit seit fast 50 Jahren mit der Einzifgeit der
deutschen Schuld legitimiert und nicht in der L&iezuzugeben, daf sie sich an der Nase herumfiimeritir
dumm verkaufen |&ft La sentenza di condanna dell’avvocato di Deckenne confermata d&8IGH attraverso

la sentenza del 6 aprile 2000, 1 StR 502/99, caatsilétin http://www.hrr-strafrecht.de/hrr/1/99/12Z699.php3
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2.3 LA REPRESSIONE DEL NEGAZIONISMO IN SEGUITO ALLA
RIFORMA DEL 8130 DEL CODICE PENALE DEL 1994

In concomitanza dei fatti descritti nel paragrafeqedente e sull’'onda emotiva delle
accese polemiche suscitate, il Parlamento appmovidata 21 settembre 1994 una
nuova riforma del reato di “aizzamento del popgocévisto dal 8130 Cod. pen.

Tale novella mirava, attraverso la creazione di ua#tispecie ad hoc di
negazionismo, ad elevare l'efficacia general-prévandell’apparato sanzionatorio,
sancendo per mezzo di un unico paragrafo, la plitaibi quelle condotte che prima
— come dimostrato dal caso Deckert — risultavanwatsi border line e la cui
sanzionabilita godeva di un certo margine di disoree.

Tale riforma, in particolare, oltre ad incorporamel 8130 Cod. pen., c. 2, la
fattispecie dell'istigazione all’odio razzialex 8131 Cod. pen.), ha aggiunto allo
stesso un nuovo terzo comma il quale stabiliva«do® pena detentiva fino a cinque
anni 0 con pena pecuniaria viene punito chiunqueeazi, neghi o banalizzi in un
modo idoneo a turbare la pace pubblica, in publdido una riunione, fatti di cui al
§220a, c. 1, Cod. pen. [genocidio] commessi sbtegime nazionalsocialist&

E’ necessario precisare che tale normativa ha sut@t corso del tempo ulteriori
lievi modifiche. In particolare il riferimento nomivo finale al 8220a, c. 1, Cod.
pen. e stato sostituito nel 2005 con quello al 86,1, del Codice penale
internazionale \(6lkerstrafgesetzbuch — VSt5B permettendo in tal modo di
perseguire anche la negazione della persecuzianeddézingari” (Sinti e Rom),
perpetrata dal regime nazionalsociafista

62 «Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit @sttafe wird bestraft, wer eine unter der Herrschads
Nationalsozialismus begangene Handlung der in § & Alules Volkerstrafgesetzbuches bezeichneten giér
Weise, die geeignet ist, den offentlichen Friedestéren, 6ffentlich oder in einer Versammlungidilleugnet
oder verharmlost.

& L'art. 6, c. 1prevede che «viene punito con la pena dell'ergastbiunque, con I'intento di sterminare tutto o
solo parte di un gruppo etnico, nazionale, razziakgioso: 1. uccide un membro del gruppo; 2.i@ag ad un
membro del gruppo gravi danni fisici o morali, sedo quando previsto dall’art. 2Z&GB 3. pone il gruppo in
condizioni di vita tali da cagionare danni matérimltutto od in parte permanenti; 4. impone foaraénte regole
che impediscono la natalita allinterno del gruppoyapisce un bambino da un gruppo per consegaarion
altro gruppo».Precisament@Ner in der Absicht, eine nationale, rassischegiébe oder ethnische Gruppe als
solche ganz oder teilweise zu zerstdren, 1. einliitgler Gruppe totet, 2. einem Mitglied der Grupgphwere
korperliche oder seelische Schéaden, insbesonderinde226 des Strafgesetzbuches bezeichnetezuiigt, 3.
die Gruppe unter Lebensbedingungen stellt, diegyeisind, ihre kdrperliche Zerstérung ganz odémwigise
herbeizufihren, 4. MaR3regeln verhangt, die Gebuimerrhalb der Gruppe verhindern sollen, 5. ein Kioher
Gruppe gewaltsam in eine andere Gruppe Uberfihrg wiit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft

64 J.NEANDER, Dem Strafrecht gegeuit., p. 277.
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Contestualmente, per rendere ancora piu incisivaolanativa antinegazionista, al
8130 Cod. pen. e stato introdotto un nuovo commal 4uale stabilisce che:
«chiunque disturbi pubblicamente o in una riuniamenodo offensivo la dignita
delle vittime, approvando, glorificando o giust#icdo il potere e il regime
nazionalsocialista viene punito con pena detenfima a tre anni o con pena
pecuniaria®’.

La dottrina e la giurisprudenza hanno individuatodli elementi fondamentali che
caratterizzerebbero I'Olocausto, come tali non estatbili, I'esistenza di un piano
per lo sterminio degli ebrei, la funzione delle emena gas, il numero delle vittime,
la singolarita dell’Olocausf8

Inoltre non € da ritenersi sufficiente una qualsiesternazione negazionista per
integrare la fattispecie di reato, ma e necessdngessa avvenga in pubblico e che
I'affermazione sia idonea a turbare la pace pubblic

L’interpretazione del 813@od. pen nonostante I'intenzione del legislatore e la
tipizzazione giurisprudenziale, resta per alcumggg controversa.

Particolarmente discussa € la possibilita di ueiiptetazione restrittiva del criterio
della banalizzazione, inteso come negazione satzighe. Dubbia € la punibilita di
affermazioni revisioniste quali le contestazionifditi di dettaglio, il riconteggio
delle vittime, la critica alla valutazione delleoge nei processi, la presentazione di
“controprove” falsificate, la negazione del disvalali fatti con argomenti quali ad
es. la “legittima difesa”.

Per quanto concerne la classificazione del reat@undesgerichtshpfnel 2000,
condannando per “aizzamento del popolo” un tedesuogyrato con cittadinanza
australian®’, per fatti compiuti via Internet, ha ricondottoriarma alla categoria dei
reati di pericolo astrattoabstraktes Gefahrungsdelf& Pertanto non deve essere
provato un pericolo reale, effettivo, ma solo ligita concreta dei fatti al
turbamento della pace pubblica, accertabile daligauin base ad una considerazione

5 «Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Gattafe wird bestraft, wer offentlich oder in einer
Versammlung den 6ffentlichen Frieden in einer digrdd der Opfer verletzenden Weise dadurch stods da
die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirhehaét billigt, verherrlicht oder rechtfertigt

€6 J.NEANDER, Dem Strafrecht gegeit., p. 277.

57 Sj trattava di Gerald Fredrick Toben, direttord’ddelaide Institute, organizzazione revisionigtandata in
Australia nel 1994, al centro di un caso giudiziagiunto sino alld&ederal Court of AustraliaQuest’ultima nel
2002 al termine di una lunga vicenda processuaterdiaato la rimozione di alcuni materiali negaZ#indal sito
webdell'istituto.

88 \WISSENSCHAFTLICHEDIENSTE DEUTSCHERBUNDESTAG, Volksverhetzungrit., p. 2.
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generalizzante e ammettendo istanze di contropdella concreta inidoneita degli
stessi”. La norma protegge linteresse generale ad una picifica comune
all'interno dello Stato, cosi come la sicurezza lgigla e i diritti dei soggetti
interessat?.

Si osservi che nella medesima sentenza viene ateranche un precedente gravido
di possibili conseguenze future. Qualora una detledotte punite dal 8130 Cod.
pen. venga posta in essere attraverso Internet ie girado di mettere in pericolo la
pace pubblica in Germania, essa costituisce rémtoché tale comportamento non
sia sanzionabile nello Stato d’origine dell'impuwtatin quello in cui viene ospitato |l
serversu cui si trovano i contenuti incrimingti Il bene tutelato risulterebbe quindi
la “fiducia nella certezza pubblica del diritto” iGermania, la quale sarebbe
compromessa, nel caso concreto, dalle esternazianinternet diffuse a livello
mondialé?

In dottrina permangono posizioni critiche alla rif@, in particolare per quanto
concerne la difficolta di dimostrare il dolo debraspetto alla negazione della verita;
dolo che, secondo alcuni autdriconsisterebbe oramai soltanto nel sapere che la
propria opinione diverge da quella della maggioeati@aminante.

Al di la di tali posizioni, I'accettazione politicdella normativa e la sua piena
applicazione in sede giurisprudenziale € ormai ato ddi fatto ed anzi, sono
attualmente in discussione proposte provenientadzDU finalizzate all'estensione
del reato di “aizzamento del popolo” sino a ricoemmtervi anche [ipotesi
dellistigazione di stranieri all'odio contro i tedchi.

Ad ulteriore dimostrazione della tendenza espandeifadiritto penale nel settore
della memoria, € da menzionare la sentenza@la#itverwaltungsgerichdi Berlino-
Brandeburgo del 2006, la quale ha ammesso undzrest della liberta di riunione,
vietando un’assemblea il cui motto era «Protestatroola stigmatizzazione del

popolo turco e falsificazione storica degli avveeirti dell’anno 1915 tra armeni e

9 BGH 1StR184/00 del 12 dicembre 2000.

0 «Die Norm schiitzt das Allgemeininteresse an einedlithen Zusammenleben im Staat, sowie die 6ffeatlic
Sicherheit und die Rechte der jeweils Betroffenesul punto si vedal. FIscCHER Strafgesetzbuch und
Nebengesetzdiinchen, Beck Juristischer Verlag, 2007, voce08par. 2.

" «Auch wenn strafbare Inhalte (hier Volksverhetzunqugghwitzliige”) von einem Auslander auf einem
auslandischen Server in das Internet gestellt werdeh ein im Inland verwirklichter Tatbestand der
Volksverhetzung gegeben, wenn der fragliche InlmaDeutschland tber das Internet abgerufen werdemkan
und wenn die AuBerungen konkret zur Friedensstéimrigland geeignet sind

2 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjit., p. 1199.

3 IpEm, p.1199 e ss.
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musulmani nellimpero ottomand% a cui avrebbero dovuto prendere parte 500
partecipanti provenienti in gran parte dalla Tuacled in cui, in base a quanto
contenuto nei volantini di pubblicizzazione, sameb$ftato negato il genocidio
armeno’”

Il giudice ha vietato tale assemblea, in quantmitil costituzionali del contenuto di
una riunione in cui si manifestano opinioni nonsa@a giudicarsi in base all’'art. 8
cpv. 2,GrundgesetZGG.), ma secondo l'art. 5, cpv. &G. Da cio discende che le
manifestazioni d’opinione che sono legittimameraezsonate da una norma penale
per mezzo dell’art. 5, cpv. B5G.,sono vietate anche in una riuniéhe

Nel caso di specie la norma incriminatrice in gioest € il 8189 Cod. perrybricato
“vilipendio alla memoria dei defunti” Merunglimpfung des Andenkens
Verstorbeney, fattispecie mutevole, precedentemente utilizza¢a reprimere la
stessa negazione dell’Olocausto e qui riproposila dairisprudenza per supportare
il divieto preventivo alla cd.Genozid-Liige"".

24 LA SENTENZA DEL BUNDESVERFASSUNGSGERICHT DEL 13
APRILE 1994

Tra le pronunce paradigmatiche che meglio mettonagigalto i complessi nodi
costituzionali che caratterizzano, anche nell'ocadiento tedesco, I'aggrovigliata
matassa della normativa antinegazionista va anataveda pronuncia del

Bundesverfassungsgeriail 13 aprile 1994,

"1 titolo originale era: Rrotest gegen die Stigmatisierung des tirkischelkégound Geschichtsverfalschung
der Ereignisse im Jahr 1915 zwischen Armeniern undlivhen im Osmanischen Reichin

S Sentenza del 17 marzo 2006, consultabile in  hitpWw.aga-online.org/downloads/de/
strafrecht/Beschluss_OVG_Berlin.pdf

8 «Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Inhaltereing einer Versammlung ge&dufRerten Meinung richten
sich nicht nach Artikel 8 Abs. 2 GG, sondern nactik@l 5 Abs. 2 GG. MeinungsauRerungen, die duiicle e
nach Artikel 5 Abs. 2 GG zulassige Norm mit Straférbht sind, bleiben auch in einer Versammlung ot&nb
(BVerfG 26.01.2006 1 BvQ 3/06 in www.bverfg.de oppure in NJW2004, 2814BVerfGEQQ, 241)».

T ’espressione traducibile come “bugia del genatidiiecheggia quella usata dalla dottrina per éadé il
negazionismo dell'Olocausto, di cui si &€ dato spigne nei paragrafi precedenti, ed é tratta esprasnte dalla
sentenza citata. Essa sta ad indicare in formticglia negazione del genocidio degli armeni daepaei turchi e
la sua designazione nei termini di falsita.

8 BVerfGE 90, 241, Aktenzeichen 1 BvR 23/94, in NJW 1994, 1779, oppure sul sito
http://www.telemedicus.info/urteile/Presserecht/Meigsfreiheit/198-BVerfG-Az-1-BvR-2394-Auschwitz-
Luege.html. Si veda anche MC. ViTuccl, La costituzionalita del divieto penale della “negaze
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Tale sentenza, pur essendo cronologicamente aetgeedll'introduzione del 8130,
c. 3, Cod. pen. — il quale come vistbsupraha introdotto la disciplinad hocsul
negazionismo attualmente vigente — & stata coraaleia molti autof?, in virtt del
suo tenore, una sorta di “nulla osta” allo stesso.

La lunga vicenda processuale, conclusasi conalsw alla Corte Costituzionale, ha
preso avvio a seguito del divieto emanato dalléaciti Monaco nei confronti
dell'associazione distrettuale del partito nazideatocratico tedescoNPD) di
svolgere, nel maggio del 1991, una riunione a etelgbe partecipato il negazionista
David Irving e nel corso della quale era presursilthe si sarebbe negata la
persecuzione degli ebrei nel Teieich®.

La citta di Monaco aveva imposto al partito, in waorganizzatore dell’assemblea,
di darsi carico che nello svolgimento di essa riamegasse o sterminio degli ebrei,
commettendo in tal modo i reati sanzionati dai 81185, 189 194 del Cod. pen.
Contro tale imposizione il partito aveva propostoonso, dapprima davanti alle
competenti autorita amministratfifee, successivamente alle pronunce di rigetto di
quest’ultime, dinanzi alla Corte Costituzionaléemendo che il provvedimento sul
diritto di riunione avrebbe limitato la libera foamone del pensiero nel corso della
manifestazione.

Di fronte alla lamentata lesione della liberta dfopne, la Corte costituzionale ha
ritenuto che la negazione dello sterminio degleehon rientri nell’alveo della tutela
costituzionale. Non si tratterebbe — secondo late€Cer di manifestazione di
un’opinione, come tale sempre costituzionalmenteldta, ma dell'asserzione di un

fatto, la cui tutela sarebbe da ritenersi assiautatidove fosse strumentale alla

dell'Olocausto” nella sentenza 13 aprile 1994 delbtinale costituzionale federglein Giurisprudenza
Costituzionale1994, fasc. 3, p. 3379-3390.

95, HusTER Das Verbot der “Auschwitzliige”, die Meinungsfreiheitd das BundesverfassungsgerichiNeue
Juristische Wochenschrift996, n. 49, p. 487 e ss.L.UITHER, L'antinegazionismo nell’esperiengzeit., p. 1202.

8 La presunzione si basava sulla pubblicazione de ml’NPD dell'invito alla manifestazione sul tema «ll
futuro della Germania allombra di un ricatto picit?», sia nel bollettino d’informazioni internohec nella
Deutsche Stimmeun periodico a diffusione nazionale. L’invito &eecome titolo «David Irving viene a
Monaco», e da cio pareva desumibile che il notaicip in linea con le proprie posizioni espresse
precedentemente, non solo avrebbe trattato il thefla persecuzione degli ebrei, ma avrebbe inviteddeschi a
non tollerare un utilizzo della storia contempom@neale mezzo di ricatto politico. Il divieto alf@anifestazione

si fondava, invece, sul 85, n. 4 della Legge stllaioni (Versammlungsgesgtan base alla quale pud essere
vietata una riunione in spazi chiusi quando siatmedati fatti dai quali si possa dedurre che kmigzatore o i
suoi aderenti sosterranno opinioni o tollererarsressioni integranti un reato perseguibile d'idfic

81 5j veda la sentenza dBlundesverwaltungsgericldel 19 novembre 1993, 1 B 179.93; la decisione del
Verwaltungsgerichtshofdella Baviera del 30 giugno 1993, 21 B 92.3619¢latenza deVerwaltungsgerichti
Monaco di Baviera del 9 settembre 1992, M 7 K 9173718 decisione emanata su opposizione del Governo
dell’Alta Baviera del 9 agosto 1991, 201-1205-8/Rildecisione della citta di Monaco del 8 maggio, /99

I/11 Ba/Do.
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formazione di un’opinione. Tale nesso strumentaleé pussistere — a detta della
Corte — solo nell'ipotesi in cui i fatti asseritaso veri: cosa che non accade nel caso
di specie, in quanto, i fatti asseriti sono dimastmente falsi. Pertanto, non
potendosi basare la formazione di un’opinione asfierzione di fatti falsi, la loro
affermazione € da considerarsi non tutelata aii sistisart. 5GG.

L'art. 5 GG, infatti, prevede espressamente che «ognuno dizittb di esternare
liberamente le proprie opinioni per mezzo di paroseritti ed immagini, di
diffonderle, e di prendere notizie da fonti genmete accessibili senza
impedimenti. Vengono salvaguardate la libertd dimgta e la liberta di cronaca
mediante l'uso di radio e televisione. Non puo &i@vspazio la censura.

Questi diritti trovano un limite nei precetti delleggi generali, nelle norme poste a
tutela dei fanciulli e nel diritto all'onore.

L’arte e la scienza, la ricerca e I'insegnamentwodiberi. La liberta d'insegnamento
non dispensa dalla fedelta alla Costituzidrie»

Secondo la ricostruzione data dalla Corte nellaesena in esanié oggetto di tutela
ai sensi dellart. 5GG sono le opinioni e ad esse si riferisce la libedia
manifestazioneMeinungsfreihejf* e di diffusione.

La Corte prosegue specificando che le opinitfeiungsaul3erungéersono definite
mediante la relazione oggettiva tra I'individud eantenuto della sua affermazione.
Elementi caratterizzanti di esse sono la presandiposizione ed un giudiZfo Per

questa ragione le opinioni si sottraggono al giwdize siano vere o false. Esse

8 S noti che la Legge Fondamentale utilizza propespressioneMeinungsfreiheittraducibile letteralmente
come liberta d'opinione, statuendo chdeger hat das Recht, seine Meinung in Wort, Schriét Bild frei zu
auRBern und zu verbreiten und sich aus allgemeirdnrgigchen Quellen ungehindert zu unterrichten. Die
Pressefreiheit und die Freiheit der Berichterstagudurch Rundfunk und Film werden gewahrleistet. Eine
Zensur findet nicht statt.

Diese Rechte finden ihre Schranken in den Vordehrider allgemeinen Gesetze, den gesetzlichemBeatigen
zum Schutze der Jugend und in dem Recht der pietsémlEhre.

Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sindOre Freiheit der Lehre entbindet nicht von deelde zur
Verfassung.

8 testo & tratto dal sito http://www.associazioaiedstituzionalisti.it

84 La posizione assunta daVerfGEsi & successivamente consolidata sia in dottrieaircyiurisprudenza. Cfr.
R.WENDT, Art. 5 (Meinungsfreiheit, Pressefreiheit; Rundfueltfeit, Freiheit der Kunst, Wissenschaft,
Forschung und Lehrejn . voN MUNCH (Begr.),P.KuNIG (Hrsg), Grundgesetz-KommentaBand 1, Praambel
bis Art. 19 Minchen, Beck, 2000, p. 389-390; RwrRELIUS T. WURTENBERGER Deutsches Staatsrecht
Munchen, Beck, 2008, p. 278.

8 1| BVerfGE afferma che:«Gegenstand des grundrechtlichen Schutzes aus Afths5 1 Satz 1 GG sind
Meinungem.

86 Precisamente:Meinungen sind durch die subjektive Beziehung dezelhen zum Inhalt seiner Aussage
gepragt (vgl. BVerfGE 33, 1 [14]). Fir sie ist dakement der Stellungnahme und des Dafiirhaltens
kennzeichnend (vgl. BVerfGE 7, 198 [210]; 61, 1)$8]
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godono di protezione come diritto fondamentale gecize la tutela dipenda dalla
circostanza che la manifestazione di pensiero @mdta o priva di fondamento,
emotiva o razionafé, che sia reputata valida o priva di valore, pédisa o innocua.
La Corte tuttavia prosegue affermando che [lasseezi di un fatto
(Tatsachenbehauptungem senso stretto non costituisce invece maniteste di
un’'opinione. A differenza di quanto accade nellanifestazione d’opinione,
nell'asserzione di un fatto sussiste ed e evidamia relazione oggettiva tra
'affermazione e la realtd. In questa misura l'azssme di un fatto € anche
suscettibile di verifica circa la verita del contémdi essa.

Non per questo, pero, I'asserzione di un fattookusa in via di principio dall’ambito
di tutela dell'art. 5GG.

La Corte ritiene infatti che le asserzioni deiifatino in ogni caso tutelate per effetto
del diritto fondamentale in quanto esse costituisdb presupposto per la formazione
di opinioni, garantite dall'art. &G nella loro totalit®®. Di conseguenza, la tutela
dell'asserzione di un fatto finisce solo nel monoemt cui essa non puo contribuire
alla formazione delle opinioni poste a fondameretiadgaranzia costituzion&fe
Sintetizzando, quindi, la Corte ritiene esclusdadfltela costituzionale I'asserzione
di un fatto solo qualora sia scientemente o diratmtnente fals& un’informazione
non corretta, come appunto quella negazionista,costituisce bene meritevole di
tutela.

Nel prosieguo, la Corte mette in evidenza comear@iassi, talvolta, possa risultare

difficile distinguere, in un medesimo contesto disivo, le asserzioni di fatti dalle

8 | a sentenza precisamente ha affermato cBé& genielen den Schutz des Grundrechts, ohnesdd&rauf
ankommt, ob die AuRerung begriindet oder grundlomtienal oder rational ist, als wertvoll oder wertjos
gefahrlich oder harmlos eingeschatzt wird (vgl. B{@& 33, 1 [14 f.]). Der Schutz des Grundrechts rexdit
sich auch auf die Form der Aussage. Eine Meinun@séung verliert den grundrechtlichen Schutz nicht
dadurch, daR sie scharf oder verletzend formulistt(vgl. BVerfGE 54, 129 [136 ff.]; 61, 1 [7]). Idieser
Hinsicht kann die Frage nur sein, ob und inwiewetthshach MaflRgabe von Art. 5 Abs. 2 GG Grenzen der
Meinungsfreiheit ergeben

8 precisamente: Ba sich Meinungen in der Regel auf tatsachliche almmen stiitzen oder zu tatséchlichen
Verhéaltnissen Stellung beziehen, sind sie durch @aendrecht jedenfalls insoweit geschitzt, als sie
Voraussetzung fir die Bildung von Meinungen sindchveeArt. 5 Abs. 1 GG in seiner Gesamtheit gewéasteei
(vgl. BVerfGE 61, 1 [8}).

% BVerfGE90, 241.

|| BVerfGEha pertanto concluso chenfolgedessen endet der Schutz von Tatsachenbefmaeapt erst dort,
wo sie zu der verfassungsrechtlich vorausgesetzteimuvigsbildung nichts beitragen kénnen. Unter diese
Gesichtspunkt ist unrichtige Information kein saeiitswertes Gut. Das Bundesverfassungsgericht gelveden

in sténdiger Rechtsprechung davon aus, dal3 die bewdé€d erwiesen unwahre Tatsachenbehauptung nicht vo
Schutz der Meinungsfreiheit umfafdt wird (vgl. BV&f64, 208 [219]; 61, 1 [8]). Allerdings dirfen die
Anforderungen an die Wabhrheitspflicht nicht so bssea werden, dafRl darunter die Funktion der
Meinungsfreiheit leidet und auch zuléssige AuReenngus Furcht vor Sanktionen unterlassen werden (vgl
BVerfGE 54, 208 [219 f.]; 61, 1 [8]; 85, 1 [2}}.
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opinioni, poiché entrambe spesso sono collegateal'all’altra, formando un
tutt’'uno.

Di fronte a tale innegabile difficolta, nella ricardi un criterio certo per operare la
distinzione, la Corte ritiene che dove la separsioon sia possibile, I'espressione
deve essere considerata nel suo insieme come st@aifene di un’opinione,
affinché si realizzi un’efficace tutela dei diriftndamentali e deve essere inclusa
nell’ambito della tutela della liberta d’opiniotte

Dopo aver individuato la posizione della Corte mlioe all’ambito di protezione
garantito alla liberta d’opinione dalla Legge Fom@mtale, occorre ora rivolgere
I'attenzione all’altra problematica affrontata dakentenza, ossia l'individuazione
del bene giuridico leso dalle asserzioni negazienis

Sotto tale profilo merita di essere riportata amy@ate I'analisi effettuata dai giudici
tedeschi, perché ben evidenzia la profonda conségeaa del complesso rapporto
tra la “nuova” Germania e il suo passato nazisgaed profondo senso di colpa che
pare inespiabile e ancora pervade e caratterizeasuto della societa tedesca.

La Corte dapprima precisa che non sussiste alcbbidwcirca la costituzionalita
delle disposizioni penali sulle quali si fonda ibpvedimento limitativo della liberta
d’opinione. Tali fattispecie tutelano I'onore delfersona che nell’art. &G é
espressamente individuato come bene giuridico fogtiegittimando in tal modo le
compressioni della liberta dopinione. La Corte,olire, richiamandosi alla
giurisprudenza pregressa dei tribunali ordinafgraia che «gli ebrei che vivono in
Germania costituiscono, a causa della sorte chedtat popolo ebreo sotto il
dominio del nazionalsocialismo, un gruppo suscétii oltraggio; la negazione
della persecuzione degli ebrei € ritenuta un’ingiarrecata a questo gruppo |[...]. Lo
stesso fatto storico che [...] alcuni esseri umaamaistati selezionati e privati della
loro personalita con lo scopo dello sterminio,ilitfisce agli ebrei che vivono nella
Repubblica federale un particolare rapporto pergooan i loro concittadini; in tale

rapporto quel che é accaduto € ancora presentegaFa della loro personale

1 La Corte sottolinea: Rie Abgrenzung von MeinungsauRerungen und Tatsaehemptungen kann freilich
schwierig sein, weil beide haufig miteinander verlemeverden und erst gemeinsam den Sinn einer AuRerung
ausmachen. In diesem Fall ist eine Trennung desatdtlichen und der wertenden Bestandteile nur zigiass
wenn dadurch der Sinn der AuRerung nicht verfalsdnd. Wo das nicht mdglich ist, muR die AuBerung im
Interesse eines wirksamen Grundrechtsschutzes msgeals Meinungsduflerung angesehen und in den
Schutzbereich der Meinungsfreiheit einbezogen werdail andernfalls eine wesentliche Verkirzung des
Grundrechtsschutzes drohte (vgl. BVerfGE 61, 1 §3; 1».
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autocomprensione essere considerati come appatitedern gruppo di persone che
si distinguono dalle altre per una particolare esopersone nei confronti delle quali
sussiste una particolare responsabilita moralatdigli altri, e cio &€ parte della loro
dignita»>.

Dopo aver individuato nellonore e nella dignita ama il bene aggredito
dall’espressione negazionista, la Corte espon@ibdo di ponderazione per operare
il bilanciamento Abwagung tra liberta e repressione penale.

Essa afferma che la tutela della personalita dioleegorevale sulla liberta
d’espressione nelle manifestazioni d’opinione ckgotio essere considerate come
offesa formale o oltraggio. Quanto alle manifestazd’opinione che siano connesse
ad asserzioni di fatti, la meritevolezza dellalufmio dipendere dalla veridicita delle
affermazioni sui fatti posti a fondamento di esSe.questi sono dimostrati falsi, di
norma la libertd di opinione €& parimenti pospostia autela del diritto alla
personalit®’.

92 Sj osservi come dalle parole della Corte emergeéamtiiaramente quel senso di colpa inespiabiletattera
permea l'ordinamento tedescoDie Verwaltungsbehdrden und -gerichte haben ihreriséreidungen die
Strafnorm in der Auslegung zugrunde gelegt, weldeeoddentlichen Gerichte ihr gegeben haben. Danach
bilden die in Deutschland lebenden Juden aufgrued 8chicksals, dem die judische Bevdlkerung ureger d
Herrschaft des Nationalsozialismus ausgesetzt wame dieleidigungsféahige Gruppe; die Leugnung der
Judenverfolgung wird als eine dieser Gruppe zugeflgtleidigung beurteilt. Der Bundesgerichtshof taru
ausgefiihrt:Die historische Tatsache selbst, dalddieen nach den Abstammungskriterien der sog. Nigeber
Gesetze ausgesondert und mit dem Ziel der Ausgpthwer Individualitédt beraubt wurden, weist den ierd
Bundesrepublik lebenden Juden ein besonderes mdesorverhdltnis zu ihren Mitbirgern zu; in diesem
Verhéltnis ist das Geschehene auch heute gegemw&s gehort zu ihrem personalen Selbstverstandiss,
zugehorig zu einer durch das Schicksal herausgeteb®ersonengruppe begriffen zu werden, der gegenlibe
eine besondere moralische Verantwortung aller anddyesteht, und das Teil ihrer Wirde ist. Die Achtun
dieses Selbstverstandnisses ist fur jeden von ibesdezu eine der Garantien gegen eine Wiederigadaicher
Diskriminierung und eine Grundbedingung fur ihr le@bin der Bundesrepublik. Wer jene Vorgénge zurieng
versucht, spricht jedem einzelnen von ihnen diessdpliche Geltung ab, auf die sie Anspruch halbém.den
Betroffenen bedeutet das die Fortsetzung der Diskierung der Menschengruppe, der er zugehort uitdhm
seiner eigenen Person (BGHZ 75, 160 [162f.])

% In particolare:Fiir diese Abwagung hat das Bundesverfassungsgeeictije Regeln entwickelt. Danach
beansprucht die Meinungsfreiheit keineswegs stets derrang vor dem Persoénlichkeitsschutz, wie die
Beschwerdefiihrerin meint. Vielmehr geht bei Meinédo8srungen, die als Formalbeleidigung oder Schmghun
anzusehen sind, der Personlichkeitsschutz der Mgsfteiheit regelmaRig vor (vgl. BVerfGE 66, 1161]; 82,
272 [281, 283 ff.]). Bei Meinungsaul3erungen, dig fatsachenbehauptungen verbunden sind, kann die
Schutzwiirdigkeit vom Wahrheitsgehalt der ihnen wudeliegenden tatséchlichen Annahmen abhéngen. Sind
diese erwiesen unwahr, tritt die Meinungsfreiheitréalts regelmafig hinter den Personlichkeitsschautaick
(vgl. BVerfGE 61, 1 [8 f.]; 85, 1 [17]). Im Ubrigekommt es darauf an, welches Rechtsgut im Einzeléall
Vorzug verdient. Dabei ist aber zu beachten, dafragen, die die Offentlichkeit wesentlich beriihreine
Vermutung zugunsten der freien Rede spricht (WJbrfGE 7, 198 [212]). Dies ist daher bei der Abwagun
zwischen den Rechtspositionen der beteiligten Persetets mitzuberucksichtigea Corte osserva altresi che
il ragionamento rimane inalterato anche qualosservi che la posizione della Germania rispetgualpassato
nazionalsocialista ed alle conseguenze politichesdo, sulle quali verteva la riunione, costituisna questione
che tocca notevolmente la sfera pubblica e chealincasi — di regola — si accorda davor alla liberta
d’espressione. Talavor perd non pud operare quando la manifestazionpatediero avviene in forma offensiva
0 quando si basa sulla constatazione di fatti diratgalsi, come nel caso in esame.
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Il bilanciamento tra la liberta d’espressione @ukzla della personalita pende dunque
a favore di quest’ultima.

Non si deve temere, concludono i giudici di Karteruche il risultato di questa
ponderazione sia un’eccessiva dilatazione — inctibmifgcon l'art. 5, cpv. 1, per. 1
della Legge Fondamentdfe- dell’esigenza di rispettare la verita, con fifeento al
substrato fattuale dell'espressione. Il «limite delovere di diligenza»
(Sorgfaltspflichy, dal quale prende le mosse il Tribunale costinaie federale
nell'interesse sia della libera comunicazione, da&la funzione di critica e di
controllo dei mass-media, si riferisce all'affernmae di fatti la cui esattezza «e
ancora incerta» nel momento dell’espressione ewnan puo far luce entro breve
tempd°. Tale limitazione non risulta operante invece gloarxla falsita di

un’asserzione & certa, come nel caso in es@me»

2.5 ALCUNE RIFLESSIONI IN MERITO ALLA SENTENZA DEL
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT

Una decisione cosi radicale in un ambito tantocd&si come quello della liberta di
manifestazione del pensiero, benché riguardi esjr@sspiacevoli o inaccettabili
per la maggior parte dei membri della societa, cdnducibile, da un lato alla
teorizzazione del contenuto e dei limiti della fidedi pensiero nell’ordinamento

tedesco, dallaltro al dibattito storico-politiconcentrato sull’atteggiamento

% Lart. 5, cpv. 1, per. 1 della Legge Fondamensadvilisce che: deder hat das Recht, seine Meinung in Wort,
Schrift und Bild frei zu auRern und zu verbreiterd ich aus allgemein zuganglichen Quellen ungedntrzl
unterrichtem.

% La sentenza ha stabilito cheAuch eine mit Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG unvereinddberdehnung der
Anforderungen an die Wabhrheitspflicht hinsichtlidtes Tatsachenkerns der AuRerung ist von diesem
Abwagungsergebnis nicht zu besorgen. Die Begrenzutgy Sorgfaltspflicht, von der das
Bundesverfassungsgericht im Interesse der freiennamkation sowie der Kritik- und Kontrollfunktion der
Medien ausgeht, bezieht sich auf Tatsachenbehaggmyrderen Richtigkeit im Zeitpunkt der AuRerunghno
ungewif} ist und sich nicht binnen kiirzester Frigkkmen 2.

% | etteralmente: Sie kommt aber nicht dort zur Geltung, wo die Unwetiriner Aussage bereits feststeht, wie
das hier der Fall ist.

94



CAPITOLO 3

problematico e conflittuale del popolo tedescordnfe ai crimini compiuti durante il
regime nazionalsocialista

L’assenza di un’opposizione interna di carattesiirezionale, il diffuso — anche se
non totale — consen%oal regime, il condizionamento della vita politieaculturale,
ha contribuito, secondo alcuni auffria rendere difficoltosa uniimmediata ed
automatica eliminazione dei fattori costitutivi delazismo nella Germania
successivamente alla seconda guerra mondiale.

La difficolta di risolvere politicamente il probleandell’eredita del nazismo e la
necessita di rimuovere drasticamente ideali poliicdi vita accolti per anni,
costituiscono fattori che possono parzialmente gagpie la necessita di rimuovere,
rielaborare ed evitare il ripresentarsi di quelstggto che non vuole passafé”

La stessa formazione della Costituzione di Bonricenducibile da un lato alla
necessita di una cesura netta e radicale con dapa® dall’altro all'esigenza che

esso funga da monito per I'avvenire.

%7 Sul punto si veda ®oGNETTI, Europa in crisi - Due studi su alcuni aspetti defilae della Il Rep. francese e
della Rep. di WeimaMilano, Giuffré, 1991, p. 143 e ss. L'Autore @adi «un sostanziale inganno subito dal
popolo tedesco, e in prima fila dalla sua borghesih «una trappola in cui senza volerlo si infilao». In
particolare, egli afferma che «non sembra essetbi che I'appoggio dato al nazionalsocialismanpre dopo

la conquista del potere, non includeva, per la @gamaggioranza di coloro che lo diedero, il mandato
procedere all'aggressione bellica dell'intero mofidd e allo steminio totale degli ebrei. In Gemig gli storici
cd. “revisionisti” da vari anni vengono ponendo ggamente in luce i netti limiti dell’adesione popa al
nazionalsocialismo, dai piu dei tedeschi certamémaiateso. L'adesione prestata da milioni di pessprima al
movimento e poi al regime contemplava si il saddfidelle liberta politiche, ma come pegno perlstaurazione

e il consolidamento di un tradizionale ordine @vill consenso alla politica antiebraica potevaggisi sino alla
approvazione di moderate misure discriminatorienateria di capacita e diritti civili, ma non oltrel?Autore
prosegue poi ricordando come «il popolo tedesdwafar di ogni strumento di controllo politico subgerno, fu
guidato di passo in passo, la dove anche coloraebeano, negli ultimi anni di Weimar, appoggidestesa di
Hitler e, applaudito ai suoi successi, mai avreblemaggioranza voluto. Alla fine i passi compimisero molti
tedeschi di fronte a terribili dilemmi morali, smiéfondo di una catastrofe senza eguali».

% Come riportato da GBOGNETTI, Europa in crisj cit., p. 144, nota 23, il consenso all'indirizpolitico dei
nazionalsocialisti nacque da «un fatale frainteredito»: i brutti scopi per cui il nazionalsocialisrfupalla fine
utilizzato erano celati, per gran parte della papioine, sotto la maschera esercitata dall’attrazibella nuova
politica.

% Cfr. M. C.ViTuccl, Olocausto, capacita di incorporazioneit. p. 3390. L'Autrice ricorda che la frantumaae
dei gruppi politici e sociali in conseguenza dealgressione operata dal regime ha impedito lo gpdudi
un’opposizione di carattere insurrezionale, parafda a quella di altri Stati europei. Si osseiwe ¢uttavia non
sono mancate iniziative di nuclei antinazisti: ehgi allaRote Kapelleal circolo studentesatie Weisse Rosal
fallito attentato ad Hitler. Un ruolo particolararino assunto anche la Chiesa Cattolica (enciklithrennender
Sorgedi Papa Pio XI) e la Chiesa evangelica. Per queatmerne la controversa questione se sia esistéa u
Resistenza tedesca si ved&BLLOTTI, La Germania nazistarorino, Einaudi, 1965, p.284 e ss.

100 *espressione si riferisce al titolo del volume @i E. Ruscon, Germania: un passato che non passa. |
crimini nazisti e I'identita tedescd,orino, Einaudi, 1987passim il quale a sua volta riprende il noto articolo di
E. NoLTE, Vergangenheit, die nicht vergehen willpassato che non vuole passarpubblicato il 6 giugno 1986
sulla Frankfurter Allgemeine Zeitunge’ doveroso rammentare che proprio tale articolodadéo avvio in
Germania atd. Historikerstreit L'espressione é ripresa anche d&®AGIOVINE, Il passato che non passait.;V.
PIRRO, Germania: un passato che non passaNuovi studi politicj 1995, fasc. 2, p. 29-34; NC. ViTuccl,
Olocausto, capacita di incorporazioneit. p. 3390, la quale fa notare che propriorspnza del peso del passato
aiuta a meglio comprenderertio di episodi, come il noto caso Jenninger, il Presiel@lelBundestagaccusato
di rivalutare la dittatura nazionalsocialista peeraparlato durante il discorso ufficiale di comnogazione della
notte dei cristalli del “fascino del nazismo”.
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Sulla stesura di tale documento influi in modo deieante I'esperienza della
repubblica di Weimar, democratica, ma rilevatasirime di fronte ai nemici della
democrazia: si pensi al fatto che proprio grazid@aral 48 della Costituzione di
Weimar, Hitler poté proclamare lo stato d’assediile; emanare ordinanze di
necessita per ristabilire I'ordine e la sicurezmblgica, nonché sospendere gli stessi
diritti fondamentali.

| costituenti di Bonn vollero quindi creare unavéhrhafte Demokratie una
democrazia in grado di difendersi, proprio nel sedsnon permettere il ripetersi
delluso di strumenti offerti dalla democrazia seesai fini della distruzione
dell'ordinamento liberal-democratico.

Il radicato bisogno di proteggersi, particolarmestntito in questa democrazia,
permette di leggere sotto una luce diversa mditai della Legge Fondamentafé

si pensi all’'art. 1, secondo il quale i diritti fd@amentali sono vincolanti come diritto
immediatamente vigente, all’art. 18, che prevedpdaita dei diritti fondamentali
nei confronti di chi abusa della liberta di maniéesone del pensiero per combattere
I'ordinamento liberal-democratico, o all'art. 2Jhecprevede l'incostituzionalita dei
partiti e la possibilita del loro scioglimento, nedso in cui essi si prefiggano
I'eliminazione dell'ordinamento liberal-democratico

Di questa attenzione per la tutela dei diritti fantentali costituisce un risvolto
processuale laverfassungsbeschwerdd ricorso diretto del singolo, che puo
proporsi contro qualsiasi atto del pubblico powaeparte di chiunque sia stato leso
in uno dei diritti fondamentali tassativamente epuati dall’art. 90 c. 1 della legge
sul Tribunale Costituzionale federale.

La diretta tutelabilita costituzionale dei diritindamentali non ha poi impedito che
in quasi mezzo secolo di attivita ddéundesverfassungsgerichta “difesa
dellordinamento fondamentale liberaldemocratico’bbia talvolta permesso
compressioni deBrundrechtdn via interpretativi®.

La necessita di costituire una democrazia protetta tutela rafforzata dei diritti

fondamentali costituiscono una peculiarita dellaadione tedesca che deve essere

101 Tali articoli costituiscono un vero e proprio eisia di difesa costituzional¥érfassungschuz

192 i pensi a quanto avvenuto negli anni '50 conue dotissime sentenze di scioglimento del parémnazista
(S.R.P.)e del partito comunist&(P.D.), ove di fronte al potenziale conflitto tra il tma dei partiti e la liberta
di manifestazione del pensiero € stata sacrifigast’'ultima. Come osservato in dottrina la Cortéalhcasi

stata “arbitra piu che garante dei diritti fondataéih Cfr. M. C. Vituccl, Olocausto, capacita di
incorporazionecit. p. 3392.
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tenuta ben presente nell’affrontare il tema delpos dei limiti alla liberta di
manifestazione del pensiero in questo ordinamento.

Ogni sistema crea infatti un delicato equilibricsttiuzionale dove la maggiore o
minore tutela delle liberta fondamentali e la maggio minore tutela dei fattori
d’integrazione della comunita politica statale dewva@orrelarsi con il significato che
in quel sistema puo assumere I'atto di tolleramza il grado di coesione politico
istituzionale della collettivita e quindi con lapeita di un dato Stato di sopportare il
dissenso, in un dato momento stoti¢o

In linea di massima é chiaro che quanto e piu lstdt@quilibrio di una comunita
statale, tanto meno pressante e la necessita djireea comportamenti o
manifestazioni di pensiero potenzialmente eversiypedendoli autoritativamente.

Si comprende pertanto come la logica dell'incorpimae del dissens®’, accolta in
molte sentenze della Corte Suprema statunitense,pnesa essere recepita dalla
Corte di Karlsruhe. Quest'ultima, viceversa, nord mhe guardare con sospetto
quella funzione, per cosi dire terapeuticadella liberta di manifestazione del
pensiero, di cui si & gia accennato precedentemeapace di condurre, per mezzo
del pubblico dibattito all’isolamento e al progressannullamento delle idee aventi
una portata antidemocratica.

Nell’ordinamento tedesco, cosi come in quello dasy; si avverte in modo molto
evidente la sensazione di trovarsi di fronte ad wera e propria risposta normativa
ai rischi teorizzati dal cd. “paradosso della t@leza”, secondo il quale una societa
tollerante puo tollerare molti, ma non tutti, eecioon coloro che possono costituire

un potenziale pericolo per la stessa toller&lfzHlistoria magistra vitae

103 M. C.VITuccl, Olocausto, capacita di incorporazioneit. p. 3392.

104 Tale logica @ stata accolta ad esempio nella celéécisione della Corte Suprema degli Stati Uretiaaso
Texas v. Johnsodel 21 giugno 1989, (n. 88-155). Si rammenta elhe gentenza ha ritenuto il dthg burning
protetto dal Primo Emendamento della Costituzioneraana.

08P GAReTTI, Manifestazione del pensierait., p. 123.

106 M. €. ViTuccl, Olocausto, capacita di incorporaziont., p. 3393.
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3. LAUSTRIA

Nellordinamento austriaco I'apparato normativo ia@gazionista si colloca
all'interno e nell'ottica del piu ampiacorpus normativo, dettato negli anni
immediatamente successivi alla seconda guerra ralendivente come obiettivo la
repressione e la sanzione di ogni attivita posta egsere in nome del
nazionalsocialismg’.

La “Legge di divieto” (cdVerbotsgese}?® avente rango di legge costituziortale
entrata in vigore gia nel 1945, ma successivameotellata a piu ripres€’ sino al
febbraio 1947, oltre ad aver costituito il fondameenormativo che ha permesso la
messa al bando del partito nazionalsocialidiatibnalsozialistische Deutsche
Arbeiterpartei — NSDAR, ha fornito I'apparato giuridico entro il quale sato
condotto il processo di denazificazione dell’ Austr.

Nella sua formulazione originale Werbotsgesetnulla disponeva apertamente in
tema di negazionismo, benché esso fosse reputatsagizionabile ai sensi del

§3d'*?, il quale, prevedendo una fattispecie di reatoeg@le e sussidiaria, una sorta

107v/edasi GGAVAGNIN, I negazionismo nella legislazione penale francesstriaca e tedes¢in S. RONDATO

(a cura di),Discriminazione razziale, xenofobia, odio religios®iritti fondamentali e tutela penale’Padova,
Cedam, 2006, p. 204-208; MIALENA, Il caso Irving: liberta di pensiero o mistificaziendella realta? in
Quaderni costituzionali2006, fasc. 1, p. 116-119; Lc&FARDI, Oltre i confini della liberta di espressione —
L’istigazione all'odio razzialePadova, Cedam, 2009, p. 99 e sd.UJHER, L'antinegazionismo nell’esperienza
giuridica, cit, p. 1193-1222.

108 vverfassungsgesetz lber das Verbot der NSDAP (Vgeseiz 1945), BGBNr. 25/1945 consultabile in
http://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1945 1A925 13 0.pdf e successiva modifica del 18 febbrai
1947 BGBL Nr. 25/1947

109 5j precisa che linterd/erbotsgesetziveste rango di legge costituzionale e pertarma pare ritenersi
riconducibile alla recente prassi austriaca dedBimmento in leggi ordinarie di uno svariato numetio
provvedimenti approvati con il procedimento aggtava pertanto aventi rango costituzionale. L’orgihi tale
fenomeno “inflazionistico” della normativa costitozale & riconducibile al fatto che i due grandititizaustriaci
(Partito popolare ©VPe il Partito socialdemocraticoSPQ), che assieme controllavano la maggioranza dei due
terzi del Nationalrat (necessaria per I'adozione di leggi formalmentstitizionali), hanno in piu occasioni
ritenuto vantaggioso costituzionalizzare materigalreente regolate con leggi ordinarie, al fine dalato di
sottrarle al controllo di costituzionalita e dalffa di cautelarsi vicendevolmente rispetto ad éweln revisioni
successive, con legge ordinaria a maggioranza ssmfilrisultato di questo uso congiunturale delgedimento
aggravato — che é stato qualificato in dottrina €eama specie di “vandalismo costituzionale” — hiofai che il
quadro ordinamentale divenisse estremamente fagsgitanto che alcuni autori hanno definito la Gozibne
austriaca un vero e proprio “rudere”. Sul punto®veTTl, Una “convenzione costituzionale per I'Austriaih
Quaderni costituzionali2004, fasc. 1, p. 152.

10 5 vedaStGBI Nr. 127/1945 (1Verbotsgesetznove)|eBGBI. Nr. 16/1946 (2Verbotsgesetznove)|eBGBI.
Nr. 177/1946. Per la ricostruzione dottrinale dsibluzione delVerbotsgesetsi rinvia a H. QLLHUBER,
Rechtsextremismus und Strafrecishttp://www.rechtsgeschichte.jku.at

111 per completezza espositiva si rammenta che pafiéedbotsgeseti stato reso inapplicabile dall'amnistia del
1957.

112 § 3g. &Ver sich auf andere als die in den §§ 3a bis 3kivhnete Weise im nationalsozialistischen Sinn
betétigt, wird, sofern die Tat nicht nach einer amheBestimmung strenger strafbar ist, mit Freirsitafe von
zehn bis zu zwanzig Jahren bestraftll testo ufficiale € tratto da http://www.risdkv.at
/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetneseir10000207, la traduzione € personale.
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di norma di chiusura, stabiliva, prima della noaalel 1992, che «chiunque compie
attivita in senso nazionalsocialista in modo diveda quello indicato nei §3a - §3f
viene punito, a condizione che I'azione non siazgarabile piu severamente in base
ad altra disposizione, con pena detentiva da liezia venti anni™.

La negazione dei crimini nazisti veniva pertanteermuta punibile, in quanto si
presumeva rientrante nellampio e indefinigenus delle attivita “in senso
nazionalsocialistico”, sebbene non specificata §&a-83f, suscitando nel giurista
d’Oltralpe non poche perplessita in ordine al rigpelel principio di legalita, con
precipuo riguardo alle sue declinazioni nel prinzigi precisione e in quello di
tassativita.

Soltanto successivamente, attraverso la novella 2fel febbraio 1992° nel
Verbotsgesetzé stato inserito appositamente il paragrafo 83le dahcrimina
espressamente la negazione, la banalizzazioneotpanas I'apprezzamento o la
giustificazione dell’Olocausto. Contestualmentecsetate altresi modificate le pene
sancite dal 83g, delineando cosi un apparato Sasnioo tra i piu severi
d’Europd™®.

In particolare le pene detentive previste dal 83gosstate modificate da uno fino a
dieci anni e in caso di particolare pericolositd s o dell'attivitd sono state
aumentate sino a venti afifi Per quanto concerne invece il §3h, formulato in
ossequio alla consolidata teorizzazione pregressam prevede precisamente che «in
applicazione del 83g viene punito chiunque con pera stampata, in
radiotelevisione o per via di altro mezzo di concazione di massa, o in altro modo

pubblico accessibile a una moltitudine di persoegan banalizza grossolanamente,

113 Le condotte previste dai §3a-§3f sono molto nusere vanno dalla ricostituzione del partito
nazionalsocialista, alla costituzioni di altre argaazioni che si prefiggano finalita eversive,l@@ommissione
di crimini in nome degli ideali nazionalsocialistiia pubblicazione di materiale avente un contemlitstampo
nazionalsocialista. L normativa € consultabile innglia originale in http://www.ris.bka.gv.at/
GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesenarb0000207

114 1. GALLHUBER, Rechtsextremismus und Strafrecleis, p. 635, afferma al riguardo della formutaz di tale
norma che: Rer Tatbestand des § 3g ist als “Auffangtatbestakdiistruirt, der die Moglichkeit bieten soll, jede
nazionalistische Betatigung schon im Keim zu emtick ossia «la fattispecie del 83g € costruita per
“acchiappare fattispecie”, offrendo la possibitiideprimere in germe ogni comportamento naziorddista.

15 verbotsgesetz-Novelle 1992, BGBI. Nr. 148/1992 consultabile in http://www.ris.bkaay
Dokumente/BgblPdf/1992_148 0/1992_148 0.pdf

18 per un commento alla norma vedasi HLGIUBER, Rechtsextremismus und Strafreclots, p. 638-640.

17 Freiheitsstrafe von fiinf bis zu zehn Jahren, bebhderer Gefahrlichkeit des Taters oder der Bettigbis

zu zwanzig Jahren BGBI. Nr. 148/1992.
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apprezza o cerca di giustificare il genocidio naalsocialista o gli altri crimini
nazionalsocialisti contro I'umanit&.

E’ necessario precisare come nell’ordinamento eestia problematica del conflitto
tra tale normativa e il diritto alla libera manif@sone del pensiero sia meno
avvertita rispetto ad altri ordinamenti, in quaitdivieto di attivita di stampo nazista
viene collocato pacificamente tra i principi supretall’ordinamento, ovvero tra le
norme che ne caratterizzano in modo programmaticdotma di Statd®. La
giurisprudenza costituzionale ha elevato tale jincaddirittura a «fondamentale
tratto distintivo dell'ordinamento repubblicarté

Pertanto, la normativa repressiva del negazionisamente anch’essa rango
costituzionale in quanto inserita Nérbotsgesetz stata non soltanto ricondotta alla
medesimaatio alla base dell'intera “Legge di divieto”, la lotdle recrudescenze di
comportamenti nazionalsocialistma e stata altresi legittimata dalla medesima
esigenza di protezione dell'ordinamento. Tuttawen sono mancate voci in
dottrind®* che hanno posto in luce il carattere particolatmesnticipato della
repressione nel comportamento negazionista e |&snderstelluntf?, ossia la sua
posizione peculiare, nellambito dello sted&rbotsgesetz

Ad abundantiamé necessario osservare che, in Austria, il dirigla libera
manifestazione del pensiero e riconosciuto dall’EtdelloStaatsgrundgesetel 21
dicembre 1867 sui diritti dei cittadini, vetustarmativa tutt'ora in vigore a livello
costituzionale, grazie all’esplicito rinvio prewst dall’attuale Costituzione

austriacd>. Tale articolo dispone che «ognuno ha il dirittd manifestare

118 83h &Nach §3g wird auch bestraft, wer in einem DruckwerkRondfunk oder in einem anderen Medium
oder wer sonst offentlich auf eine Weise, dal dernvilenschen zugéanglich wird, den nationalsoziaiisten
Vélkermord oder andere nationalsozialistische Vedmen gegen die Menschlichkeit leugnet, groblich
verharmlost, gutheiBt oder zu rechtfertigen swucht Il testo ufficiale €& tratto da
http://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Buntmsnen&Dokumentnummer=  NOR12160075, la
traduzione € personale.

119 sul punto vedasi MMALENA, Il caso Irving: liberta di pensiero o mistificazierdella realta? in Quaderni
costituzionalj 2006, fasc. 1, p. 116; DHLINGER, Verfassungsrechivien, WUV Universitatsverlag, 2004, p. 24.
120v/erfassungsgerichtshof (VIGHD705/1985, del 29 novembre 1985, consultabitetio//www.ris.bka.gv.at

121 1. GALLHUBER, Rechtsextremismus und Strafreckts, p. 638-639.

22 giccome il reato di cui al §3g non pud essere cessm attraverso un’effettiva riproposizione divitéi
nazionalsocialiste, questa fattispecie assume os&ipne particolare nell’'ambito d#&lerbotsgesetal crimine
viene rilevato nel terreno dell’espressione (0 sakl falso documentale?) antistante al comportament
nazionalsocialista. Sul punto vedasi HALGHUBER, Rechtsextremismus und Strafrechds., p. 638, il quale
precisamente afferma cheD& dieses Delikt nicht als Mittel oder im Zuge patlistischer Wiederbetatigung
begangen werden muf3, nimmt dieser Tatbestand im &aties VebotsG eine gewisse Sonderstellung eir3tErfa
wird Delinquenz im Vorfeld ausdricklicher (oder micht nachweislicher?) nationalistischer Betatigeng

123 | a Costituzione austriaca, varata con legge dettdbre 1920, BGBI Nr. 1/ 1920, non contiene un pmpri
catalogo dei diritti fondamentali. Essa all'art914. 1, collocato nel titolo ottavo e rubricatespasizioni finali,

100



CAPITOLO 3

liberamente il proprio pensiero per mezzo dellaofaaro scritto, la stampa od ogni
rappresentazione figurativa, entro i limiti legisla La stampa non pu0 essere
sottoposta a censura né limitata da un sistemardiessioni amministrative. Divieti
amministrativi postali non trovano applicazione gkistampati nazionali**

Si osservi che lo stesso tenore letterale dellmabva in esame rende ammissibile
attraverso il meccanismo della riserva di legge@d@sizione di limiti alla liberta
d’espressione.

A completamento del quadro costituzionale in tembbdrta di manifestazione del
pensiero si rammenta che I'Austria ha ratificataClanvenzione europea dei diritti
dell’'uomo elevandola, con apposita legge costinaig?®, a rango suprem®. La
Commissione europea per i diritti delluomo, comaa gposto in luce
precedentemente, nel dichiarare I'inammissibilig dcorsi ha ritenuto il 83h
Verbotsgesetzompatibile con I'art. 10 CEDU, in quanto «il ddéwd di attivita in
senso nazionalsocialista € necessario nell'intereefla sicurezza nazionale e per
lintegritd territoriale in una societd democratitd, di fatto legittimandone

ulteriormente la sua previsione a protezione digi@mocrazia

prevede, come gia accennato nel testo, il manterionia vigore, quale legge di rango costituzionalello
Staatsgrundgesetz vom 21. Dezember 1867 Uber|gerainen Rechte der Staatsbirger fir die im Reaths
vertretenen Konigreiche und Landen, RgBl 142/1867, in vigore dal 23 dicembre 1867. Si #ratélla legge
fondamentale che garantisce i classici diritti faméntali: eguaglianza davanti alla legge, accesgmlablici
uffici, liberta di circolazione e soggiorno, invaddilita della proprieta, liberta di iniziativa eamica privata,
inviolabilita del domicilio, segretezza della cepondenza, diritto di petizione, diritto di riunmne di
associazione, liberta di manifestazione del peosidrerta di stampa, diritto alla professione agiropria fede
religiosa, liberta di scienza e cultura, diritti ldeminoranze. Vedasi FPALERMO, “Codice” di diritto
costituzionale austriacd®adova, Cedam, 1998, p.179.

1241 'art. 13 dispone che:Jedermann hat das Recht, durch Wort, Schrift, Dadr durch bildliche Darstellung
seine Meinung innerhalb der gesetzlichen Schrafe@zu aul3ern.

Die Presse darf weder unter Zensur gestellt, nochicld das Konzessions-System beschrankt werden.
Administrative Postverbote finden auf inlandischeudhschriften keine Anwendung Consultabile in
http://www.dircost.unito.it/cs/paesi/austria.shtml

125 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Geitmeifen in BGBL Nr. 210/1958 BGBL Nr.
59/1964.

126| MoNTANARI, | diritti dell'uomo,cit., p. 57-62.

12T Decisione della Commissione europea per i diriéi’'domo del 09.09.1998, Nachtmann c. Austria, n.
36773/97. Cfrsupracapitolo 2, paragrafo 4.
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3.1. IL VERBOTSGESETZ ALLA LUCE DI ALCUNI CASI
GIURISPRUDENZIALI

Fra le pill conosciute applicazioffi della normativa appena descritta & possibile
menzionare il caso David Irving del 2005.

Il noto storico inglese, tra i piu strenui assertdelle tesi revisioniste, e stato
arrestato in Austria '11 novembre 2385sulla base di un mandato di cattura
emanato dalla procura di Vienna nel lontano 198%cdusa era quella di
riattivazione della politica nazionalsocialistalaubase di alcune dichiarazioni rese
nel corso di diverse riunioni pubbliche tenutesVianna e a Leoben ed aventi ad
oggetto la minimizzazione delle atrocita nazista @egazione dell’esistenza delle
camere a gas.

Il 20 febbraio 2006, dopo oltre tre mesi di cargereventivo, I'imputato, a seguito
della propria ammissione di colpevolezza, é statwlannato dalDberlandesgericht
di Vienna®® a tre anni di reclusione ai sensi del solo 8&gbotsgesetzCid in
quanto il §3M%* in vigore dal 1992 per reprimere espressamenteelgazione
dell'Olocausto, non é stato ritenuto applicabilefatti sotto processo (risalenti al
1989), in virtu del principio di non retroattivitkella norma penale.

Il riconoscimento dell’'operativita del suddettormmipio non ha comunque impedito
la condanna dell'imputato sulla base dell’assinidae gia descritta, tra attivita
nazionalsocialista e negazione del'Olocausto. LateCanoltre, non ha accolto la
linea difensiva che mirava all’assoluzione per ssstvo ravvedimento del reo a
seguito della lettura da parte di Irving digssierpersonale di Adolf Eichmantf,
ancora secretato ai tempi delle esternazioni negete contestategli.

La sentenza e stata confermata il 4 settembre 2@08berster Gerichtshofla

suprema Corte austriaca in campo penale.

128 Una cronaca esaustiva della vicenda & stata mabdlsullaSuddeutsche Zeiturdel 21 febbraio 2006. E’
disponibile una ricostruzione on-line nel sito hftpww.wno.org/newpages/irving01.html. Sul puntcche M.
MALENA, Il caso Irving cit., p. 116-119; GGAVAGNIN, Il negazionismo nella legislazione penale francese,
austriaca e tedescan S. RonNDATO (a cura di),Discriminazione razziale, xenofobia, odio religiosadDiritti
fondamentali e tutela penalePadova, Cedam, 2006, p. 204-208.

129 Irving fu arrestato sull’autostrada che conducav@raz, ove era stato invitato a tenere una camdardalla
Buergergesellschaft Olympia, un’associazione stwdeat di estrema destra. Al riguardo si rinvia a
http://archiviostorico.corriere.it/2006/dicembref2ting_torna_liberta_Aveva_negato_co_9 06122108k

1305j tratta della Corte di appello.

131 per il disposto del §3h clsupraparagrafo 3.

132 Gerarca nazista, noto per essere stato |'organizzenateriale dell’Olocausto.
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E’ necessario precisare che la pena comminata alnom € stata interamente
scontata, in quanto @berlandesgerichtdi Vienna — a cui spettava decidere
'impugnazione della sentenza per eccessiva saveila pena rispetto ai fatti
contestati — dopo aver ponderato il lungo tempectreso dalla commissione del
reato e la buona condotta di Irving, ha sospessetezione della condanna,
applicando la condizionale per i due anni resiui

Al di la dello scalpore suscitato dal caso Irvinglevuto alla grande notorieta del
protagonista, al centro di altre dibattute vicepdecessual?* — da un punto di vista
piu prettamente giuridico, di maggiore interesselae sentenza delDberster
Gerichtshofdel 10 dicembre 199%, resa questa volta nell’ambito di una fattispecie
di reato riconducibile specificamente al 33&rbotsgesetz

Tale pronuncia contiene una massififondamentale e vincolante per tutti i giudici
penali austriaci come espressamente indicata: diese [...] Prozel3rechtslage sind

die Strafgerichte gebunden

13% | a sentenza emessa in data 20 dicembre 2006 Iwitasmsun’ampia ondata di polemiche in Austria.
Particolarmente controverso € stato il ruolo assutatl presidente del collegio, il giudice Ernestuvéa, in
passato apertamente legato al Partito della limarsiriaco Freiheitliche Partei Osterreichs, FPQOguidato dal
leader xenofobo Jorg Haider. La motivazione dediatenza si fondava su tre argomenti principaliuilgo
periodo trascorso dai fatti contestati, la ritrzitae del reo e I'assenza del pericolo di reitenagidel reato.
Proprio tale ultimo argomento ha suscitato le maggiolemiche, in quanto Irving nel maggio 2006 rathie
un’intervista rilasciata dal carcere aveva giaqmsto parte delle proprie tesi negazioniste.

134 5j pensi ad esempio al cd. caso Deborah Lipshéelt.1998 David Irving ha querelato per diffamazidae
studiosa americana Lipstadt e la sua casa editai¢®&nguin Books Ltd., per aver pubblicato un saggitolato
Denying the Holocaust: The Growing Assault on Tratld Memory nel quale Irving veniva appellato come
«Holocaust denier, falsifier and bigat Il processo si & concluso con I'assoluzione gidei querelati e la
condanna alle spese di Irving. Con sentenza de#iffrile 2000 il giudice Charles Gray ha deciso cfw his
own ideological reasons, persistently and delibdyateisrepresented and manipulated historical evigenhat

for the same reasons he has portrayed Hitler iruawarrantedly favorable light, principally in relan to his
attitude towards and responsibility for the treatmehthe Jews; that he is an active Holocaust deriet he is
anti-Semitic and racist, and that he associates vRight-wing extremists who promote neo-Nazisina
sentenza non sara presa in esame piu dettaglig@anmequanto essa non € resa a seguito di un’ifnazione
per negazionismo, ma come gia accennato, a seduitperela di parte per diffamazione e pertantdaesu
dall'oggetto della presenta dissertazione. Tuttas$sa merita una particolare menzione, per viaadalia
motivazione. Il giudice Gray non ha optato per dlimdramento dell'Olocausto tra i fatti notori, ma h
minuziosamente istruito il processo con prove tiestiali e documentali sulla base delle quali hatpto le sue
conclusioni. Vedasi U. PATRONE, Segnalazioni — L’Olocausto, il giudice inglese kdaso Irving in Questione
giustizig 2000, fasc. 4, p. 747-749.

15 0OGH 10.12.1993 15 Os 1/98erdff: EVBl 1994/54 S 245, consultabile in http://wwwisa.gv.at

138 | a massima della sentenZRehtssatz}lispone che: Ber Bundesverfassungsgesetzgeber hat durch die im
Verfassungsrang stehende VerbotsGNov 1992, kundgeraat 19.03.1992 und demnach am 20.03.1992 in
Kraft getreten, im Strafbestand des § 3 h Verbotsniert, dal bestraft wird, wer qualifiziert 6ffeictii “den
nationalsozialistischen Voélkermord oder andere awadisozialistische Verbrechen gegen die Menschdithk
leugnet, groblich verharmlost, gutheif3t oder zuhtéertigen sucht”. Damit hat er aber ex lege klastgdlt, dal
der nationalsozialistische Voélkermord und die amafernationalsozialistischen Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Strafverfahren keiner weiteren hisméRigen Erdrterung bedurfen, woraus folgt, dalete
Beweisthema einer Beweisfihrung beweisméafigen istheéatt ergibt sich aber aus 8§ 3 h VerbotsG
verfahrensrechtlich der Sache nach ein Beweistheenbay in  Ansehung der Tatsache des
nationalsozialistischen Volkermordes und der andereationalsozialistischen Verbrechen gegen die
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Per sgombrare definitivamente il campo da ogni riezga in tema probatorio
I’ Oberster Gerichtshotha stabilito che, per mezzo della novella del 1382
Verbotsgesetil Legislatore costituzionale ha voluto chiarée legeche il genocidio

e gli altri crimini nazionalsocialisti contro 'uméa non necessitano nell’ambito del
processo penale di nessun ulteriore dibattito poslma Da cid consegue, proprio ali
sensi del 83Werbotsgesefzhe questo tema di provBdweisthem@e sottratto alla
produzione probatoriaBeweisfiihrung In tal modo si viene a configurare un vero e
proprio Beweisthemenverba@ riguardo del genocidio e degli altri crimini ¢an
I'umanita commessi dal nazionalsocialismo, il quad@ ammette nessuna eccezione.
Anche in Austria, come in Germania, pertanto, imami nazionalsocialisti e
I'Olocausto assurgono a fatto notorio, a veritaStito coattiva, non contestabile
pubblicamente e non dimostrabile a livello procasu

Da cio emerge ancor piu chiaramente come in quéestamento nel bilanciamento
tra la libertd di manifestazione del pensiero dul@la nei confronti di possibili
recrudescenze di comportamenti nazionalsocialistfra- cui il legislatore ha
annoverato anche le condotte negazioniste — qli@su principio gode di un
particolarefavor, avallato da una forte e mai sopita esigenza diegrohe della

democrazia.

4. LA CONFEDERAZIONE ELVETICA

A differenza di quanto messo in luce negli Staanamati sin'ora e di quanto si
osservera successivamente al riguardo della Fralaciaormativa antinegazionista
elvetica non € stata introdotta quale sorta diiogezal verificarsi di gravi fatti di

cronaca, o al manifestarsi di lacune normativegaise di procedimenti giudiziari’.

Menschlichkeit; eine Beweisaufnahme tber diese agsakommt mithin nicht in Betracht. An diese (ks@gar
verfassungsgesetzlich vorgegebene) ProzeRrechtsiiagelie Strafgerichte gebunden

137 Tuttavia anche in Svizzera non mancarono gravsoehidi razzismo, come osservato damBISSIONE
FEDERALE CONTRO IL RAZZISMQ Antefatti della Convenzione internazionale del 1868'eliminazione di ogni
forma di discriminazione razziglen http://www.ekr.admin.ch/themen/00042/00054/8&hdex.html?lang=it.
«Tra il 1989 e il 1992 si osservo in Svizzera eRaeési limitrofi un aumento e un inasprimento déiliismo dei
gruppi di estrema destra. | media riferirono coeqfrenza di attacchi contro centri di accoglienzditioda
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Tale apparato normativo e attualmente contenutéarteR61bis del Codice penale e
nellart. 171c del Codice penale militafe (quest'ultima normativa applicabile ai
soli reati commessi in ambito militare).

Si osservi che entrambe le disposizioni sono amabeenei rispettivi codici penali
sotto la rubrica «discriminazione razzidf® Come desumibile in modo intuitivo
dalla stessa intitolazione, si tratta di una noivaadli piu ampio respiro, mirante alla
repressione di tutte quelle condokéo sensudiscriminatorie. Essa € stata inserita
nel sistema giuridico elvetico soltanto a partieé £995, con la specifica finalita di
creare le condizioni per 'adesione della Svizadla Convenzione sull’'eliminazione
di ogni forma di discriminazione razziale del 1985

Prima faciela suddetta motivazione potrebbe apparire abbzetpeculiare in un
ordinamento come quello svizzero che ha semprefestaio diffidenza in occasioni
simili, si pensi ad esempio alladesione a orgamwimi internazionatf. In
proposito va rilevato anche un consolidato oriemtiatm giurisprudenziale, la cd.

“giurisprudenza Schubert? la quale impone al Tribunale federale di attenaita

movimenti di estrema destra. Non di rado dall'eftale, come la tragedia del 2 luglio 1989, quamdattentato
incendiario contro un centro d'accoglienza a Coiravpco la morte di quattro richiedenti I'asilo tdmiNel
panorama dell'estrema destra si assistette alf@rale di gruppi neonazisti, come il Fronte paticot il Nuovo
fronte e il Partito nazionale rivoluzionario».

138 Dj seqguito Cod. pen. mil.

139 Come evidenziato in @NSIGLIO FEDERALE Messaggio concernente l'adesione della Svizzera all
Convenzione internazionale del 1965 sull'eliminagidhogni forma di discriminazione razziale e laaseguente
revisione del Codice penale del 2 marzo 1982http://www.ekr.admin.ch/org/00059/ index.htmlnigrit, p.
256, «il titolo marginale “Discriminazione razziake stato scelto soprattutto nell'intento di stabilun nesso con
la Convenzione, anche se soltanto il capoverso Secom la discriminazione razziale vera e propraltie,
questo titolo preso in senso lato si giustificalfiesieme dell’articolo. Infatti, tutte le formel delitto si fondano
su una distinzione operata tra esseri umani, deadé i diritti dell’'uomo».

140 gypracapitolo 2, paragrafo 3.

141 Si pensi alle difficolta incontrate per I'adesicalée Nazioni Unite, avvenuta soltanto nel 2002)lle grandi
polemiche suscitate dalle proposte di adesioneUmitbne europea. Si noti perd che la Convenzione
sull’eliminazione di ogni forma di discriminazionazziale del 1965 non implica I'adesione ad un’aigaazione
internazionale e che, inoltre, essa contiene doltarparte disposizioni direttamente applicabili.

142 Come osservato in @iSIGLIO FEDERALE La relazione tra il diritto internazionale e il dito nazionale —
Rapporto in adempimento dei postulati 07.3764 deétenmissione degli affari giuridici del Consiglio diegtati
del 16 ottobre 2007 e 08.3765 della Commissioneedstituzioni politiche del Consiglio nazionale dz0
novembre 20Q8in http://www.admin.ch/ch/i/ffl2010/2015.pdf, 2016 «la Svizzera fa parte degli Stati di
tradizione monistica, in cui il diritto internaziale acquisisce validita diretta sul piano intermiodiritto
internazionale & applicabile direttamente se éicefftemente preciso per fondare una decisionenircaso
concreto. Di regola esso prevale sul diritto intem si cercano di evitare i conflitti per quantosgibile,
interpretando il diritto interno in modo conformé diritto internazionale. Se I'’Assemblea federaleratja
intenzionalmente al diritto internazionale, il Tuitele federale € vincolato — come afferma la gidenza
Schubert — a tale decisione in virtu della separazdei poteri. Un’eccezione a questo principiogtituita dalle
norme sui diritti fondamentali sancite a livellotémazionale, in particolare dalla Convenzione per |
salvaguardia dei diritti del’'uomo e delle libefandamentali». Viene osservato, inoltre, a p. 266€ «da alcuni
anni il Tribunale federale ha sviluppato in unaeseli sentenze un’eccezione alla giurisprudenzaulsat. In
caso di conflitto tra una norma del diritto intermaina horma del diritto internazionale che mitatalare i diritti
umani, la seconda prevale sulla prima indipendeetéendal fatto che la norma del diritto interno sfata
emanata prima o dopo la norma internazionale (desid “giurisprudenza PKK”). Tuttavia tale giurisgenza
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decisione del Legislatore, qualora esso abbia d#wogonsapevolmente al diritto
internazionale vigente attraverso I'emanazionen@d normativa successiva difforme.
Tutt’'oggi, in Svizzera, forte € I'appartenenza delovranita al Popolo, il cd.
“Sovrano”, ed ai Cantoni, benche la Costituziongefale non manchi di precisare
all'art. 5 che la Confederazione «rispetta il tliriinternazionale» e quest’ultimo ha
assunto un ruolo sempre piu importante nel cor$aetdepo, tanto che il Tribunale
federale e giunto, a partire dal 1993, ad affermaire materia di diritti fondamentali
— che qualora una legge federale sia contrariairatodinternazionale e non sia
suscettibile d'interpretazione conforme, il giuditeve rifiutarne I'applicaziorté®
Tornando alla finalita della normativa antinegaita a cui si € sopra accennato,
essa viene affermata ufficialmente in modo moltéarch dallo stesso Consiglio
federale nel Messaggio al Parlamento.

Il Governo, proponendo la modifica ordinamentalatestualmente all’adesione alla
Convenzione, ha sottolineato che soltanto attraversevisione del Codice penale, il
sistema giuridico elvetico sarebbe stato in gradsddisfare le esigenze poste dalla
Convenzion&*,

Nel prosieguo del Messaggio il Consiglio federale hiteriormente messo in
evidenza come il diritto allora vigente non prers#esn considerazione «tutti gli
aspetti del problema, né per quanto concerne[vajbdilighi internazionali risultanti
dall’adesione alla Convenzione, né dal punto diavidelle esigenze di lotta statale
contro la criminalita». In particolare, secondo Gloverno, la normativa non
reprimeva adeguatamente il razzismo e «neppuranalizzazione del genocidio e
della persecuzione razziale, che costituisce ua’érma di propaganda razzist&»
Sulla base di tali considerazioni € stato predigpdart. 26Iis, sebbene in una
versione molto diversa da quella entrata effettigata in vigore, che si limitava a

statuire al c. 4 «chiunque offende pubblicamentediante parole, immagini, gesti,

ha raramente condotto all’'applicazione di un ttatiaternazionale a spese di una legge federal&rarom I
Tribunale federale non ha infatti escluso che larigorudenza Schubert possa essere applicata m dias
conflitto».

143 E. ReriOL, La Svizzerain P. QRROzzA, A. DI GIOVINE, G. F. FERRARI (a cura di),Diritto costituzionale
comparatQ Roma-Bari, Laterza, 2009, p. 325-327.

144 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'adesiomit., p. 218. Sul punto si veda anche Hod¥, Le
discours raciste et la liberté d’expression en Saig Revue trimestrielle des droits de 'homr2601, n. 46, p.
470, M. A. NigeLl, Rassendiskriminierung: ein Kommentar zu Art. 261 4iSB und Art. 171c MStG mit
Ricksicht auf das “Ubereinkommen vom 21. Dezemb®651zur Beseitigung jeder Form von
Rassendiskriminierung” und die entsprechenden Regein anderer Unterzeichnerstaatétiirich, Schulthess,
2007, p. 63 3 ss.

145 CoNnsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente l'adesiomé., p. 249.
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attivita o altrimenti la dignita umana di una pera® di un gruppo di persone per la
loro razza o per la loro appartenenza ad un detatamigruppo etnico o religioso, o
che, per le medesime ragioni, disonora la memaonedlefunto [...] € punito con la
detenzione o con la multd}

Come precisato dal Consiglio federale «il fattodiBonorare la memoria di un
defunto é stato incluso nella definizione dell’adione per poter agire contro le
falsificazioni della storia da parte dei revisidnis quali nei loro scritti pseudo
scientifici diffondono le teorie cosiddette dellaménzogna di Auschwitz” [...].
Questa falsificazione della storia non pu0 essergsiderata come una semplice
controversia tra storici. Essa cela sovente undetera di propaganda razzista che si
rivela particolarmente pericolosa quando si rivadgdestinatari giovani nell’ambito
dell'insegnamento’’.

Il Consiglio federale, guardando ancora una voltla &ermania — spesso
scherzosamente definita in terra elvetidar‘grof3e Kantoh— intendeva prendere a
modello il reato di “vilipendio alla memoria dei fdati” (Verunglimpfung des
Andenkens Verstorbenerprevisto dal 8189 del Codice penale tedesco e gia
ampiamente utilizzato dalla magistratura teutorifcal proposito era quello di
reprimere specificamente la sola negazione delé@lsto, senza nulla specificare al
riguardo di altri genocidi.

Nel prosieguo del proprio Messagtfid il Governo ha preso in considerazione la
controversa problematica della compatibilita detpdsto dell’art. 26dis con |l
diritto alla liberta di manifestazione del pensieformulato in modo esplicito
nellart. 16 della Costituzione feder&l® solo a partire dal’anno 2000, data della
revisione costituzionale che ha portato allinsemto per la prima volta nella
Costituzione elvetica di un vero e proprio catalogstematico dei diritti
fondamentaf™.

Attualmente l'art. 16 Cost. fed., rubricato «lizerd’'opinione e d’informazione»,

stabilisce che «la liberta d’opinione e d’'inforn@ae € garantita. Ognuno ha il diritto

148 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'adesiomé., p. 278.

147 |pEMm, p. 260.

148 5j veda il capitolo 3, paragrafo 2. In merito agflussi della normativa tedesca sulla formulagiatel reato si
veda M.A. NicGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., p. 419.

149 CONSIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'adesiomrd., par. 613.

150 gyccessivamente abbreviata Cost. fed.

31 riferimento alle vicende che hanno portatoimdérimento in Costituzione del catalogo dei distiveda M.
P.VIVIANI SCHLEIN, La Svizzerain Aa.Vv., Costituzioni comparatelorino, Giappichelli, 2009, p. 73 e ss.
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di formare liberamente la propria opinione, di é@sprla e diffonderla senza
impedimenti. Ognuno ha il diritto di ricevere libenente informazioni, nonché di
procurarsele presso fonti accessibili a tutti ditfonderle».

Tale articolo, benché a prima vista appaia fornauillatchiave assoluta, deve in realta
essere letto contestualmente all'art. 36 Cost., fedbricato «limiti dei diritti
fondamentali», il quale sancisce che «le restriza® diritti fondamentali devono
avere una base legale. Se gravi, devono esseristpréalla legge medesima. Sono
eccettuate le restrizioni ordinate in caso di pgoigrave, immediato e non altrimenti
evitabile. Le restrizioni dei diritti fondamentatievono essere giustificate da un
interesse pubblico o dalla protezione di diritthdamentali altrui. Esse devono
essere proporzionate allo scopo. | diritti fondatakrsono intangibili nella loro
essenza.

Anche la liberta di manifestazione del pensieranedutti gli altri diritti di liberta,
non e pertanto senza confini e puo essere sotpdshiti proporzionati allo scopo,
al fine di tutelare il pubblico interesse o i dirdlei terzi. Si noti come la riserva di
legge € pienamente operante al solo riguardo belizioni definite gravi, essendo
ammesse nei casi residuali restrizioni persindarregolamentaré?

Come sopra accennato, al tempo della redazionarefi6lbis Cod. pen., la liberta
d’espressione non trovava un riconoscimento espraefia Costituzione federale
allora vigent&®® la quale prevedeva soltanto allart. 55 la siogetdicitura «&
garantita la libertd di stampa% Essa era comunque riconosciuta per via
giurisprudenziale dal Tribunale federale, propniernmendo le mosse da tale articolo,
nonché dalla stessa CEDU, entrata in vigore imtelretica il 29 novembre 19%4
Benche la Svizzera non disponga di una rigida gkrardelle fonti e il rango
occupato dai trattati internazionali nell’ordinarteemiuridico svizzero sia tutt'ora
controverso, € necessario notare come la giurigpzad del Tribunale federale, in
omaggio ad una concezione monista dell'ordinamesito progressivamente giunta

«a svolgere un controllo donventionnalitésulle leggi federali alla luce delle norme

152 A, KLEY, E. TOPHINKE, Kommentar zu Art. 16in B. EHRENZELLER (Hrsg), Die schweizerische
Bundesverfassung: KommentZtirich-St.Gallen, Dike-Schulthess, 2008, p. 373-3

153 5j trattava della Costituzione federale del 29 nmd@74, sostituita dall’entrata in vigore della Gngione
del 1 gennaio 2000.

154 testo della Costituzione federale del 1874 ériggile nella banca data del sito della UniversitRichmond
http://confinder.richmond.edu/confinder.html

%% R. Repbuzzi, Meinungs- und Medienfreiheit in der Schwetiirich, Schulthess, 2004, p. 68; ALg¢, E.
TOPHINKE, Kommentar zu Art. 1&it., p. 368.
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derivate dai trattati internazional®® ed in particolare con riferimento ai diritti
sanciti dalla CEDU.

Al di la di tale doverosa precisazione, € necessacordare che, nel caso della
normativa antinegazionista, non e ravvisabile nenoripoteticamente un contrasto
con le liberta fondamentali in quanto, come vista, giurisprudenza della
Commissione europea dei diritti dell'uomo primaelip della Corte EDU pbi’,
ritengono le affermazioni negazioniste non protefdda liberta di manifestazione
del pensiero e dalla liberta di ricerca.

Da tale conclusione non si e discostato nemme@piisiglio federale nel proprio
Messaggio, il quale ha affermato la compatibiliala liberta di manifestazione del
pensiero e la repressione penale della propagamissta, delle ideologie volte a
diffamare o a discreditare alcune parti della papne, nonché delle affermazioni
negazioniste a quest’ultime equiparate.

Si osservi come anche la Svizzera ha recepito seseave I'impostazione della
normativa internazionale — non del tutto accetéablmeno in certe ipotesi, a parere
di chi scrivé®® — la quale assimila in tutto e per tutto le essites negazioniste a
guelle razziste, antisemite e xenofobe.

Nel proprio Messaggio il Consiglio federale, nellgenziare che «ci si trova di
fronte ad un conflitto di libertd fondamentali, @w ad un conflitto d’interessi
giuridici di pari livello che meritano dunque ugeadrotezione®°, ha affermato che

«la soluzione a tali conflitti pud essere trovatdtato mediante un’adeguata

156 | MONTANARI, | diritti del’'uomo, cit., p. 71 e ss., sul punto ancheNSIGLIO FEDERALE La relazione tra il
diritto internazionale cit., p. 2062-2063 il quale afferma che «se eggé federale € contraria alla CEDU, |l
Tribunale federale applichera in ogni caso la CERkkhe nel caso in cui, approvando la legge, ilslagpre
avesse coscientemente corso il rischio di violar€ EDU. Questa deroga alla giurisprudenza Schubmedtivata
dal fatto che la Corte europea dei diritti dell'uopad esaminare se una legge federale sia confdtsn€EDU
e, se del caso, constatarne la non conformitdallnatso la Svizzera & tenuta a mettere in attodedesione. Di
conseguenza una legge federale contestata noregala applicabile al ricorrente e neppure allespee che si
trovino in una situazione analoga. In quest'amltzit€orte europea dei diritti del’'uomo svolge quimdiSvizzera

il ruolo di una corte costituzionale che puo edarei la giurisdizione costituzionale nei confrodélle leggi
federale; un ruolo che in virtu dell'articolo 190 $Eoil Tribunale federale non pud svolgere. Nortratta
ovviamente di un controllo astratto delle leggiefai, bensi di un controllo di norme concrete oleé singolo
caso puo comportare I'inapplicabilita della leggejuestione».

157 §j rinvia al capitolo 2.

%8 Sj pensi alle espressioni del cd. negazionismensifico, formulate con linguaggio tecnico e cogtiaa
formale, su temi non del tutto accertati dalla stestoriografia ufficiale (ad. es. il numero delitime o
I'utilizzo del gas in campi di concentramento migor

159 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'adesigmét., p. 250. La posizione & sostenuta in daitda
L. WiLDHABER, Gedanken zu Rassendiskriminierung, Rechtsgleichhmet Drittwirkung im schweizerischen
Recht in Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Genesierdvaltung 1971, n. 72/22, p. 475 e ss.
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ponderazione degli interessi presetffi»xDa un canto, la discriminazione razziale, in
guanto offesa alla dignita umana, costituisce viole della liberta individuale e
dell'uguaglianza, la cui garanzia e prevista d@itestituzione federale e da numerose
Convenzioni internazionali che costituiscono parietegrante del diritto
internazionale pubblico elvetico. D’altro cantoerassario non sottovalutare il ruolo
svolto dalla liberta d’espressione nella formaziatedle idee che alimentano il
dibattito politico in una societa democratica.

Al riguardo, tuttavia, il Governo ha sottolinetcechesercizio della liberta d’opinione
e d’informazione implica in sé una certa resporgapiproprio questo elemento
permetterebbe di sottoporre la liberta d’espressmmestrizioni legali, conformi sia
al diritto costituzionale svizzero che alla CEDWjatpra sorga la necessita di
salvaguardare i diritti altrui o I'ordine pubbilico.

Si osservi che la posizione del Governo ha trovigtontro nella giurisprudenza del
Tribunale federale, il quale ha riconosciuto cha kberta d’espressione non e
assoluta; a norma dell’art. 10, c. 2 CEDU, puo essettoposta a limitazioni legali
nella misura in cui ci0 sia necessario per il maimbento dell'ordine
democratico¥”.

Anche la dottrina e giunta al medesimo risultatay pon mancando autori che
preferiscono fondare tale limitazione su una di@easio. In base a tale ricostruzione
coloro che violano i diritti umani per mezzo di ln@razioni lesive della dignita
umana non possono invocare a loro tutela un diigiolamentale, nel caso di specie
la liberta di manifestazione del pensiero. A talenausione si dovrebbe
necessariamente giungere partendo dalla premessa lobne giuridico protetto in
primo luogo dalla norma penale contro la discrimioae razziale € la dignita
umana. Tale principio non e ponderabile con nesfithto fondamentale, in quanto
non situato sullo stesso piano dei diritti umansttuendone piuttosto il presupposto
e il fondamento. Da cio conseguirebbe I'imposdibitli fare ricorso a uGrundrecht
per negare ad altre persone il godimento dei lanttidnon esistendo “un diritto

umano alla violazione dei diritti” Hs gibt kein “Menschenrecht auf

180 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente l'adesigmé., p. 250- 251.
181 Sentenza 6S.698/2000, del 22 gennaio 2003, noblipata, punto 5.3, sentenza 6S.614/2001, del 11@ana
2002, considerando 2 c/bb. La questione verrarstita pit analiticamente nel paragrafo successivo.
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Menschenrechtsverletzung§? Sempre secondo tale dottrina un conflitto trattiliri
fondamentali potrebbe sorgere soltanto nell'ipoitesiui la liberta di manifestazione
del pensiero sia impiegata con uno scopo legittima, non nell'ipotesi del suo
utilizzo con finalita discriminatorie.

Al di la di tale peculiare posizione, che pare volonfigurare all'interno
dell'ordinamento elvetico una sorta di clausolaabuso di diritto, si osservi che lo
stesso Parlamento, chiamato a pronunciarsi sulgmisejovernativo, ha accolto
'impostazione del Consiglio federale in meritoaalompatibilita con il diritto alla
libera manifestazione del pensiero, modificandarétitta in senso estensivo il c. 4,
parte seconda, dell’art. 2Bis Cod. pen. e dell’art. 171c Cod. pen. mil. in matio
potervi ricomprendere non solo la negazione detit@lusto, ma anche quella di altri
genocidi e di ulteriori crimini contro 'umanit®.

In data 18 giugno 1993, il Parlamento ha approvVaidesione alla Convenzione
sull’eliminazione di ogni forma di discriminaziomazziale e la revisione dei codici
penali, sottoponendo I'entrata in vigore, come @tevdall’art. 89, cpv. 2, Cost. fed.,
al termine per la richiesta del referendum facitef*, avente scadenza 4 ottobre
1993

In seguito alla richiesta del referendt$fnil progetto & stato posto in votazione il 25
settembre 1994 ed approvato dal Popolo, con la imm@yga del 54,7% dei
votanti®’.

La Convenzione e entrata in vigore il 29 dicemb®84l l'art. 26Dbis Cod pen. e

l'art. 171c Cod. pen. mil. il 1 gennaio 1985 mentre la Commissione federale

162 M. A. NIGGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 574; DSCHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261
bis, cit.,, p. 1781 afferma che:Zwischen Rassendiskriminierung und Meinungsaul3efigilgsit kann
richtigerweise und entgegen der verbreiteten Autfiagq...] prinzipiell kein Grundrechtskonflikt besest) well
die Menschenwiirde eine notwendige Vorbedingung férAdisibung von Menschenrechten darstellt. [...]
Folglich kann man sich nicht auf ein Grundrechtifen, um anderen Menschen die Grundrechte abzusgmec
Es gibt kein “Menschenrecht auf Menschenrechtstarfey’. Dies bedeutet aber umgekehrt, dass ein
Grundrechtskonflikt dann entstehen kann, wenn daeffende Grundrecht (z. B. Meinungsauf3erung-, $&es
Informationsfreiheit) nicht zum Zwecke der Rassdmitisnierung, sondern zu einem legitimen Zweck ailiby
wird, beispielsweise um Uber Rassismus und Rasséndiskrung zu berichten

183 M. A. NicGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1318, ripercorre tutte le tappe deitedifiche
intercorse in Parlamento.

184 \/otazione popolare che ha luogo qualora 50 0GAdiiti aventi diritto di voto oppure otto Cantonietiono

di votare su una nuova legge federale, su una fgifioca 0 su un trattato internazionale. L'atto itdgtivo
dell’Assemblea federale & accettato se il Popota adavore (maggioranza del Popolo).

185 Sj veda FF 1993 11 807.

Y5 FF 1993 IV 401.

187 Si ricorda che in Svizzera per la validita deerehdum non & richiesto il raggiungimento di nesguorum
minimo di partecipazione.

188 RS 1994 2887.
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contro il razzism® — organo previsto dalla Convenzione stessa —t& istituita dal
Consiglio federale il 23 agosto 1995.

Per completezza espositiva € necessario ricorderesulla medesima linea politica,
mirante alla lotta transnazionale contro il razzisenla xenofobia, si pone l'ulteriore
approvazione da parte d€bnsiglio federale, il 19 settembre 2003, del Rrolio
addizionale alla Convenzione del Consiglio d’Eurcpéla cibercriminalita, il cui
scopo precipuo € proprio quello di creare regoheilsnell’ambito della lotta alla
criminalita via Internet per gli Stati membiri.

Il Protocollo addizionale contro il razzismo e lenofobia, come gia messo in luce
precedentement®, prevede la penalizzazione degli atti commessi roofivazioni
razziste e per mezzo di un sistema informaticoparticolare la divulgazione di
materiale a sfondo razzista, I'offesa pubblicametivi razzisti, nonché la negazione
e la minimizzazione di genocidi.

In sede di approvazione il Consiglio federale tanidto che il diritto elvetico é
compatibile con il Protocollo addizionale e che asleguamento della fattispecie
relativa alla discriminazione razziale, previstdl'dd. 261bis Cod. pen., non e

necessarig’.

189 Essa svolge compiti di sensibilizzazione sullecriisinazioni a sfondo razziale attraverso campagne,
pubblicazioni e attivita di relazioni pubbliche. Rl rapporti su temi specifici e promuove la rigestii temi si
sua competenza. Partecipa alle procedure di cazsutie, con raccomandazioni, pareri e prese dizijpos,
fornendo consulenza al Consiglio federale, ai dipenti e agli uffici. E a disposizione delle autarcantonali o
comunali per consigli e altre forme di sostegnool§ consulenza per rafforzare la collaborazionta e
cooperazione tra autorita statali, organizzaziam governative e enti internazionali. Coordina le attivita in
particolare con la Commissione federale della migrez Esplica funzioni di consulenza e mediazioeé¢ n
confronti delle persone che si ritengono vittiméadime di discriminazione razziale.

L'estratto del mandato del Consiglio federale ad aessattribuito € consultabile in
http://www.ekr.admin.ch/org/00186/index.html?lanig=i

170 cfr, supracapitolo 2, paragrafo 3.

17 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente I'approvazione e l'attuazidala Convenzione del Consiglio
d’Europa sulla cibercriminalita del 18 giugno 201 http://www.admin.ch/ch/i/ff/2010/4119.pdf, p. 4161-
4152, il quale ha affermato che «I'ordinamento igiieo svizzero soddisfa i requisiti obbligatori d&lotocollo.
Sebbene la disposizione contro il razzismo deitald 261bis Cod. pen. non specifichi i criteri delore della
pelle, della discendenza e della provenienza nalgoindicati nel Protocollo, tali varianti dellattiapecie
vengono di fatto coperte dai concetti di razza ®daell diritto svizzero applicabile supera quastabilito dal
Protocollo in vari ambiti».
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4.1 L’ART. 261BIS DEL CODICE PENALE E L'ART. 171c DEL CODICE
PENALE MILITARE ALLA LUCE DI ALCUNI CASI
GIURISPRUDENZIALI

L’art. 261bis Cod. per.’? prevede, dopo la modifica subita in sede di apmimne
parlamentare, che: «chiunque incita pubblicamefitedeo o alla discriminazione
contro una persona o0 un gruppo di persone perrta fazza, etnia o religione;
chiunque propaga pubblicamente un’ideologia intasdiscreditare o calunniare
sistematicamente i membri di una razza, etnia igiogle; chiunque, nel medesimo
intento, organizza o incoraggia azioni di propagamd vi partecipa; chiunque,
pubblicamente, mediante parole, scritti, immaggesti, vie di fatto o in modo
comunque lesivo della dignitda umana, discreditaiszromina una persona o un
gruppo di persone per la loro razza, etnia o i@hgio, per le medesime ragioni,
disconosce, minimizza grossolanamente o cercauditificare il genocidio o altri
crimini contro 'umanita; chiunque rifiuta ad unarpona o a un gruppo di persone,
per la loro razza, etnia o religione, un serviziow offerto e destinato al pubblico, &
punito con una pena detentiva sino a tre anni cuo@pena pecuniaria.

Di tenore del tutto analogo I'art. 171c Cod. penl. ', il quale, sempre al c. 4,
punisce «chiunque, pubblicamente, mediante pasoléti, immagini, gesti, vie di
fatto o in modo comunque lesivo della dignitd umatiacredita o discrimina una
persona o un gruppo di persone per la loro razme e religione o, per le medesime
ragioni, disconosce, minimizza grossolanamentercacd giustificare il genocidio o
altri crimini contro 'umanita». Si osservi chedatormativa differisce dall'analoga
norma prevista dal Codice penale elvetico per quardncerne la sanzione
comminabile, essendo prevista, nei casi meno gfavpossibilita di sostituzione
della pena detentiva/pecuniaria, con una penaptiisare.

Fra le principali critiche sollevate in dottrifanei confronti degli art. 261is Cod.
pen. e 171c Cod. pen. mil., vi &€ la mancanza di specifica elencazione in via
legislativa dei crimini di genocidio e degli altiimini contro 'umanita non passibili

di disconoscimento, di minimizzazione grossolandi, giustificazione.

172 Consultabile in http://www.admin.ch/ch/i/rs/311_28abis.html
173 Consultabile in http://www.admin.ch/ch/i/rs/321_T7ac.html
174 R.PEDUZZI, Meinungs- und Medienfreiheit in der Schweit., p. 257 e ss.
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Al riguardo e necessario osservare che effettivaeniéattuale “formulazione aperta”
della normativa comporta il rischio concreto chebunali si trasformino in luoghi
ove dibattere la storia, con tutte le problematicbenesse: dall'eccessiva lunghezza
dei procedimenti, allgprobatio diabolica dalla creazione di verita processual-
giudiziarie coperte da giudicato, alle probabilsgnose implicazioni politiche dei
processi.

Nel corso degli anni al fine di ovviare alla lacumarmativa evidenziata sono state
formulate diverse proposte di revisidffein senso restrittivo, le quali, sebbene
cadute nel nulla, miravano proprio all'introduziode meccanismi di rinvio per
I'individuazione dei fatti storici non passibili dimessa in discussione (si pensi ad
esempio a rinvii ad altre fonti interne o interrmamli o a giudicati di tribunali
riconosciuti all'interno dell’ordinamento elvetico)

Dinanzi al fallimento dei progetti di revisione nmativa, la dottrina maggioritaria

ha individuato, in via interpretativa, quali fongiuridiche di riferimento per
circoscrivere il concetto di genocidio, da un cam&odefinizione fornita dal Codice
penale elvetico all'art. 264", d'altro canto, il disposto della Convenzione @el
dicembre 1948 sulla prevenzione e la repressioherideine di genocidio, entrata in
vigore in Svizzera il 6 dicembre 2000.

Per quanto concerne invece il concetto di “crimdontro I'umanita” — anch’esso
preso in considerazione dall’art. 264, ma non definito — la dottrid& in passato ne
ha proposto l'individuazione per mezzo del riferimteeall’art. 7, cpv. 1 dello Statuto
di Roma della Corte penale internazionale, mancameloCodice penale elvetico

un’espressa previsione di tali crimini.

178 OFFICE FEDERAL DE LA JuSTICEL'interdiction pénale de discrimination raciale sel l'article 261bis CP et
larticle 171c CPM in http://www.bj.admin.ch/content/dam/data/krimitaet/gesetzgebung/rassismus
[arbeitspapier-hearing-f.pdf;dBiSIGLIO FEDERALE Terzo rapporto periodico del Governo svizzero al Gatm
dei diritti delluomo alle nazioni Unite, in http://www.ejpd.admin.ch/content/dam/data/staat_
buerger/menschenrechte/staatenbericht-3-i.pd6 p. 1

178 D, SCHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261 bis cit., p. 1795, M.A. NicGLI, Rassendiskriminierung: ein
Kommentay cit., n. 13630FFICE FEDERAL DE LA JUSTICEL 'interdiction pénale de discriminatiorit., p.10.

177 "art 264, rubricato «genocidio», dispone che:iknbue, nell'intento di distruggere, del tutto ogarte, un
gruppo nazionale, razziale, religioso o etnicouegide membri di un siffatto gruppo o ne lede graeete
l'integrita fisica o mentale; b) sottopone membel druppo a condizioni di vita atte a provocardlistruzione
totale o parziale del gruppo; c) ordina o prendsung volte a impedire le nascite all'interno deligpo; d)
trasferisce o fa trasferire con la forza fancid#l gruppo a un altro gruppo; € punito con una giEtentiva a vita

0 una pena detentiva non inferiore a 10 anni [...]».

178 D, SCHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261 bis cit., p. 1795; ®FICE FEDERAL DE LA JUSTICE L’interdiction
pénale de discriminatigreit., p.11.

114



CAPITOLO 3

Attualmente in seguito all’'approvazione in Parlatoedella Legge federale «sulla
modifica di leggi federali per I'attuazione delltagito di Roma della Corte penale
internazionale», avvenuta il 18 giugno 2010 e sswigamente al decorso del
termine per la richiesta di referendum facoltatstdla stessa legge, e da ritenersi
utilizzabile quale metro interpretati¥/d anche il disposto del nuovo art. 26¥&Cod.
pen., il quale detta una definizione legislativaaamini contro 'umanita.

Come e desumibile da una semplice lettura dellemativa sopra citata, il novero dei
fatti nei confronti dei quali non €& possibile porire essere condotte in senso
negazionista € — in linea teorica — molto vastoam in grado di suscitare non poche
perplessita in merito all’effettivo rispetto dedincipio nullum crimen sine legda

un punto di vista concreto, tuttavia, € necessavidenziare che esso ha portato
sin'ora alla sola repressione delle condotte negésie del genocidio
nazionalsocialista ed armeno, pur non essendo matecdativi di applicazione
estensiva.

Le prime pronunce in merito all'art. 26is Cod. pen. riguardano specificatamente le
condotte di revisionismo dell'Olocaudfd In particolare, in una sentenza del 2000,
il Tribunale federale, nella sua vesta di suprenateCpenale, ha stabili$f che

trova applicazione I'art. 2@is Cod. pen., qualora venga contestato lo sterminio di

19D, SCHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261 bis cit., p. 1795.

180 | 'art. 264a, rubricato «crimini contro I'umanitasiispone che: «chiunque, nellambito di un esteso o
sistematico attacco contro popolazioni civili: afcigde intenzionalmente una persona, b) sottopone la
popolazione, nell'intento di distruggerla del tutton parte, a condizioni di vita atte a cagiondendistruzione;

c) si arroga un diritto di proprieta su una persed@sercita su questa un potere di disposizieggasamente nel
contesto della tratta di esseri umani, dello simtnto sessuale o del lavoro forzato; d) privaperaona della
libertd contravvenendo in modo grave alle regoledénentali del diritto internazionale; e) nell'inte di
sottrarre una persona per un lungo periodo di teafipgorotezione della legge: 1. priva la persoeléadiberta su
mandato o con I'acquiescenza di uno Stato o dingaitizzazione politica, e in seguito € negata kaifora di
informazioni sulla sorte di tale persona o sul luag cui questa si trova; o 2. si rifiuta di fominformazioni
sulla sorte o sul luogo in cui la persona si tratamandato di uno Stato o di un’organizzazionéipaloppure

in violazione di un obbligo legale; il giudice pwitenuare la pena se l'autore non ha alcun inflissia
privazione della liberta; f) infligge a una persatiaui ha la custodia o il controllo grandi soéfieze o un grave
danno al corpo o alla salute fisica o psichicasgpra una persona, la costringe a subire un atsusle di
gravita paragonabile o a prostituirsi, la sottopanesterilizzazione forzata o, nell'intento di mackire la
composizione etnica di una popolazione, tiene sgcata una donna resa gravida contro la sua voldnta
deporta persone dalla regione nella quale si tVagittimamente o le trasferisce con la forzarinaltro luogo;

i) lede in modo grave i diritti fondamentali di gnuppo di persone non riconoscendo loro tali didtprivandole
degli stessi, per motivi politici, razziali, etnicieligiosi, sociali o per altri motivi non ammessal diritto
internazionale e in relazione a un reato previgictitblo dodicesimo bis o dodicesimo ter; j) contreaun altro
atto di gravita paragonabile ai crimini indicatil q@@resente capoverso, che provoca a una persomaligra
sofferenze o gravi danni al corpo o alla salutiedi® psichica; € punito con una pena detentivainfamiore a
cinque anni [...]».

181 e pronunce in merito all'art. 171c Cod. pen. miguardando il ristretto ambito soggettivo deglpartenenti
all’esercito e pertanto non saranno prese in censaibne.

182 Sentenza 6S.719/1999 del 22 marzo 2000, considlerae/aa, non pubblicata. Si veda I'estratto niedlaca
dati della Commissione federale contro il razzistexisione 2000-11.
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sei milioni di ebrei ad opera dei nazisti, ovvesrdl'ipotesi in cui venga affermato
che il numero delle vittime ammonti a malapena madentinaio di migliaia di morti

e sia stato causato da malattie o da operaziolchmel Parimenti integra la condotta
di minimizzazione grossolana dell’Olocausto la estdzione dell’'esistenza delle
camere a gas e della loro utilizzazione quale gtnion per lo sterminio di massa
durante la seconda guerra mondiale.

Al riguardo il Tribunale federale ha precisato daegasazione sistematica dei
prigionieri ebrei e fatto unico nella storia deihianita e ha distinto il regime
nazionalsocialista da altri regimi autoritari creho governato con terrore. Secondo
i giudici di Losanna proprio in questa peculiantésede la ragione che ha spinto
certi ambienti ad utilizzare la negazione dell’'esiza delle camere a gas allo scopo
di diffamare gli ebréf?

In una sentenza successiva il Tribunale federagecgicupato specificatamente della
guestione della compatibilita del reato previstt'atd 261bis, c. 4, parte seconda,
Cod. pen., con la liberta di manifestazione delsp@n, riconosciuta da svariate
convenzioni internazionali a cui la Confederazieheetica ha aderito.

In particolare, in riferimento alla conciliabili@ella normativa antinegazionista con
I'art. 10 CEDU, la Corte ha affermato che tale temione si rende necessaria in una
societa democratica per la salvaguardia dellasiaar pubblica, per il mantenimento
dellordine e per la protezione della morale. Tasigenze legittimano la
compressione della liberta d’espressione sia atla tel Patto internazionale relativo
ai diritti civili e politici, del 16 dicembre 196@&ntrato in vigore per la Svizzera il 18
settembre 1992 (cd. Patto ONU IlI), sia in riferineenalla Convenzione

sull'eliminazione di ogni forma di discriminazionezziale del 21 dicembre 1965

183 Sentenza 6S.719/1999, considerando 2 d), il cafféema che: Rer Beschwerdefiihrer bestreitet in seinen
Schriften u.a. den Einsatz von Gas bzw. von Gaskemmér Vernichtung von Menschen durch das
nationalsozialistische Regime. Dies ist schon féin sllein eine grébliche Verharmlosung des Holostay u.a.
deshalb, weil gerade auch die (historisch einmaliggtematische Vergasung von Juden in Gaskammern da
nationalsozialistische Regime von anderen Terrorrstdhaften unterscheidet (vgl. dazu BGE 121 |V 7@l#cc

S. 85) und die Gaskammern nicht zuletzt aus dieSemmde von gewissen Kreisen u.a. zum Zwecke der
Beleidigung der Juden bestritten werden. Zudem eisthdie systematische Vergasung von Juden in
Gaskammern schon fiir sich allein als ein besond&regbrechen gegen die Menschlichkeit” im Sinne viah
261bis Abs. 4 2. Halbsatz St&B

184 sentenza 6S.698/2000, del 22 gennaio 2003, nohlipata, il punto 5.3 prevede cheDie Leugnung und
grobliche Verharmlosung des Holocaust ist geeignatnittelbar den 6ffentlichen Frieden zu stdrend e
beeintrachtigt mittelbar die Wurde der Juden (sielagu das zur Publikation bestimmte Urteil 6S.1062vom

7. November 2002). Die in Art. 261bis Abs. 4 2.t18&t3tGB vorgesehene Strafbarkeit ist daher inTn&ivon

Art. 10 Ziff. 2 EMRK in einer demokratischen Gesblddt notwendig zum Schutz der 6ffentlichen Sicliterhe
Aufrechterhaltung der Ordnung und auch zum ScheatzMbral. Sie ist im Sinne von Art. 19 Abs. 3bitdes
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E’ necessario ricordare che nella sentenza sofatadl Tribunale federale ha preso
posizione anche in merito alla spinosa problematiela prova dell’Olocausto,
stabilendo che «é un fatto dimostrato e un datacstala tutti riconosciuto che sotto
il regime nazionalsocialista diversi milioni di ebrsono stati sterminati. [...]. |
tribunali non devono né fornire prove né entraré merito dell’argomentazione
avanzata dalla pubblicistica cosiddetta revisiafist. La linea del Tribunale
federale é stata accolta con favore anche dallairdbtmaggioritaria, la quale ha
ritenuto legittimo che nel processo penale norr@tgda ad assunzione probatoria al
fine di dimostrare la verita di fatti quali I'Oloastd®®.

Si osservi che anche la giurisprudenza elvetidi@eaindosi con la soluzione tedesca
ed austriaca, ha adottat@$camotaggrocessuale del fatto notorio per risolvere la
vexata quaestidella prova del genocidio e dei crimini contro l'anita non passibili

di rimessa in discussione. L’adozione di tale solog desta in questo ordinamento
perplessita ancora maggiori in quanto, mancandelemcazione precisa di genocidi
e di crimini contro 'umanita non contestabili,afisa di ricondurre alla categoria dei
fatti notori anche massacri non noti ai piu e larcatura € ancora dibattuta tra gli
stessi storici. Cio potrebbe comportare una fantiascompressione non solo della

liberta di manifestazione del pensiero, ma anclia deessa liberta di ricerca.

Internationalen Paktes Uber burgerliche und patitie Rechte vom 16. Dezember 1966, in Kraft getféredie
Schweiz am 18. September 1992 (UNO-Pakt Il; SR @}).08cforderlich fur den Schutz der offentlichen
Ordnung (ordre public). Die Verurteilung des Bescluediihrers verstdsst daher nicht gegen die in Af.
EMRK und in Art. 19 Abs. 2 UNO-Pakt Il festgelegterMegsausserungsfreiheibie verstosst entgegen der
Meinung des Beschwerdefiihrers auch nicht gegenB5Alit. d/viii des Internationalen Ubereinkommensg zu
Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierungh v@l. Dezember 1965, das fir die Schweiz am 29.
Dezember 1994 in Kraft getreten ist (RDK; SR 0.10dgch Art. 5 RDK sollen unter anderem die darin
genannten Birgerrechte, etwa das Recht auf Meintgigeit und freie Meinungsausserung, in allen
Vertragsstaaten fiir jeden Einzelnen, ohne Unteestdier Rasse, der Hautfarbe, des nationalen Urggswoder

des Volkstums, gelten. Unter welchen Voraussetzudgese Burgerrechte inwiefern eingeschréankt werden
kénnen, ergibt sich nicht aus der RDK selbst, somdmrs den nationalen Verfassungsordnungen und den
massgebenden Internationalen Ubereinkommen. Im gébri wird gerade durch die RDK die
Meinungsausserungsfreiheit beschrankt, indem dasrdéitkommen die Vertragsstaaten unter anderem
verpflichtet, jede Verbreitung von Ideen, die salf die Uberlegenheit einer Rasse oder den Rasssnha
griinden, zu einer nach dem Gesetz strafbaren Hagdtu erklaren (siehe Art. 4 lit. a RDK)

8% Sentenza 65.698/2000, del 22 gennaio 2003, noblipata. Il punto 2.1 afferma cheEsg ist als wahr
bewiesen und eine allgemein anerkannte historischetsathe, dass unter der Herrschaft des
nationalsozialistischen Regimes mehrere Millionedeh ermordet wurden. Auch die Massenvernichtung von
Juden durch den Einsatz von Gas in speziell hiedimgerichteten Gaskammern in verschiedenen
Vernichtungslagern im Besonderen ist eine durctiasé Beweise als wahr erwiesene historische Tatsduilee.
Gerichte haben weder dariber Beweis zu fuhren noch di& “Beweisfihrung” in der sogenannten
“revisionistischen” Literatur einzugehen Sul punto cfr. 6B.398/2007/rod, del 12 dicemi®62

188 ) SCHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261 bis cit., p. 1795.
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Emblematica al riguardo & la sentenza del dicen®@7®’, in cui il Tribunale
federale ha riconosciuto la punibilita della negaei del genocidio armeno,
confermando la condanna comminata nei gradi pretede Dogu Peringek,
presidente del partito dei lavoratori della Turchia

Quest’ultimo aveva negato pubblicamente in discasuti a Losanna, a Opfikon e
Kdniz, la qualificabilita in chiave di genocidioideassacri degli armeni, perpetrati a
partire dal 1915 sotto I'impero Ottomano, venendadannato in primo grado dal
Tribunale di polizia di Losanna ed in appello dallarte di Cassazione del Canton
Vaud.

La questione della punibilita del genocidio armena gia giunta nel 2002 dinanzi al
Tribunale federaf®® il quale aveva confermato la sentenza del gradoeglente ed
escluso la punibilita nel caso in esame per mgtigcessuali, in quanto I'appellante
non era considerabile vittima ai sensi delle novigenti.

Soltanto nel 2007 i giudici di Losanna hanno diggpogni dubbio in merito
all'effettiva portata dell’art. 2@dis, affermando che sulla base dei dibattiti
parlamentari e secondo un approccio letterale mmpaticale € possibile notare che
il testo della legge (nella quale viene usatoitafb indeterminativo “un genocidio”)
non fa espressamente riferimento ad un eventocetaepecifico. Il tenore letterale
della disposizione normativa non esclude la repyassdella negazione di altri
genocidi diversi da quelli commessi dal regime si@azi cosi come non qualifica
espressamente la negazione del genocidio armene ettm di discriminazione
razzialé®.

Dopo aver accertato la portata teorica dell’artlli?§ il Tribunale federale ha
affrontato la questione della qualificabilita detngcidio armeno, come fatto di
carattere notorio, incontestabile ed indiscutifjiiale lo stesso Olocausto.

Dapprima i giudici di Losanna hanno sottolineate ghe un consenso generale, sia
scientifico che politico, in merito alla qualificéith come genocidio dei reati

commessi contro gli armeni da parte dell'lmperoo®tno nel 1915. Sulla base di

187 sentenza 6B.398/2007/rod, del 12 dicembre 2007.

18865.196/2002, del 7 novembre 2002, DTF 129 IV 95.

189 Cfr. sentenza 6B.398/2007/rod, del 12 dicembre 2p0ito 3.1, nel quale viene affermato precisamehée
«dans une premiére approche littérale et grammadéicain peut constater que la formulation de la foar(
I'utilisation de larticle indéfini “un génocide”),ne fait expressément référence a aucun événemsntifie
précis. La loi n’exclut donc pas la répression denBgation d’autres génocides que celui commisl@aégime
nazi; elle ne qualifie pas non plus expressémenglgation du génocide arménien au plan pénal coructe de
discrimination raciale.
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tali constatazioni i magistrati hanno ritenuto dh@enocidio sia un fatto ormai
indubitabile, per il quale nel procedimento permab® deve essere assunta nessuna
prova.

Nel caso in esame poi, secondo il Tribunale, l'itapa non ha citato alcun elemento
preciso, idoneo a provare l'infondatezza della yme®ne di conoscenza, non
rilevando al riguardo il mancato riconoscimento dehocidio armeno da parte di
alcuni Stati. Tale scelta, secondo i giudici di &msa, non solo € da ritenersi
esclusivamente collegata a considerazioni di oppdgt politica, ma € del tutto
ininfluente, in quanto giustificazioni analoghe netbero essere addotte anche in
riferimento all’Olocausto, il cui riconoscimento imia legislativa non é stato
effettuato da tutti gli ordinamenti.

Al riguardo non sarebbe decisivo nemmeno il fathe ¢l Governo svizzero —
contrariamente alla Camera bassa del Parlamenta eviiato di riconoscere |l
genocidio armeno e che lo stesso esecutivo fedeaataldeggiato presso le autorita
turche la creazione di una commissione internakoda storici per analizzare il
temd®.

A conclusione del suo argomentare la Corte ha exidéo con particolare intensita
che, come emerso dallassunzione probatoria, I'teou ha agito spinto da
motivazioni razziste e nazionaliste non riconddcilsid un dibattito storico,
dichiarando fra I'altro che non avrebbe cambiat@iapria opinione hemmeno se
una commissione neutrale fosse giunta ad una csinolei opposta™.

L’elemento soggettivo del dolo eventuale ha asswasi un ruolo chiave per
l'integrazione della fattispecie di reato di cuiaat. 261bis, c. 4, parte seconda, Cod.
pen. e la sua mancanza ha permesso di escludppidabilita della normativa in
esame all’ipotesi di negazione del genocidio tibeta

Il caso di specie riguardava un procedimento pétfalletentato nei confronti di un

cittadino di origini cinesi, il quale aveva diffugubblicamente opuscoli a favore

190 cfr, sentenza 6B.398/2007/rod, del 12 dicembre 200to 4.2-4.6.

191 Sentenza 6B.398/2007/rod, del 12 dicembre 200tpuf.

192 Decisione 2003-2, consultabile nella banca datlad€Eommissione federale contro il Razzismo, in
http://www.ekr.admin.ch/dienstleistungen/00169/@&®ex.html?lang=it.

Medesime argomentazioni sono alla base del nonolugrocedere in riferimento alla giustificazionel d
genocidio dei tutsi in Rwanda, quale risposta agnesunto genocidio degli hutu. Sul punto cfr. decis 2000-
18.
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dell’'occupazione cinese del Tibet, qualificandaiaermini di “liberazione pacifica”
e di “atto di democratizzazion€®.

L’autorita giudiziaria elvetica chiamata a pronwarsi in merito all’applicabilita
dell'art. 26bis Cod. pen., ha considerato integrate le condottésdgionoscimento e
di minimizzazione grossolana di un genocidio e Ithi arimini contro 'umanita,
nonché la condizione del carattere pubblico déd:aNonostante tali premesse i
giudici hanno assolto I'imputato motivando taleideme proprio con I'impossibilita
di ravvisare nel suo comportamento I'elemento adbd @ventuale. | magistrati sulla
base di quanto emerso dalle dichiarazioni istrigterin considerazione del fatto che
l'imputato aveva trascorso la propria vita quastlesvamente in Cina, hanno
ritenuto che egli non fosse pienamente consapedela falsita della versione
ufficiale diffusa ed imposta dallo Governo cinesghe pertanto non avesse compiuto
i fatti contestatigli in piena coscienza e volorA.

Per quanto concerne invece la tematica del bem&digiol tutelato dall’art. 264is
Cod. pen., € necessario evidenziare che il Coosiglderale, nel Messaggio al
Parlamento, ha qualificato la discriminazione ralezicome «una minaccia alla
tranquillita pubblica», anche se «concretamentetdi@ offende sempre la dignita
degli individui del gruppo lesd®.

Al riguardo il Tribunale federale nel 2082 chiamato a pronunciarsi su di un
ricorso avente ad oggetto la sempre piu frequeat@zione del genocidio armeno,
ha accolto l'impostazione governativa affermande dlart. 26bis, c. 4, parte
seconda, Cod. pen., costituisce un reato contpata pubblicaQelikt gegen den
offentlichen Frieden Quest'ultima sarebbe da ritenersi tutelata tireente, mentre

i beni giuridici individuali sarebbero protetti sahto in via indiretta.

In altre parole, secondo i giudici di Losanna, éazione di un genocidio o di un
crimine contro l'umanita, la grossolana minimizzeng o la giustificazione degli

stessi ai sensi dell’art. 2Bis, c. 4, parte seconda., qualora non accompagnata dal

193 ZannoL, L'applicazione della norma penaleit., p. 31.

194 M. A. NiGGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1451.

195 ConsIGLIO FEDERALE Messaggio concernente l'adesiomd., p. 256.

196 65.196/2002, del 7 novembre 2002, DTF 129 IV 9msiderando 3: Rie Straftat der Leugnung von
Vélkermord oder anderen Verbrechen gegen die Mdick&eit im Sinne von Art. 261bis Abs. 4 zweiterzt&élt
StGB ist ein Delikt gegen den 6ffentlichen Friedélein das allgemeine Rechtsgut des o6ffentlicheadens
wird durch diese Tatbestandsvariante unmittelbarchétzt. Individuelle Rechtsguter werden nur mittelba
geschutzt.
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concorso con altri reati, reca soltanto un danwividuale indiretto, anche se come
ricordato dalla stessa sentenza tale pregiudini@xefcreto pud essere gravoSo»

Si noti che in terra elvetica I'individuazione dmne giuridico protetto non si riduce
a una mera speculazione teorica, in quanto esspartarsul piano concreto pesanti
conseguenze processuali, quali la non applicalulbtéa Legge federale concernente
laiuto alle vittime di reafi’®. Infatti, venendo a mancare la lesione diretta &ene
giuridico individuale, lesione presupposta da tadema per la sua applicabilita, non
& identificabile una vittima legittimata al ricor$d’

Non soltanto spetta esclusivamente alle autoritdooali di perseguimento penale la
valutazione in merito all'opportunita di aprire pnocedimento penale nei casi di
violazione dell'art. 26kis, c. 4, parte seconda, ma da ci0O consegue anche
limpossibilita per i privati di costituirsi partése e di avanzare pretese risarcitSfie
In dottrin&®* non sono mancate vivaci critiche in merito alledai@a con cui il bene
giuridico protetto e stato individuato dalla sei@del Tribunale federale.

Al riguardo e necessario sottolineare che talegodeposizione della giurisprudenza
elvetica — la quale conduce come visto alla norliegdglita della Legge federale
concernente l'aiuto alle vittime di reati — sottendolto probabilmente I'esigenza di
porre un frenoex postal rischio di una incontrollata proliferazione datorsi,
derivante proprio dallampiezza e dall'indetermerda dell’art. 26kis Cod. pen.,

cosi come riformulato dal Parlamento ed approvatd’dpolo.

19765.196/2002, del 7 novembre 2002, DTF 129 IV 95.

198 65.196/2002, del 7 novembre 2002, DTF 129 IV @Hsiderando 3.6:Bei der Straftat der Leugnung von
Volkermord oder andern Verbrechen gegen die Meitdutdit geméass Art. 261bis Abs. 4 zweiter Satzt€iBS
gibt es demnach keine Opfer im Sinne von Art. 2Amd8 OHG, weil durch diese Straftat, die sich greglen
offentlichen Frieden richtet, die psychische Iniggrvon Einzelnen héchstens mittelbar beeintrggthiverden
kann und es somit an der in Art. 2 Abs. 1 OHG vsgagetzten unmittelbaren Beeintrachtigung fel8ul punto
anche D. BHLEIMINGER, C. METTLER, Art. 261 bis cit,, p. 1802 e ss.; KBICE FEDERAL DE LA JUSTICE
L’interdiction pénale de discriminatiomrit., p. 5, F. ZNNoOL, L'applicazione della norma penaleit., p. 33.

1991 5 cd. LAV dispone all'art. 1, c. 1, che: «ognirgena la cui integrita fisica, psichica o sessualgtata
direttamente lesa a causa di un reato (vittimaglinto all'aiuto conformemente alla presente ledgrito alle
vittime)».

200 CoNsIGLIO FEDERALE Terzo rapporto periodicait., p. 20.

201 M. A. NicGL, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 360-472. L’autore evidenzia il fattbecil
Tribunale federale nella propria sentenza ha iddi@fo il bene giuridico tutelato sulla base di uweohl
herrschende [...] Lehrsg senza tuttavia sufficientemente specificarlali Eegnotare altresi come, in realta, in
dottrina e in giurisprudenza vi siano voci difformi
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5. LA FRANCIA

Nell’ordinamento francese il negazionismo ha inizia svilupparsi sin dagli anni
immediatamente successivi alla seconda guerra ralendienerando alcune tra le
sue teorie piu forti e controverse, grazie allaerbpa normativa fornita, in origine,
dalla liberta di manifestazione del pensiero, n@maliiassenza di una legislazioag¢
hocin grado di reprimerne tutte le differenti formespressione.

Al riguardo € necessario premettere che in Fraicéstema delle fonti di rango
costituzionale in tema di diritti e doveri costgoe una sorta di meccanismo a
“scatole cinesi?®® ove vi & per cosi dire una “scatola” pili ampia @fcorpora tutte
le altre. Tale “contenitore giuridico”, uscendordetafora, € la stessa Costituzione
della Quinta Repubblica, che dal canto suo recessadisposizioni nella materia in
oggetto, ma grazie al rinvio contenuto nel Preamlvetepisce e dota di pari forza
costituzionale sia la Dichiarazione dei diritti kledmo e del cittadino del 178%
che il Preambolo della Costituzione del 1946: due deliberatamente dedicati
all'enunciazione di diritti e di doveri costituziat?®*

Si osservi che lo stesso Preambolo della Costiezidel 1946 fa rinvio alla
Dichiarazione del 1789, cosi che la sua sussunzieli@ trama costituzionale attuale
deriva sia in forma diretta per effetto del Prealolatella Costituzione della Quinta
Repubblicd”, sia in forma indiretta, grazie appunto al Preaimibiella Costituzione
della Quarta Repubblié®.

Per quanto concerne piu specificatamente la libdi#gpressione, essa trova in
Francia un solido ancoraggio giuridico nella Dicamone dei diritti del’'uomo e del
cittadino del 1789, venendo poi ulteriormente ritmdanche da numerose
disposizioni costituzionali, e dalla stessa intetgzione deConseil constitutionnel.
La Dichiarazione del 1789, comunemente alle Carsalanti a quell’epoca,

riconosce in un unico articolo — I'articolo 10 —nee una sorta dprius logico, il

202p CosTaNZO, La “nuova” Costituzione della FranciaTorino, Giappichelli, 2009, p. 123-124.

203 A seguire indicata soltanto come “Dichiarazione1d89”.

204 per completezza espositiva & necessario rammegitarei & un terzo documento normativo riconosciab
Preambolo: si tratta della Carta dell’ambiente d#4 approvata con legge costituzionale n. 200551
marzo 2005.

295 || preambolo afferma che: «Il Popolo francese lamea solennemente la sua fedelta ai diritti deftwoe ai
principi della sovranita nazionale definiti dallachiarazione del 1789, confermata ed integrataRtahmbolo
della Costituzione del 1946 e ai diritti e doverfidiéi nella Carta dell’ambiente del 2004».

206 p CosTANZO, La “nuova” Costituzionecit., p. 123.
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binomio della liberta di coscienza e di opinion@tgsendo che «nessuno deve essere
molestato per le sue opinioni, anche religioseclpéida manifestazione di esse non
turbi I'ordine pubblico stabilito dalla Legg#&%

Immediatamente a seguire, essa dedica un articpexifeo alla liberta di
comunicazione dei pensieri e delle opinioni, camfamdo I'espressione quale
posterius o corollariG®® dell’opinione stessa.

L'art. 11 della Dichiarazione stabilisce, infatthe «la libera comunicazione dei
pensieri e delle opinioni € uno dei diritti piu pi@si del’'uomo; ogni cittadino puo
dunque parlare, scrivere, stampare liberamente) selpondere dell’abuso di questa
liberta nei casi determinati dalla Legge».

A testimonianza dellimportanza accordata a queldb@rta nell’ordinamento
francese, vi € il fatto che essa trova eco e nobi@én ulteriori numerose disposizioni
costituzionali: I'art. 1 della Costituzione in vigd” afferma che la Repubblica
francese «rispetta tutte le credenze»; I'aline@l5Rdleambolo della Costituzione del
1946 sancisce che «nessuno puO essere dannegughtsuo lavoro o nel suo
impiego, a causa delle sue origini, opinioni o0 erek»; I'art. 6 della Dichiarazione
del 1789 dichiara, infine, che «tutti i cittadinssendo uguali ai suoi occhi sono
ugualmente ammissibili a tutte le dignita, postimgieghi pubblici secondo la loro
capacita, e senza altra distinzione che quella di@ib virtu e dei loro talenti».

Come posto in luce dalla dottrina, la liberta dinmfiestazione del pensiero — volta
non soltanto a permettere la formazione di un’apiej ma anche alla possibilita di
esprimerla — & unaliberté matricielle®'®, in quanto generatrice di altre liberta, da
essa derivate o ad essa connesse. Si trattagindiltuna kberté polymorphe?*, in
quanto puo assumere forma individuale o collettpa) estrinsecarsi per mezzo
della semplice espressione di convinzioni perspoafier via di un dibattito volto a
convincere gli altri e puo rinviare ad altre likethe ne divengono il vettore: la
libertd politica, la liberta sindacale, la libertdassociazione, la liberta di

207 consultabile nel sito http://www.associazionedeitazionalisti.it

208 | 3 tesi della liberta corollario & sostenuta da BERTRAND, La liberté d’expression en France: de la
protection constitutionelle aux menaces |égislaive Revue du droit public2007, fasc. 1, p. 235; ALICINO,
Liberté d’expression et religion en France. Les déshes de la laicité a la francaisi Costituzione franceséa
cura di M. @QLamMO SPeEccHIA), Convegno biennale dell’Associazione di diritto putdlcomparato ed europeo,
Bari, Universita degli Studi, 22-23 maggio 2008, iior Giappichelli, p. 29.

209 Consultabile in http://confinder.richmond.edu.

2108 MATHIEU, La liberté d’expression en France: de la protectimmstitutionelle aux menaces législativies
Revue du droit publi007, fasc. 1, p. 234.

211 peMm, p. 235-238.
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manifestazione, la liberta d’'informazione, la litded’insegnamento, la liberta di
coscienz&? e la liberta di ricerca®

Proprio quest'ultimo principio, sebbene sia statmnosciuto tardivamerfté' dalla
giurisprudenza costituzionale francese, rivestémportanza particolare, in quanto e
una delle condizioni per la formazione del pensistesso e per l'accesso alla
conoscenza.

La giurisprudenza costituzionale francese ha cenaid, in generale, la liberta di
ricerca direttamente discendente sia dal pringyoisto dall’art. 4 della Dichiarazione
del 1783 — secondo cui la liberta consiste nel poter fat®tcid che non nuoce ad
altri — che dalla stessa liberta di manifestazidelepensiero. In particolare,@onseil
Constitutionnel nella Décision n. 94-345 Dc, ha estrapolato dall’art. 11 della
Dichiarazione del 1789 il principio della libert&sdpressione e di comunicazione per
mezzo dell’insegnamento e della ricerca, riconodoead ogni individuo il diritto di
diffondere liberamente il risultato delle propriéata scientifiche.

Similmente a quanto stabilito in tema di libertesthmpa e dei media audiovisivi, il
principio del pluralismo é stato ritenuto ugualneeapplicabile anche alla liberta di
ricerca, sebbene in modo condizionato al rispedite desigenze proprie della verita
scientific&™®.

E’ necessario ricordare come il carattere premanéetla liberta d’espressione e dei
principi da essa discendenti ha trovato particolacenoscimento attraverso la
giurisprudenza deConseil constitutionnela quale ha evidenziato che si tratta di una
liberta fondamentale tra le piu preziose, il cuerezio € una delle garanzie
essenziali del rispetto degli altri diritti e delavranita nazionale. La legge non puo

che regolarne I'esercizio al fine di renderla pfficace o per conciliarla con altre

212 Come osserva BYATHIEU, La liberté d’expressiancit., p. 236, fra le libertacertains doivent étre mises en
exergue du fait du lien etroit, consubstantiel,aiig's entretiennent avec le principe de la libef#xpression. Il
en est ainsi au tout premier chef de la libertécdescience.

213 | a liberta di ricerca, o liberta di scienza, & principio che & stato riconosciuto tardivamente distto
costituzionale francese. AttraversoDegcisionn. 94-345 DC, ilConseil constitutionneha fondato sull'art. 11
della Dichiarazione del 1789 il principio della difbta d’espressione e comunicazione per mezzo
dell'insegnamento e della ricerca. Per una delioeazpiu esaustiva della liberta di ricerca vedasVIATHIEU,
La liberté d’expressiorrcit., p. 238.

214 Décisionn. 94-345 DC.

215 *art. 4 afferma che: «la liberta consiste nelgodare tutto cido che non nuoce ad altri: coskdteizio dei
diritti naturali di ciascun uomo ha come limiti sofjuelli che assicurano agli altri membri dellaist il
godimento di quegli stessi diritti. Questi limitbgsono essere determinati solo dalla Legge».

218 B MATHIEU, La liberté d’expressiarxit., p. 238.
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libertd o con altri principi di valore costituzided’. Pertanto, benché la liberta
d’espressione sia una delleorditions de la démocratie essa non ha carattere
assoluto, dovendosi bilanciare con la protezionealtli esigenze contemporanee,
quali la tutela dell’ordine pubblico (art. 10),iritti e principi di valore costituzionale
— onde evitare l'abuso della liberta stessa (at) 4, i valori essenziali della
Repubblica, cosi come enucleati dalla giurisprugéfiz

Questa concezione della liberta di manifestazioelepénsiero affonda le proprie
radici storiche nei dibattiti intercorsi in sené/A$semblea Nazionale costituefité
Alcuni oratorf?° tentarono di opporsi fermamente alla proclamazidinena liberta
limitata e proposero un principio che non conte@agssssuna restrizione intrinseca.
Cio nonostante prevalse la visione di coloro ctennero la responsabilita derivante
dall'esercizio del diritto, elemento interno al nmipio stesso. Si decise di non
enunciare il principio ed a seguire i limiti, maeahprincipio sarebbe stato proprio la
liberta d’esprimersi entro certi limiti.

Pertanto, come sostenuto dalla dotffianon solo la Costituzione non vieta al
legislatore di limitare la liberta d’espressionea msuoi testi fondamentalinien
énoncent le principe qu’en précisant qu’elle ne tpgexercer que dans certaines
limites». In altri termini, in Francia, non sarebbe cdoetffermare che il principio
conosce delle limitazioni o delle eccezioni, pigtto la garanzia della liberta
d’espressione risiede nel tipo di limiti che le gdissati dalla Dichiarazione dei

diritti dell'uomo e del cittadino.

217 per un maggior approfondimento sul punto vedasBERTRAND, La liberté d’expression en France: de la
protection constitutionelle aux menaces |égislaive Revue du droit public2007, fasc. 1, p. 244, il quale
afferma che €es valeurs peuveBtre considérées comme des valeurs essentielllesRigpublique, c’est-a-dire
les principes fondamentaux I'ordre juridique framggoroduit de son historie et des exigences conbeanes.

Si veda anche IBécisionn. 82-141 DC e |®écisionn. 88-248 DC.

28 Décisionn. 84-181 DC.

219 |stituzione francese nata agli inizi della rivdhme francese, successivamente autoproclamatasinissa
Nazionale costituente.

220 Tra di essi vi fu Rabaut Saint-Etienne, il qualearso che collocare a fianco della liberta di starmpmiti
che si vorrebbe apporvi, equivarrebbe a redigeeedichiarazione di doveri anziché una dichiarazidinéiritti.
Sul punto si rinvia a MTROPER La legge Gayssot e la CostituzigieRagion pratica 1997, n. 8, p. 191-192.

2 gyl punto si veda M. RopER La Loi Gayssot et la Constitution in
http://www.phdn.org/negation/gayssot/troper.htrhfjuale afferma chel& principe est la liberté de s'exprimer
dans certaines limites. En d’autres termes, on o# gas dire que le principe connait des limites ades
exceptions, mais que, en France, la garantie dibkerté d’expression est dans le tyges limites qui lui sont
fixées par la Déclaration des droits: d’'une parhily aura pas de contréle préalable, c'est-a-dimsmle censure,
ni de régime d’autorisation pour publier un livrei @n journal, mais la loi devra organiser — et daivise borner
a cela — ce qu’on appelle un régime répressif, tededire la responsabilité pénale ou civile pourushde la
liberté de communication N. BERNARD, La «Loi Gayssot», sanctionnant pénalement le discoagationniste,
est-elle conforme a la Constitutign® http://www.phdn.org/negation/bernard2002
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Cio sta a significare che, da un canto, € la smjgd — e non il potere esecutivo — che
definira gli abusi della liberta e d’altro cantdyecnon vi potra essere un controllo
preliminare, una censura, 0 un regime autorizzaoer la pubblicazione.

E’da ritenersi ammissibile, invece, I'introduzioper legge di un regime repressivo
attraverso la previsione di una responsabilita lgeaaivile riguardante le ipotesi di
abuso della liberta di comunicazione.

Il limite posto a questa liberta essenziale ringaindi, per mezzo dello strumento
della riserva di legge, ad una disciplina di colfire di responsabilita a posteriori,
inquadrata dal legislato?@ nella cornice costituita dal concetto dell’abusdidtto.

Al riguardo e da porre in evidenza come la Dichiemae dei diritti del 1789 si
discosti dalla formulazione letterale adottata d&imo Emendamento della
Costituzione americaf@, il quale sembrerebbgrima facie attribuire al principio
una connotazione in termini assoluti; connotazi@oee noto, successivamente non
accolta dalla Corte Suprema federale americana.

In veritd anche negli Stati Uniti, Paese in cui sjaeideale trova certamente
accoglienza pitl ampid ed ha assunto un valore quasi sacrale, & difféasibe
sostenibile una concezione assoluta ed illimitatadliberta d’espressione ed é
percio stata avvertita I'esigenza dell’apposizidneertuni limiti. Tuttavia e intuitivo
come la differente formulazione teorica del primgipostituzionale, illimitato, o gia
limitato ab origing si rifletta sul sistema stesso dei limiti, nonclia sua ampiezza
e portata.

Il provvedimento normativo che tuttora costituisoe Francia la base normativa
generale in tema di manifestazioni del pensierobpeitre di tipo orale, scritto od
audiovisivo e che di esse ne reprime gli abusi Eedge del 29 luglio 1881 sulla
liberta di stamp&>. Essa rispecchia I'impostazione della Dichiaragioke! 1788
l'art. 1 sancisce chel'mmprimerie et la librairie sont libres, mentre il contenuto

della legge dispone le modalita di limitazione €eitd liberta.

222 \1, BERTRAND, La liberté d’expression en France: de la protectimmmstitutionelle aux menaces |égislatives
in Revue du droit publi2007, fasc. 1, p. 235.

223 «Il Congresso non potra fare alcuna legge pecdinoscimento di qualsiasi religione o per proibiii#éero
culto; o per limitare la liberta di parola o dirsiaa; o il diritto che hanno i cittadini di riunirsi forma pacifica o
di inoltrare petizioni al Governo per la riparazon dei torti subiti», reperibile in
http://confinder.richmond.edu/confinder.html

224p \WACHSMANN, Liberta d’espressione e negazionisritoRagion pratica 1999, n. 12, p. 59-60.

2251 oi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la pressensultabile in http://www.legifrance.gouv.fr

226 N, BERNARD, La «loi Gayssot», sanctionnant pénalement le dicmégationniste, est-elle conforme a la
Constitution?,jn http://www.phdn.org/negation/bernard2002
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Originariamente tale normativa non contemplava néeiitti di stampa a
connotazione razzista o xenofébané la previsione del reato di negazionismo.

In risposta allo sdegno suscitato nell’opinione lgida in seguito alla profanazione
di alcune tombe del cimitero ebraico di Carpertfagia preceduta da altri gravi
episodi antisemiti, un’amplissima maggioranza padatare ha approvato la legge
90-615 del 13 luglio 1990, «tendente a reprimerei @jto razzista, antisemita o
xenofobo$%.

Tale normativamaggiormente conosciuta corhei Gayssatdal nome del deputato
Jean Claude Gayssot — suo principale promotorespdnente di un gruppo di
estrema sinistra — e il frutto di un compromesaddrdiverse forze politiche. Essa &

da collocarsi nellambito di un contesto storicatgalare, in cui era impellente

227 Tale apparato normativo & stato introdotto sudeassente ed a pil riprese. E’ interessante soffesinsal
suo sviluppo in quanto in origine, mancando unanativa specifica in tema di negazionismo, si eaentli
utilizzarlo per reprimere il fenomeno, sebbene gsultati non del tutto soddisfacenti. La primamardi rilievo

e il decreto Marchandeau del 21 aprile 1939, altcogell’anno successivo e poi ritornato in vigoet 1944 con
la Loi sur la liberté de la press@rt. 32, c. 2, art. 33 e art. 48 c. 6). Con esstag introdotta la possibilita di
perseguire d'ufficio I'ingiuria o la diffamazionévolta ad un gruppo di persone che appartengonampgine ad
una determinata razza o religione, se I'offesachacbpo di alimentare 'odio tra i cittadini e glbitanti. Tale
normativa € risultata di difficile applicazione @mportamenti negazionisti non riconducibili alktispecie
dell'ingiuria e della diffamazione, nonché a cads#’'onere di provare l'intento di suscitare I'odéd infine per
la stessa linclinazione delle Corti ad esercitaneo uscrutinio di pericolosita concreta dei messaggi.
Successivamente, a partire del 1945, le proclamagenerali contro le discriminazioni fondate sullazza” si
sono susseguite in un contesto di condanna desmazé del regime di Vichy (vedasi al riguardo iégmbolo
della Costituzione del 27.10.1946 e l'art. 2 deltst@uzione del 1958). La legge n. 72-546 del 1.972, con la
quale la Francia ha ratificato la Convenzione di Néwk sull’eliminazione di ogni forma razziale (371966),
ha costituito il fondamento dell’'attuale arsenagislativo francese in materia di lotta al razzisenba cercato
anche di porre rimedio alle difficolta applicatigtelle disposizioni previgenti. Tale normativa, amctota con il
nome diLoi Pleven,ha istituito il delitto di provocazione alla digninazione all'odio o alla violenza razziale e
ha dettato pene piu severe per la “diffamazionB™egiuria” razziale. La previsione della provatane come
reato autonomo permette di promuovere un’aziondigria contro un messaggio privo di qualsiasiatare
diffamatorio o ingiurioso, ma suscettibile di camtee in realta delle incitazioni alla discriminaztorazziale o
xenofoba. Inoltre, la finalita della previsione ldedue tipologie di reati € diversa: nel caso difésnazione” e d’
“ingiuria”, la persona tende a negare nell'altrolovia protetti dall’ordinamento giuridico; nell'ipesi di
“provocazione alla discriminazione, all'odio o alllenza”, l'autore non vuole semplicemente saseitun
disordine di carattere intellettuale e morale, neaspgue I'obiettivo di provocare in altri una vergoropria
reazione, conseguente al discredito che ha geftatma persona o su un gruppo di persone. La prozgulio
essere promossa d’ufficio dal Pubblico Ministere. dssociazioni contro il razzismo possono eseecitdiritti
riconosciuti alla parte civile, relativamente aatiedi natura razzista o discriminatoria. La leggé n. 90-615 del
13.07.1990 ha conferito a tali associazioni urttdidi risposta specifico, in nome e per contorth persona o di
un gruppo di persone, che sia vittima di un deldtadiffamazione razziale (i delitti d’ingiuria raale e di
provocazione alla discriminazione razziale ne seswusi). Infine, la persona puo agire anche dtitalividuale

e non € piu richiesta la prova di un obiettivo dciiazione all'odio. Per una ricostruzione esauastiella
normativa antirazzista vigente in Francia si rin&i&AMERA DEI DEPUTATI, Indagine conoscitiva sul fenomeno
dell'antisemitismo in  http://documenti.camera.it/legl6/dossier/Tes299.htm#_Toc252373066, sezione
Dossier di documentazione

228 | riferimento & all’'episodio avvenuto nel magdi®90 nel cimitero della cittadina di CarpentrasRinvenza,
consistito nella profanazione di alcune tombe ehrie nella riesumazione e violazione di alcuniavad, da
parte di alcuni giovani neonazisti. La cronacafdti & reperibile nel sito http://archiviostoricorriere.it

229 | 0j 90-615 du 13 juillet 1990, tendant a réprimeut acte raciste, antisémite ou xénophateperibile in
http://www.legifrance.gouv.fr. Successivamente &éndicata sempre con®i Gayssot.
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'esigenza di “fare qualcosa” per reagire allenmy@ provocata dagli episodi
razzisti verificatisi e per non vanificare le agespolarf™.

La Loi Gayssoteé cosi intervenuta ad emendare la legge sullapstagel 1881,
novellando contestualmente alcuni articoli del €edpenale. Da un canto essa ha
dettato sanzioni piu severe con riferimento aialisicincitanti I'odio e agli altri atti
supportati “da motivi d’odio”, dall’altro ha preve I'applicazione delle stesse pene
previste per listigazione all’odio e per la disnomazione razziale, nei confronti di
coloro che contestano l'esistenza dei crimini coifimanita commessi dai nazisti
durante la seconda guerra mondidie

E’ importante sottolineare che i Gayssofper ragioni di opportunita politica non
e stata sottoposta al controllo preventivo @ehseil constitutionnelunica forma di
controllo di costituzionalita previsto dall’allorégente Costituziorfé>

Sebbene in sede di dibattito parlamentare e statgestata la conformita di questa
legge alla Costituzione, in particolare alla Dichiaone dei diritti delluomo del
1789, le minoranze e gli altri organi legittinfaliad investire della questione il
Conseil constitutionngdrima della promulgazione, si sono astenuti ddbfar causa
del rischio politico connesso ad un rigetto delzhiest&®>*. Nessuna formazione
politica infatti si &€ voluta assumere la respon#ahili apparire contraria allo spirito
della legge agli occhi dell’opinione pubblica, ppoflamente indignata a seguito dei

gravi fatti verificatisi.

20 gylle origini della normativa si rinvia as&OCIATION FRANGAISE POUR 1HISTOIRE DE LA JUSTICE, COMMISSION
NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE [HOMME, ECOLE NATIONALE DE LA MAGISTRATURE, COUR DA PPEL DE
Paris, Colloque La lutte contre le négationnisme, Bilanpetspectives de la loi du 13 juillet 1990 tendant a
réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophabénttp://www.scribd.com/doc/2771734/Colloque-La-lutte-
contre-le-negationnisme-Cour-dAppel-de-Paris-5¢ti2002, p. 47; A. AGUIEFF, Negazionismo, antigiudaismo,
antisionismo. L'abbé Pierre e Roger Garau@dyRazzismo e modernjtd001, fasc. 1, p. 62.

BLE FRonza, Il reato del negazionismait., p. 1057.

232 | consiglio Costituzionale, sino alla legge di ®whe costituzionale n. 2008-724, attuata con ¢mde
organica 2009-1523 del 10 dicembre 2009, eserciésetusivamente un controllo di legittimita costianale
delle leggi a priori, astratto e su iniziativa éefhassime autorita politiche. In seguito alla eitdforma & stato
introdotto un controllo di costituzionalita delleggi a posteriori, concreto ed attivabile ad iriizaadei giudici
nel corso di una controversia. Per maggiori dattgiiguardo della promulgazione della legge oigare per le
riserve d’interpretazione formulate dabnseil constitutionne$i veda V. R. 8otTi, Francia. Promulgata una
legge organica per istituire la question prioritairde constitutionnalitéjn www.dpce.it/online, ultima
consultazione 02.06.2010.

233 Come & noto, sino alla legge organica legge orga@09-1523 del 10 dicembre 2009 che ha introdotto
I’exception d'inconstitutionnalitévedi infra nel testo), il rinvio poteva esseréettfiato solo da parte di cinque
autorita politiche: il Presidente della RepubblitaRrimo Ministro, i Presidenti delle Camere, e d&i74, da
sessanta deputati 0 da sessanta senatori.

234 Come osserva P. N¢HSMANN, Liberta d’espressione e negazionismmRagion pratica 1999, n. 12, p. 58,
nessuna forza politica poteva assumersi il risdhiapparire ostile allo spirito della legge. SuhpuM. TROPER

La legge Gayssprtit., p. 189-190 ed A. ABRos|, Liberta di pensiero e manifestazione di opiniornzziste e
xenofobein Quaderni costituzionali2008, fasc. 3, p. 525.
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Al riguardo € tuttavia necessario precisare chegguito all'inserimento nell’attuale
Costituzione francese del nuovo art. 61-1 e altanuigazione della relativa legge
organica d’attuazione, il controllo di costituzititta € ora azionabile in via
successiva, dalle parti o dal giudice, nel corsaurm controversia. Cio potrebbe
comportare la riapertura della “partita” di costitanalita delld_oi Gayssatportando

al suo sindacato in concreto, nonché eventualmeqntalora per ipotesi venisse
ritenuta non conforme alla Costituzione, alla sispuezione dall’ordinamento
giuridico francese.

In realtd, nonostante attualmente la giurisprudénza una parte della dottrina
francesé® ritengano che laoi Gayssatincriminando il negazionismo, non ha fatto
altro che individuare un caso in cui era flagrdfdabuso della liberta a detrimento
delle vittime del nazismo e dei loro discendentin re da escludere che in futuro —
una volta che la riforma costituzionale sara opranpieno regime — possa essere
sollevata un@xception d’'inconstitutionnalifé”.

Tra i giuristi, gli storici e gli intellettuali fracesi non ha trovato unanimita di
consensi la scelta operata dal Legislatore di doom le molteplici forme
d’espressione negazionista alla sfera dell’abusdirdto, equiparando l'istigazione
all’odio razziale, all’antisemitismo e alla xenofal- senza distinguo alcuno — sulla
scorta di quanto stabilito dalla normativa e dgilaisprudenza internazionale. Come
osservato, tale ricostruzione porterebbe alla poméz di tutte le espressioni
negazioniste soltanto in ragione degli effetti plogrebbero produrre, al di la del loro

effettivo verificarsi in concretd®

2% |n merito alla giurisprudenza francese cfnfra, paragrafo successivo; in merito alla giurisprudenza
internazionale cfr.ugpra capitolo 2, paragrafo 4.

238 Al riguardo si veda P. WEHSMANN, Liberta d’espressionecit., p. 69; M. ROPER, La legge Gayssotit., p.
200 e ss.

Z7E. FaBBRINI, Francia: & arrivata I'ora dell’'exception d’inconstitionnalité? in Quaderni costituzionali2008,
fasc. 1, p. 150-152. L'autore osserva come talsipiiga sia comunque limitata dal fatto che notiitugiudici
possano sollevare direttamente una questione fitiifeita costituzionale dinnanzi al Consiglio Costiionale,
ma in base al cd. criterio del doppio filtro, sanaall’art. 61-1 Cost., siano abilitati a farloltsmto la Corte di
Cassazione ed il Consiglio di Stato. | giudici ordined amministrativi di primo e secondo grado, icee
dovranno rinviare i quesiti di costituzionalitaaalCorte Suprema del rispettivo ordine, la qualaeisporra la
trasmissione alConseil constitutionnesolo dopo averne vagliato la serieta. Pertantdilted che esercita il
Conseil constitutionneh punto di manifesta infondatezza, si aggiunge,ipicorsi sollevati dai giudici inferiori,
anche quello operato dalla Corte di Cassazione €diasiglio di Stato sulcaractére sérieux della questione.
Tale meccanismo, volto ad evitare I'alluvione diorisi, rischia pero di restringere eccessivamenigoksibilita
di accesso nel caso di eccessivo rigore dei censonisiderando la posizione del Consiglio di Statorico
antagonista deConseil constitutionnet grande sostenitore della misdeaqua.

238 M. TROPER, La legge Gayssptit., p. 200 e ss.
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A tale posizione si contrappongono i sostenitotladeormativa, i quali escludono
che si tratti di reati senza offesa, ravvisando l@s&éine dei sopravvissuti a veder
riconosciuta l'infamia e a conservare la menfdria

Al di la dellavexata quaestidella categorizzazione del negazionismo tra ii rdiat
pericolo astratto ovvero tra quelli di pericolo cogto, molti autori hanno messo in
risalto che laLoi Gayssotnon prevede solamente una limitazione alla libelita
manifestazione del pensiero, ma costituisce un eepooprio attentato allspecies
della liberta di ricerca, ad essa strettamente esgm secondo I'impianto
costituzionale francese.

Come osserva Mathiélf, il fatto che il genocidio degli ebrei ha trovato
riconoscimenti giurisdizionali, non pone soltanéoduestione di sapere se esso ha
valore effettivo di verita storica, ma, ancor ps& pud comportare la proibizione
della conduzione di ricerche aventi ad oggettotd¢iesione del crimine ed i suoi
metodi. In base alllargomentazione dell’autore,sf@cificita del genocidio non
sarebbe da sola sufficiente a giustificarne unnsgimento legislativo in grado di
legittimare le incursioni del legislatore nellaaica storica. Cio comporterebbe il
rischio gravissimo della paralisi d’interi settodellindagine storica ed |l
conseguente oblio su ambiti giudicati inadatti @deee vagliati dalla ricerca. La
cristallizzazione granitica di una verita legislati ufficiale, oltre a sottrarre ai
ricercatori e agli storici la possibilita della foulazione di verita alternative,
costituirebbe una limitazione alla libertd d’esgiese imposta per un’esigenza
ideologica, non mirante alla protezione né di unttdi né di un valore e percio,
illegittima®**.

La complessa questione di costituzionalita non resaeil'acceso dibattito in merito
alle problematiche sollevate dall@i Gayssotin quanto, in Francia, tale normativa
deve superare anche un secondo vaglio di legittimitontréle de conventionnalité
La questione della compatibilita dellaoi Gayssot con le previsioni delle

convenzioni internazionali relative ai diritti delbmo sottoscritte dalla Francia —

239 'opinione & riportata da A. DGIOVINE, Il passato che non passa: “Eichmann di carta” e megsione penale
in Diritto pubblico comparato ed europe®006, fasc. 1, p. XXVI.

2408 MATHIEU, La liberté d’expressiarxit., p. 255.

241 1pem, p. 251 e ss.
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norme aventi valore super-legislativo nella gerarafelle fonti francesé® — & stata
risolta in senso positivo, sia da parte delle atétagiurisdizionali intern&” a cui &
devoluto il sindacato di convenzionalita, sia datgalegli organi internazionaff
incaricati di vigilare sul rispetto da parte de§liati contraenti dei loro obblighi
pattizi. In tali decisioni, infatti, l&oi Gayssog stata ritenuta non contrastante con la
liberta di manifestazione del pensiero: lo schemaesse accolto equipara la
contestazione del crimine contro l'umanita — selebenon accompagnato
dall'istigazione all'odio o alla violenza — e il mportamento razzista, cosi come
previsto dalla stessa normativa internazionaleavalta lotta contro il razzismo e
I'antisemitismo.

Si noti ancora una volta, come I'impostazione detamativa e della giurisprudenza
internazionale, la quale fa un solo fascio di feeomdiversi quali razzismo,
antisemitismo, xenofobia, odio razziale e revissom, € divenuta un vero e proprio
scudo in grado di proteggere e legittimare la néirrmaantinegazionista a livello
nazionale. Il suo meccanico recepimento pare quaai sorta di “vaccinazione”
obbligatoria per la prevenzione, un “certificatobdiona condotta” dell’ordinamento
in grado di “regolarizzare “ la sua posizione eelio internazionale e tacitare le

coscienze dinanzi a ogni forma di recrudescenzasiaz

242 pAj sensi dell'art. 55 della Costituzione della QminRepubblica, i trattati e gli accordi internazibna
regolarmente ratificati o approvati una volta putdil, hanno efficacia superiore a quella dellegleg
condizione che ciascun accordo o trattato sia egiolidall’altra parte contraente. Spetta ai giuditiin ultima
istanza alla Corte di Cassazione ed al Consiglio aioStare in via diffusa concretezza a siffattaesiopita,
disapplicando a favore della norma internazionklenorma interna con essa contrastante. Per un iaragg
approfondimento sui meccanismi del controllo divenzionalita vedasi EOSTANZO, La “nuova” Costituzione
cit., p. 436-439.

243 Cfr. Cass. Crim.23 febbraio 1993Bull. Crim. n. 86, 1993, p. 210 (caso Guionnet - J.C®a¥s. Crim.del

20 dicembre 1994, pubblicataBull. Crim,, n. 424, 1994, p. 103. Sul punto vedr J.ACHAUME, Jurisprudence
francaise concernant le droit international publin Annuaire francgais de droit internationalolume 40, Paris,
Editions du CNRS, 1993, p. 953 e ss.

244 con riferimento alla CEDU, si veda la Decisione aellommissione europea dei diritti del'uomo del 24
giugno 1996, Pierre Marais c. Frandrar il Patto dei internazionale relativo ai dirgitili e politici si rinvia alla
Constatazione del Comitato dei diritti dell'uomo ®0BL993 dell’l8 novembre 1996, Faurisson c. Frangid.
punto P. VACHSMANN, Liberté d’'espressigrrit., p. 587.
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5.1 L’ART. 24BIS DELLA LEGGE SULLA LIBERTA’ DI STAMPA E LE
SUE APPLICAZIONI GIURISPRUDENZIALI

L’art. 9 dellaLoi Gayssotha introdotto nell’art. 24is**® della legge sulla stampa del
1881 il negazionismo come nuova fattispecie diaepermettendo d’incriminare e

di punire con le pene stabilite dal sesto alindBada 24**°

della stessa legge sulla
liberta di stampa, «coloro che contestino, con deiomezzi previsti dall'art. 37,
I'esistenza di uno o pill crimini contro I'umanitast come definiti dall’art. ¥ dello
Statuto del Tribunale penale internazionale annak#acordo di Londra del 1945 e
che siano stati commessi sia dai membri di unanizgazione dichiarata criminale
in applicazione dell'art. ° di detto Statuto, sia da una persona ritenutaevole di

tali crimini da una giurisdizione francese od int&zionale».

245 | rart. 24bis della legge sulla liberta di stampa del 1881 sisdsl precisamente cheSeront punis des peines
prévues par le sixieme alinéa de l'article 24 cqukauront contesté, par un des moyens énoncésticle 23,
I'existence d’'un ou plusieurs crimes contre I'hunit@nels qu’ils sont définis par l'article 6 du stadu tribunal
militaire international annexé a l'accord de Londrdu 8 ao(t 1945 et qui ont été commis soit panmembres
d’'une organisation déclarée criminelle en applicatide I'article 9 dudit statut, soit par une perserreconnue
coupable de tels crimes par une juridiction frarsgabu internationale.Le tribunal pourra en outrelonner :1.
L'affichage ou la diffusion de la décision pronoacdans les conditions prévues par l'article 131ei6code
pénab. La disposizione normativa € consultabile nal kitp://www.legifrance.gouv.fr

248 | 'art. 24 della Legge sulla liberta di stampa d881 prevede che: «[..Geux qui, par I'un des moyens
énoncés a l'article 23, auront provoqué a la disgniation, a la haine ou a la violence a I'égard mbupersonne
ou d'un groupe de personnes a raison de leur oeigiu de leur appartenance ou de leur non-apparteaan
une ethnie, une nation, une race ou une religicerddénée, seront punis “un an d'emprisonnementeet5 000
euros d’amende ou de I'une de ces deux peinesrsente

247 'art. 23 della Legge sulla liberta di stampa @8B1 stabilisce che:Seront punis comme complices d’'une
action qualifiée crime ou délit ceux qui, soit pdes discours, cris ou menaces proférés dans das be
réunions publics, soit par des écrits, impriméssgifes, gravures, peintures, emblémes, images duatgue
support de I'écrit, de la parole ou de I'image vesdu distribués, mis en vente ou exposés danBedesou
réunions publics, soit par des placards ou deschéfs exposés au regard du public, soit par toutemaye
communication au public par voie électronique, anrairectement provoqué l'auteur ou les auteurs a
commettre ladite action, si la provocation a ét&vigud’effet.

Cette disposition sera également applicable lordguy@ovocation n'aura été suivie que d'une tentatie crime
prévue par I'article 2 du code pénal

248 per comprendere la vastita dei crimini richiandatia Legge sulla liberta di stampa, la cui esiztéenon pud
essere negata, si riporta parzialmente I'art. ®d&thtuto del Tribunale penale di Norimberga iblguriguardava:
«[...] @) Crimini contro la pace: vale a dire la gettazione, la preparazione, lo scatenamento erltinciazione
di una guerra d'aggressione [...]. Queste violazigrcludono, senza esserne limitate, I'assassitio;
maltrattamento o la deportazione per lavori forzaper qualsiasi altro scopo, delle popolaziowiidiei territori
occupati o che vi si trovano; I'assassinio o il retamento di prigionieri di guerra o di naufragfeésecuzione
di ostaggi; il saccheggio di beni pubblici o privda distruzione ingiustificata di citta e di \atjgi, ovvero le
devastazioni non giustificate da esigenze d’ordilégare; ¢) Crimini contro 'umanita: vale a dires$sassino, lo
sterminio, la riduzione in schiavitl, la deportamoe qualsiasi altro atto inumano commesso ai ddnoha
qualsiasi popolazione civile, prima e durante l&rga, ovvero le persecuzioni per motivi politicdzriali o
religiosi [...]».

249 'art 9 dello Statuto dispone che: «Nel caso dpupcesso intentato contro un membro di un gruppouma
organizzazione qualsiasi, il Tribunale potra dichia — in relazione ad un qualsiasi atto di cue fadividuo
fosse riconosciuto colpevole - che il gruppo odamizzazione alla quale apparteneva era un’orgariaze
criminale [...]».
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L’art 24bis, ai fini dell'integrazione del delitto, richiedenatutto il requisito della
“pubblicita della contestazione”. Il reato deve asscommesso attraverso uno dei
mezzi previsti dalla lunghissima elencazione comimell’art. 23 della legge sulla
liberta di stamp3&°, quali ad esempio discorsi, grida o minacce emieskioghi o
riunioni pubbliche, scritti, stampati, immaginisdgni, venduti, distribuiti, od esposti
pubblicamente, ovvero qualsiasi mezzo di comunocazi al pubblico, anche
elettronico ecc.

Per la definizione delle fattispecie dei criminht@ I'umanita la cui contestazione e
vietata dalla legge, il legislatore francese hatpper il rinvio I'art. 6 dello Statuto
del Tribunale di Norimberga, ritenendo che l'indivazione dei crimini ivi contenuta
sia idonea a limitare il rischio della trasformamodei tribunali in luoghi ove
dibattere la storfa".

Si noti che la norma incriminante non prevede nesdorma di connessione tra il
reato in questione e la tutela dell'ordine pubbliacdifferenza di quanto accade in
altri ordinamenti, ovvero nella stessa Franciarifarimento ai reati generali di
provocazione. L’'incriminazione degli scritti negaaisti pare fondarsi cosi su una
presunzione di falsita prefissata dal legisletSreriva di un legame immediato con
I'elemento del pericof3®, ove lillecito viene a costituirsi con la meraveriazione
pubblica di un pensiero, avente ad oggetto la negazli un crimine, definibile per
mezzo del rinvio allo Statuto del Tribunale di Noberga.

Vi &, tuttavia, cHi®* ritiene che tale rinvio non sia sufficiente pewiave al rischio
della trasformazione dei magistrati in “giudici ldektoria™ la realizzazione del
risultato prefissato dal legislatore avrebbe prpssf una tassativa descrizione dei
crimini contro I'umanita, che sembra non ritrovapgenamente nell’enucleazione
contenuta nello Statuto del tribunale di Norimberga

E’ da osservare, altresi, che se da un canteetlimiento al giudizio di Norimberga
tentando di circoscrivere le ipotesi di punibiligdjta ai magistrati francesi di doversi
pronunciare sulla portata della nozione di crimooatro 'umanita, d’altro canto,

rimette allo scoperto le debolezze e le aporieuéi giudizio rispetto alla definizione

250 Cfr. infra nota 245.

251 E Fronza, Il reato del negazionismait., p. 45.

252 M. TRoPER La legge Gayssotit., p. 203-204.

3E rRADELLA, Liberta di espressione politicait., p. 205.
254 E FroNza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1058.
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attualé> di crimini contro 'umanita, nonché al riguarddideuove e piu sofisticate
forme di negazionismo.

Quale dimostrazione concreta delle spinose prolileh® giuridiche connesse
dall'indeterminatezza delle fattispecie poc’anzcexmnata, pud essere ricordato |l
caso Alain Guionnét®.

Come si vedra, i risvolti processuali della vicemaa investono piu solamente la
liberta di manifestazione del pensiero, ma coinentyil principio di legalita, altro
elemento cardine dello Stato democratico e dedissst diritto penafé”.

La vicenda di Alain Guionnet, giornalista e dire¢todel periodico revisionista
Revision prende le mosse nel 1992, quando dopo aver maldlalcuni articoli e
locandine miranti alla minimizzazione del numerdledeittime ad Auschwit?® &
stato incriminato per “contestazione di crimini tronl'umanita” ai sensi dell’art.
24bis della legge sulla liberta di stampa.

L'imputato, durante la lunga vicenda processtidl@rotrattasi per molteplici gradi
di giudizio, ha portato a sua difesa proprio I'argmtazione dell'imprecisa
individuazione delle condotte integranti la fatésg di “contestazione di crimine
contro 'umanita”. Egli riteneva che il dettatotkrtale dell’art. 28is nello stabilire
che «eux qui auront contest [...] I'existence d'un olugleurs crimes contre
'hnumanité> rendeva punibile solo la negazione dello sterming,non la
minimizzazione dello stesso. A ulteriore sostegredladsua tesi difensiva egli
ricordava che all’epoca del giudizio di Norimbengan erano ancora state definite
nel dettaglio le cifre delle vittime di Auschwitzcke nemmeno successivamente tali
stime erano state appurate in modo certo e uffiziale da una giurisdizione interna

od internazionale. Inoltre, a suo dire, la decisialel Tribunale di Norimberga non

25 | a nozione di crimine contro I'umanitd & ora nomoautonoma rispetto a quella di crimine di guerra,
diversamente da quanto previsto nell’art. 6 deliatiBo. Essa ha subito notevoli sviluppi, grazie solo ad
alcune norme di diritto positivo(Convenzioni, Statigi due Tribunaliad hocper il Ruanda e la ex Jugoslavia,
Statuto per una Corte Penale Permanente), ma anahie glla giurisprudenza nazionale ed internazérul
punto E.FRoNza, Profili penalistici del negazionisman Rivista italiana di diritto e procedura penalé999,
fasc. 3, p. 1059.

28 Cfr, Cass. Crim.del 17 giugndl997, inBull. Crim, n. 786, 1997, p. 236 e ss.

7 A, DI GlovINE, Il passato che non passa: “Eichmann di carta” e megsione penalein Diritto pubblico
comparato ed europeo2006, fasc. 1, p. XXIl; JJoserHs Holocaust Denial Legislation: A Justifiable
Infringement Of Freedom Of Expressiom? Séries des Working Papers du Centre Perelman desgaghie du
droit, n. 2008/3, in http://www.philodroit.be/IMG/pdf/Wghilodroit2008-3-Josephs.pdf

258 Nel novembre 1992 Guionnet espose al pubblicededandine autoadesive, di colore verde, che etala
scritta «Auschwitz 125.000 mortse nel dicembre 1992 pubblico la medesima fradka suima pagina del
mensileRevision(n. 43), di cui era direttore.

259 Cour d'appel de Parisdel 21 maggiol992,Cour d'appel de Parisdel 13 ottobre 1994Cass. Crim.del 17
giugno1997, inBull. Crim,, n. 786, 1997, p. 236.
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era stata oggetto di pubblicazione in Francia etap®, egli non avrebbe potuto
avere cognizione anticipata della legittimita dalélegittimita delle sue opinioni.

La Cour de Cassatioha rigettato interamente tale linea difen$i%aaffermando che
I’Accordo di Londra dell’8 maggio 1945, con l'ansesStatuto del Tribunale di
Norimberga, erano stati pubblicati in Francia né&lazzetta Ufficiale del 7 ottobre
1945. Lo stesso art. 26 dello Statuto prevedevdefmitivita della decisione del
Tribunale di Norimberga, la quale pertanto ha pieatore legale in Francia, non
esistendo nessuna disposizione normativa franceselifferenza di quanto accade
per i testi legislativi — che subordini la validitielle decisioni di giustizia alla
pubblicazione.

Nella medesima pronuncia la Camera penale dedlar de Cassatiorha ritenuto
ammissibile la punizione della condotta di mininaizione dello sterminio in base
alla Loi Gayssaotosservando che, sebbene la contestazione delrowtele vittime
nei campi di concentramento non rientri nell’amlatapplicazione dell’art. 24is, la
sottovalutazione eccessiva di questo numero intégeato di “contestazione dei
crimini contro l'umanita”, previsto e punito ai sendi tale articolo quando sia
effettuato in malafedé".

| magistrati hanno cosi confermato la condannaree§ di carcere e ad un’ammenda
pecuniaria per I'imputato.

Si noti che la Corte discostandosi da un’interpzietze letterale restrittiva del dettato
della normativa ha di fatto ampliato le fattispepigibili previste, con buona pace
del fondamentale principio garantisticallum crimen, nulla poena sine lege

Essa ha ritenuto sanzionabile anche la minimizo&ziai un elemento non
direttamente cristallizzato dallo Statuto del Trible di Norimberga o da un
precedente giudicato qualora fosse ravvisabile fedda nella diminuzione

oltraggiosa del numero dei morti.

260 ASSOCIATION FRANGAISE POUR IHISTOIRE DE LA JUSTICE, COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS
DE L'HOMME, ECOLE NATIONALE DE LA MAGISTRATURE, COUR DA PPEL DEPARIS, Colloque La lutte contre le
négationnisme, Bilan et perspectives de la loi d@julllet 1990 tendant a réprimer tout acte racijstatisémite
ou xénophohein http://www.scribd.com/doc/2771734/Colloque-La-lutntre-le-negationnisme-Cour-dAppel-
de-Paris-5-juillet-2002, p. 55.

261 Cour de cassation chambre criminedlel 17 giugno 1997n Bulletin crimineln. 236, 1997, p. 786, oppure
consultabile in http://www.legifrance.gouv.fr. Laertenza afferma precisamente cheattendu que si la
contestation du nombre des victimes de la politidiextermination dans un camp de concentration rudiree
n'entre pas dans les prévisions de l'article 24 dsla loi du 29 juillet 1881, la minoration outreigre de ce
nombre caractérise le délit de contestation de esroontre 'humanité prévu et puni par ledit asiclorsqu’elle
est faite de mauvaise foi
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Come ha osservato parte della dotffihatale pronuncia sembra richiedere sia
I'esistenza della mauvaise foi quale requisito soggettivo per l'integrazione del
reato, che l'esigenza del rispetto di un metodaicionella conduzione delle
ricerche. Al riguardo € legittimo chiedersi comenputato possa dimostrare in
concreto la propria buona fede, chi possa sindatarenetodologia di ricerca
utilizzata ed in base a quali presupposti.

La figura delittuosa prevista dall’art. 24 della legge sulla liberta di stampa,
concepita dal legislatore soltanto come contesta&zidi quei crimini contro
'umanita commessi durante la seconda guerra mmdian I'esclusione quindi
della negazione di altri genocidi, rimane connd&hitt'ora in chiave di eccezione,
sebbene non sono mancati tentativi di una suasstensia in via giurisdizionale,
che legislativa.

La conferma della tesi volta a consideraré.da Gayssotcome una norma speciale
ha trovato pieno riscontro nel caso Bernard L&Ris

La vicenda ha preso avvio a seguito di un’inteavisfasciata dallo storico francese
al quotidiand_e Mondé®*in cui egli ha esposto le proprie teorie in meailiteccidio
del popolo armeno, verificatosi tra il 1915 ed9ll8 per opera dei turchi.

In particolare Lewis ha affermato che, in baseuai studi, tale massacro non puo
essere qualificato come genocidio, in quanto n@pasuato dall'intento di sterminio
dell'intero popolo armerf8®. Sulla base di tali esternazioni egli & stato aat di
“contestazione di crimini contro 'umanita”, ai semell’art. 2sis della legge sulla
liberta di stampa.

Il Tribunal correctionaldi Parigi chiamato a pronunciarsi sulla vicendalithiarato
irricevibili le accuse, statuendo che il delittongigazionismo ha ad oggetto soltanto i

crimini contro l'umanita commessi durante la se@nduerra mondiale da

262 B MATHIEU, La liberté d’expressiorcit., p. 255.

263 Bernard Lewis, storico specializzato negli studi Bledio Oriente, docente emerito dell’'Universita di
Princeton, consulente del Consiglio nazionale dursizza degli Stati Uniti e consigliere di Benyamin
Netanyahou. Per quanto riguarda la vicenda proaéssi veda sul versante penale la sentenza dalnal
correctionel de Paris(172me Chambiedel 14 ottobre 1994, sul versante civile la serdedelTribunal de
grande instance de Paridel 21 giugno 1995, consultabile in http://www.adlenet.org/article14133.html

64| "intervista & stata pubblicata sul quotidian® Mondedel 16 novembre 1993 e ribadita successivamente nel
gennaio 1994.

2% per una pil esaustiva esposizione delle tesi wid si rinvia alla sentenza détibunal de grande instance de
Paris, del 21giugno 1995. La cronaca dei fatti &€ repezil@hche sul quotidiano francese Mondedel 16
novembre 1993.
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organizzazioni che agivano per conto dei Paesintagearte dellAss&® e che
pertanto la negazione del genocidio degli armenn m@ntra nel campo di
applicazione dell’art. 2dis della legge sulla liberta di stampa.

Di particolare interesse risulta la pronuncia delbunal de grande instancdi
Parigf®’, riguardante anch’essa il caso Lewis, sebbeneimesabito civile a seguito
dellazione di risarcimento danni promossa dBbrum des associations
armenniennes de France.

In essa viene affermato che non compete ai tribuveutare se il massacro
commesso dal 1915 al 1917 costituisca 0 no germciiettando tale compito allo
storico e alla riceré8®. Tuttavia, i giudici civili hanno considerato ii¢a la condotta
di Lewis per aver volutamente nascosto elemergnut di rilievo da organismi
internazionafi®®, ma contrari alla propria tesi, in modo da potéungere ad
affermare che non vi era “prova seria” del genacidimeno. Cosi facendo egli é
venuto meno ai suoi doveri di obiettivita e di pgnda, esprimendo un giudizio
senza riserve su un argomento delicato, in gradawdivare ingiustamente il dolore
della comunita armeR&.

Si noti come la responsabilita civile dello storisia stata fondata dai giudici sul
comportamento omissivo di Lewis, il quale pur awendilizzato una forma di
linguaggio appropriata e dotata del requisito detlantinenza formale, ha
volontariamente omesso elementi oggettivi gia m@did storiografia ufficiale, in

aperto contrasto con la sua ricostruzione storica.

266 E FroNza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1058-1059.

267 Tribunal de grande instance de Paridel 21 giugno 1995, consultabile in http://wwwtagenet.org/ar
ticle14133.html

28 | a sentenza afferma infatti cheAttendu que, contrairement & ce qu’ont soutenudemandeurs dans
certaines de leurs écritures (conclusions signifiée 8 novembre 1994 par le FORUM des Associations
Arméniennes de France, page 5), il n'appartient @asTribunal d’apprécier et de dire si les massaccemmis
de 1915 a 1917 sur les Arméniens constituent, oy leoccrime de génocide, tel qu'il est défini atlerment par
I'article 211-1 du Nouveau Code Pénal a sentenza prosegue precisando chAgerdu en effet que, s'agissant
d’événements se rapportant & I'Histoire, les triBur n’ont pas pour mission d'arbitrer et de trancHes
polémiques ou controverses qu’ils sont susceptiteprovoquer, de décider comment doit étre représet
caractérisé tel ou tel épisode de I'Histoire natdsmou mondiale.

289 riferimento & ad esempio ala Dichiarazione el®azioni Unite del 1985 o alla Risoluzione del aento
europeo del 1987 che qualificano il massacro gmjaolazione armena come genocidio, presi in corestétine
nei paragrafi precedenti della sentenza.

270 precisamente la sentenza ha affermato chterdu que méme s'il n’est nullement établi gaitlpoursuivi
un but étranger a sa mission d’historien, et s'#st pas contestable qu'il puisse soutenir surecgtiestion une
opinion différente de celles des associations deimasses, il demeure que c’est en occultant lemetlis
contraires a sa these, que le défendeur a pu affirqu’il n'y avait pas de “preuve sérieuse” du géine
arménien; qu'il a ainsi manqué a ses devoirs d'objété et de prudence, en s’exprimant sans nuasgeyn
sujet aussi sensible; que ses propos, susceptifidesaviver injustement la douleur de la communauté
arménienne, sont fautifs et justifient une indeatios, dans les conditions énoncées au dispesitif
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Sulla scorta di tali argomentazioni Tlribunal de grande instancdi Parigi ha
ritenuto 4autifs» le affermazioni di Lewis e lo ha condannato ajgmaento di un
risarcimento a favore dé&lorum des associations armenniennes de France.

Da tale sentenza emerge di nuovo un principio di giué gia fatto cenno
precedentemente: la necessita del rispetto di “@etodo” da parte dello storico
nell’ambito dell’'esecuzione delle proprie ricerchen il correlato potere del giudice
di vagliare tale metodo, al fine di stabilire l'&grazione dell’elemento soggettivo del
reato.

Tale principio — che per molti versi pare riecheggiil dovere di completezza e di
controllo delle fonti posto in capo al giornalistaviene fatto proprio anche dalla
sentenza del 2006 della sesta cameraldéunal de Grande Istancdi Lione, in
riferimento al caso di George TH&f, storico non professionista e politico locale.

| giudici di Lione chiamati a pronunciarsi in meritlle affermazioni negazioniste di
Theil hanno elaborato una serie di criteri di gnialj fra cui proprio la verifica della
sussistenza della buona fede nell’ambito del priocexto utilizzato per la ricerca.

Il giudice per procedere a tale valutazione dewengere in considerazione alcuni
indici, quali ad esempio le fonti utilizzate, ispetto di una certa gerarchia tra di
esse, nonché I'uso di una documentazione suffigiént

Si noti come il principio della valutazione del @b d’indagine storica non é
connaturato al solo ordinamento francese, trovaeskm il suo precedente in una
sentenza dell@our d’Arbitragebelg&”

Per quanto concerne inveceVexata quaestiaella punibilita della negazione del
genocidio armeno sollevata dal caso Lewis, € nadessoncludere ricordando che il
legislatore francese ha recentemente tentato dliamap confini tracciati dalld_oi
Gayssot imboccando una via opposta rispetto a quellaad@hfigurazione di tale

normativa come grande “eccezione”.

27! Giorge Theil ha subito svariate condanne per tene attivita revisioniste. In particolare nel 208 stato
condannato dal Tribunale di Limoges per aver pehbd una propria autobiografia intitolatdn cas
d’'insoumission — Comment on devient révisionrsstito Io pseudonimo di Gilbert Dubreuil, con umefazione
curata dallo stesso Robert Faurisson. La vicendtatanel testo, invece, ha preso le mosse da tenvista
televisiva rilasciata da Theil, in cui egli ha negbesistenza delle camere a gas. Sul punto sh E#dRONZA, Il
reato del negazionismocit., p. 44-47; C. sconTl, Aspetti penalistici del discorso pubblicdorino,
Giappichelli, 2008, p. 19-20.

212E FrRonza, |l reato del negazionismait., p. 46.

273 Cfr. infra paragrafo successivo.
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L'introduzione della legge memoriale n. 70-26@1 avente ad oggetto I'espresso
riconoscimento del genocidio del popolo armeno, lsana essere divenuta
I'imprescindibile antecedentgico alla punizione della negazione dello stesso,
secondo I'equazione gia collaudata dalta Gayssat cristallizzazione di una verita
ufficiale — repressione delle tesi non coincideotn tale ricostruzione.

Tali timori si sono andati concretizzando in segudll’approvazione, in prima
lettura, da parte dell’Assemblea Nazionale, detlappsta di legge n. 3054 del 26
aprile 2006, volta ad aggiungere un secondo adiedla legge 70-2001,il quale
stabiliva che: “saranno puniti, come indicato datl’ 24is della legge del 29 luglio
1881 sulla liberta di stampa, coloro che avrannatesiato, con una delle modalita
stabilite dall’art 23 della presente legge, I'emmta del genocidio armeno del 1915”.
Il progetto di legge, duramente contestato dagiirigt francesi, ha suscitato
fortissime reazioni di condanna, sebbene per nmmtwa diverse, sia da parte
del’lOSCE"° che dell’Unione europé4, nonché della stessa TurcHia

L’allora Presidente Chirac, dopo aver presentatprégrie scuse al Primo ministro
turco, ha garantito che non avrebbe promulgatedgé nell’ipotesi in cui anche il
Senato l'avesse approvata. Ipotesi che peraltro sioe verificata, essendo la
proposta di legge decaduta in seguito al passatgila XII alla XllI legislatura e
non essendo stata successivamente pil ripresehtata

Pertanto, allo stato attuale in Francia, a diffeeedi quanto accade in altri Paesi, e
prevista la punibilita della contestazione del sgdoocidio del popolo ebraico, anche

se, come si é gia avuto modo di osservare precamente, non sono da escludersi

274 Cfr. supracapitolo 2, paragrafo 1.

25 Nella Press releasedel 17 ottobre 2006, consultabile in http://wwweesrg/item/21708.html, il
Rappresentante dellOSCE per la liberta dei mezztathunicazione, Miklés Haraszti, ha espresso la sua
preoccupazione al riguardo dell’approvazione daepdell’Assemblea nazionale dellemendamento agé
memoriale volto alla repressione penale del dissongento del genocidio armeno. In una lettera inzita al
Presidente del Senato francese, pur riconosceth@oh«manitarian intentions of those members ofAbsembly
who support this proposal chiedeva la non approvazione della stessa,antquthe adoption of the amendment
raises serious concerns with regard to internatiostaihdards of freedom of expression

278 | 'UE attraverso il Presidente della CommissionesJikanuel Barroso ha condannato il 13 ottobre 2006 la
decisione del’Assemblea nazionale affermando dhe Rill came at a bad time for EU relations withrRey
when the two were engaged in enlargement salk&rticolo intitolato EU decries passage of French bill on
Armenian “genocide” deniaé consultabile in http://jurist.law.pitt.edu

277 |La Turchia minaccid sia sanzioni economiche goative, che giudiziarie per mezzo di un’associazidhe
veterani turchi. Quest'ultima avrebbe adito la CdiitStrasburgo con una massiccia serie di ricaziimeresse

dei soldati turchi uccisi dai francesi e dagli aninad Antep e nella zona di Gaziantep, occupatka dahncia
durante la prima guerra mondiale. Inoltre il Pagaio turco annuncio che era stata presentata pésdassione
una legge di ritorsione, che da un lato qualificaa@me genocidio il massacro degli algerini duraihte
colonialismo francese e, dall'altro, ne proibivanagazione. Sul punto vedasi PARBIACCHI, Cenni sulle
tendenze della prassiit., p. 81-82.

218 rRADELLA, Liberta di espressione politico simboljgzit., p. 207-208.
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interessanti sviluppi futuri in tema di legittimitdstituzionale della repressione dello
stesso, derivanti della recente introduzione eetiéption d’'inconstitutionnalité

6. ALCUNI CENNI SULLA REPRESSIONE DEL NEGAZIONISMO IN
ALTRI ORDINAMENTI GIURIDICI

Come gia anticipafd® la normativa antinegazionista ha subito un’impmrsmnte
diffusione geografica nell’ultimo ventennio, facendna delle sue prime comparse
nello Stato di Israef& sin dal lontano 1986.

Partendo da tale ordinamento si € creata una cdigm@duzione di leggi a livello
mondiale, che ha riguardato persino il continentiécano, ove I'esempio piu
emblematico dell’introduzione di tale normativa 6i registrato nello Stato
rwandes&™,

Benché in questa sede si tentera di offrire unaongemica incentrata sugli
ordinamenti europei, visto I'enorme scalpore sa$gipud essere interessante quanto
meno accennare alle contrapposte vicende della aiwan antinegazionista in
Canada e in Australia, due ordinamenti entramipnalirice anglosassone ed aderenti

all'area delCommonwealtfritannico.

279 Cfr. infra capitolo 1.

280 | 3 normativa a cui ci si riferisce nel testo éanial of Holocaust (ProhibitionLaw, 5746-1986, la quale
all'art. 2 proibisce la negazione dell'Olocaustalsiendo che & person who, in writing or by word of mouth,
publishes any statement denying or diminishing ghaportions of acts committed in the period of thazi
regime, which are crimes against the Jewish peoplerones against humanity, with intent to defend the
perpetrators of those acts or to express sympathgaemtification with them, shall be liable to impanment for

a term of five yeass La medesima normativa, all’art. 3, proibiliseeplubblicazioni e le espressioni di simpatia
per i crimini nazisti, stabilendo che gerson who, in writing or by word of mouth, putiis any statement
expressing praise or sympathy for or identificatigith acts done in the period of the Nazi regime, thice
crimes against the Jewish people or crimes againstanity, shall be liable to imprisonment for a teofrfive
years>. |l testo ufficiale €& consultabile in lingua iege nel sito dellaKnesset alla pagina
http://www.knesset.gov.il/'shoah/eng/HolocaustDergab. pdf

81| a normativa antinegazionista rwandese & contemeita Organic Law n. 16/2003 of 27/06/2003 governing
political organizations and politicianda quale all'art. 40 stabilisce che A olitician or political organization
shall particularly be prohibited from the followind:. supporting or committing any act that may cause,
disturbances and any other acts that may lead thaty to a state of emergency or siege; [...] Adgationism

or trivialization of Genocide. [l testo integrale della normativa €& consul@bil in
http://www.sissco.it/fileadmin/user_upload/Dossteegazionismo/ normative/repubblica_rwanda_2003.pdf
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Quello che preme osservare, al di la delle singetailiarita degli avvenimenti, &€ che
nonostante le affinita costituite dalla lingua & a@muneimprinting del dirittd®®? gli
organi giurisdizionali dei due Paesi sono giungcduzioni totalmente difformi tra
loro.

La disciplina antinegazionista, introdotta per uavie periodo nel Codice pendfe
del Canad®* & stata dichiarata incostituzionale per contrarialla liberta di
manifestazione del pensiero, a seguito della se&terdella Corte Suprema del 27
agosto 1992, resa a riguardo del celebre caso Eiimstel.

La vicenda riguardava la pubblicazione da partéigidel di unpamphletdal titolo
Did Six Million Really Die? nel quale affermava che I'Olocausto era solo
un’invenzione degli ebrei per ottenere il controkel mondo, auspicando al
contempo I'espulsione del popolo ebraico da Can8tiatj Uniti e Gran Bretagna.
Nonostante il tenore esplicito degli scritti addabiall'imputato, la Corte ha ritenuto
ingiustificata la limitazione della liberta d’espsetone recata dalla norma che puniva

la diffusione di notizie false.

282 ' necessario precisare, tuttavia, che al di llad®mmune matrice giuridica, i due ordinamentfefiéscono

profondamente da un punto di vista del diritto itosionale. Si osservi, per quanto concerne largagadei
diritti fondamentali, che il Canada dispone di unove proprioconstitutional bill of rightsmentre I'Australia ne
risulta sprovvista. Sul punto cfr. BURANTI, La nuova circolazione dei modelli costituzionalgherdinamenti

di matrice anglosassondn http://www.forumcostituzionale.it/site/imagswries/pdf/documenti_forum/paper/
0216_duranti.pdf

283 | 'art. 181 delCriminal Codedisponeva cheeavery one who wilfully publishes a statement, talaews that
he knows is false and causes or is likely to caniseyi or mischief to a public interest is guilty af indictable
offence and liable to imprisonment

284 Come osservato da GROPP| Dopo I'11 settembrecit., p. 579, la nozione di democrazia protet@i abuso

di diritto sono estranee all'ordinamento canadese.

25 gj tratta della sentenz®. v. Zindel del 27 agosto 1992, 2 S.C.R. 731, 1992, considtalni
http://csc.lexum.umontreal.ca/en/1992/1992rcs2/2rcs2-731.html; in essa una maggioranza di iuatt
giudici, contro tre giudici dissenzienti ha stabilche il reato sancito dall’art 181 del Codice gdencanadese
viola la liberta d’espressione tutelata ddlaarter of Rights and Freedondgl 1982 (art. 2 b) e non puo essere
giustificata come uno deirgasonable limits prescribed by law as can be demnalbly justified in a free and
democratic society (art. 1). La sentenza ha ricordato che questialtidisposizione € una limitazione
ottocentesca e che in origine essa serviva a pirevaeliberate slanderous statements against the naijlése
realm to preserve political harmony in the staté\l riguardo la Corte Suprema ha sostenuto di poter
sostituire questaatio storica con una piu attuale, quale la prevenziindate propaganda or racismo con la
promozione della tolleranza razziale e socialelatglaglianza e del multiculturalismo. Una tale @zone di
«shifting purpose sarebbe non da ultimo preclusa dalla possibditaconsiderare le condotte contestate
all'imputato quale semplice disturbouisancé¢ o pregiudizio fischid) ad un interesse pubblico. In altre parole
la Corte ha ritenuto impossibile imporre un’intetpaone correttiva per rendere la disposizionenagtzionista
conforme alla liberta di manifestazione del pemsi&Si noti che la Corte ignorando la differente $éagione
prevista in molti altri Paesi, senza dubbio demiidreha afferma: ik is also significant that the Crown could
point to no other free and democratic country witiminal legislation of this type Sul punto si veda QUTHER,
L’antinegazionismo nell’esperienza giuridiceit., p. 1206-1207; ISPIGNO, Un dibattito ancora attualecit., p.
1928-1929. Per la posizione della giurisprudenzeadase sul tema déihte speechsi veda LScAFFARDI, Oltre

i confini,cit., p. 128-137.
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Secondo i giudici canadé$i tale normativa non puo trovare giustificazioneame
dell'uguaglianza e del multiculturalismo non persegdo I'obiettivo di proteggere i
membri piu deboli della societa. Per tale motivaClarte ha ritenuto di non poter
«trasformare [la norma censurata] in una dispose&igolta a favorire I'armonia
razziale in quanto cio «significherebbe andare al di ldoghi accettabile potere
interpretativo ed effettivamente riscrivere la nasffl.

A dispetto del noto fenomeno della circolazione pencipi giuridici all'interno
degli ordinamenti aventi una matrice anglossassangiurisprudenza australiana ha
assunto nel 2003 una posizione praticamente opposgtzella canadese. A seguito
della sentenza dell&ederal Court of Australi®®, in merito al caso Friedrick
Toberf®, il negazionismo & stato considerato equiparaibilgia interpretativa ad
una forma di antisemitismo e diagial vilification», proibiti dall’art. 18c deRacial
Discrimination Actdel 1975,

Si noti che tale normativa prevede la punibilitdlaleliscriminazione razziale in
senso lato, senza nulla disporre specificatamemte téma di negazione
dell'Olocausto. Tuttavia la Corte federale ritenerche il materiale pubblicato da
Toben era wilifactory of the Jewish race by reason of theice*** ha stabilito che il
diritto alla liberta d’espressione a lui garantiwon includeva la liberta di pubblicare
materiale pensato per offendere, insultare, uneileamtimidire persone a causa della

razza, del colore, della nazionalita o dell’origataica».

286 pjyy precisamente I'opinione & sostenuta dalla fagaza del collegio giudicante (4 a 3).

287 Testualmente: Fo converts 181 into a provision directed at enaging racial harmony is to go beyond any
permissible shift in emphasis and effectively rentie section

28 gj tratta della sentenz@oben v. Jonesdel 27 giugno 2003, [2003] FCAFC 137, consultabite i
http://www.fedcourt.gov.au/judgments/judgments.html

289 Cfr, infra paragrafo 2.3

290 »art. 18c, rubricato @ffensive behaviour because of race, colour orareti or ethnic origim, & consultabile
in http://www.austlii.edu.au/au/legis/cth/consolt/etal1975202/s18c.html; si noti che tale normativan
contiene nessun riferimento esplicito alla negazidal genocidio ebraico.

291 | a sentenza al punto 299 ha affermato cfie]«Dr Toben has published material on a numbéoocasions
which shows that he does not accept the underlyiagores for the September 2002 orders which were coadir
by the Full Court. He apparently does not accept the applicant should be entitled to call in #lite Court to
restrain him from publishing material which is \éldtory of the Jewish race by reason of their race.islalso
not prepared to accept that the Court has made désisibn that the publication of the Al Document afd
material which conveys the imputations in the Sepé&r002 orders is conduct which is rendered unlabfua
valid Act of the Parliament of the Commonwesltimoltre al successivo punto 300 ha precisato €hige Courts
have held, but his conduct shows he does not adbepthe freedom of speech citizens of this cguerjoy does
not include the freedom to publish material caltethto offend, insult or humiliate or intimidateqgme because
of their race, colour or national or ethnic origitdis conduct has been proved to be wilful and coatious
because he has steadfastly refused to comply witwaof the Commonwealth Parliament and refused to
recognise the authority of this Court
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Terminato il rapido accenno alle normative antizégaiste d’Oltreoceano, si
procedera ad una breve rassegna delle soluziottagglin Europa con l'obiettivo di
verificare, nonostante le profonde differenze icoerenti, se sia comunque possibile
ravvisare a livello europeo la circolazione di wrore proprio modello generale, o
guanto meno una comunatio legis

Il sintetico esame comparativo sara condotto setdmebordine cronologico
d’introduzione delle normative e prendendo in esasukanto la giurisprudenza

costituzionale strettamente inerente.

6.1 IL BELGIO

Il legislatore belga, a seguito della ratifica de€Convenzione internazionale sulla
discriminazione razziale del 1965, aveva adott@mgl 1981 una prima legge volta
a reprimere gli atti ispirati al razzismo ed allengfobig®® la cd. leggeMloreaux
Soltanto nel 1995 tuttavia il Belgio si e dotato wha specifica normativa
antinegazionista, la «legge tendente a reprimered¢mzione, la minimizzazione, la
giustificazione o I'approvazione del genocidio perpto dal regime nazista tedesco
durante la Seconda guerra mondiaf&»Tale norma all'art. £* stabilisce che: «&
punito con la reclusione da otto giorni a un anncoe una multa da 26 a 5000
franchi chiunque, in una qualsiasi delle circoséadz cui all’art. 444 del Codice
penale, nega, minimizza grossolanamente, cerca iustifgcare o approva il
genocidio commesso dal regime nazista tedesco wul@seconda guerra mondiale.

Ai fini del comma precedente, il termine genocitiam il significato di cui all’art. 2

292 riferimento & alla koi du 30 juillet 1981 tendant & réprimer certaiastes inspirés par leracisme ou la
xénophobie.

29 gj tratta precisamente delldai tendant & réprimer la négation, la minimisatiola justification ou
I'approbation du génocide commis par le régime omdi-socialiste allemand pendant la seconde guerre
mondiale. | lavori preparatori parlamentari sono  constltab in  http://www.dekamer.be/
kvvcr/showpage.cfm?section=flwb&language=fr&cfmtdsivwwcfm/flwb/flwbn.cfm?dossierID=0557&legislat
=48&inst=K

2941 a normativa dispone precisamente cBstguni d’un emprisonnement de huit jours & urBd'une amende
de vingt-six a cing mille francs quiconque, danmé des circonstances indiquées a l'article 444Cdde pénal,
nie, minimise grossieérement, cherche a justifier approuve le génocide commis par le régime national
socialiste allemand pendant la seconde guerre na@diPour I'application de I'alinéa précédent, lerme
génocide s’entend au sens de I'article 2 de la Cofioe internationale du 9 décembre 1948 pour laveréion

et la répression du crime de génocidell testo integrale della legge € consultabile in
http://193.191.208.6/cgi_loi/loi_F.pl?cn=1995032331
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della Convenzione internazionale del 9 dicembre8184dlla prevenzione e la
repressione del crimine di genocidio»

Nel 1999 la normativa in esame € stata ulteriormémigidita da una disposizione
che consente l'interdizione degli autori dei refdll’'esercizio di certi diritti civili e
politici®®>,

Si noti che il rinvio alla lunga elencazione dictstanze stabilite dall’art. 444 Cod.
pen®®® rende punibili non soltanto «le condotte postessere in riunioni o luoghi
pubblici, in presenza di diverse persone in un cuagn pubblico, ma aperto a un
numero di persone aventi il diritto di frequentaoldi riunirvisi in assemblea», ma
anche le condotte poste in essere «in qualsiago|un presenza della persona offesa
e davanti a testimoni, con opere a stampa e nomagmi, emblemi, affissi,
distribuiti, venduti, offerti in vendita o espostila pubblica vista, oppure attraverso
scritte non rese pubbliche, ma indirizzate o irevepiu persone».

In Belgio, pertanto, il concetto di condotta postaessere pubblicamente e da
ritenersi piu ampio rispetto agli ordinamenti firdo analizzati, ricomprendendo
anche i comportamenti tenuti dinanzi a una pluaalitpersone, o per mezzo di scritti
non pubblici, ma destinati comunque a pit individui

In riferimento invece alla definizione di genocidib Legislatore belga richiama
espressamente il disposto dell'art. 2 della Conwerez per la prevenzione e la
repressione del crimine di genocidio del 1948, aié&t prevedendo la negazione
dell’Olocausto quale unica ipotesi punibile.

Analogamente all’ordinamento austriaco e francesghe in Belgio la norma
incriminante ha ad oggetto il solo genocidio comspnesai nazisti, sebbene nel 2005

non siano mancate proposte d’estensione ancheegllassione della negazione del

2% g tratta della Legge 1999-05-07/57, art. 3, 002jgore dal 07.05.1999.

29 | a disposizione stabilisce precisamente che: «[ordque les imputations auront été faites: soit slafes
réunions ou lieux publics; soit en présence deielus individus, dans un lieu non public, mais atnéeun
certain nombre de personnes ayant le droit de s§eabler ou de le fréquenter; soit dans un liedapngue, en
présence de la personne offensée et devant ténmmitspar des écrits imprimés ou non, des imagesies
emblémes affichés, distribués ou vendus, mis @r wvenexposés aux regards du public; soit enfinges écrits
non rendus publics, mais adresses ou communigp&seeurs personnes

297 Cfr. J. LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridicait., p. 1203-1204; EFRoNzA, Profili
penalistici del negazionismait., p. 1061 e ss.
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genocidio armerfd® tuttavia cadute nel vuoto a causa delle polemiobiitiche
sollevatesi.

Di particolare interesse & la sentefizdel 12 luglio 1996 dell€our d'Arbitrage®,
resa al riguardo del cadterbeke et Delbouil8. La sentenza si & pronunciata in
modo specifico sulla legittimita costituzionale ldehormativa antinegazionista,
ritenendola conforme alla Costituzione belga, imtipalare rispetto alle garanzie
dell’eguaglianza e non discriminazione (art. 101eCbst.), della liberta d’opinione
(art. 19 Cost.) e del divieto di ogni misura di iiazione preventiva della liberta
d’'insegnamento (art. 24, c. 1, Cost.).

Per quanto concerne specificatamente I'impugnazjpereviolazione della liberta
d’espressione, & necessario ricordare che I'artelld vetusta Costituzione beffa
stabilisce soltanto che «la liberta dei culti, daelel loro pubblico esercizio cosi
come la liberta di manifestare le proprie opiniamiogni materia sono garantite,
salvo la repressione dei delitti commessi in oarasidell'uso di tali liberta®?

La Corte belga, dopo aver richiamato la giurispnzdedella Corte EDU, la quale
qualifica la liberta d’espressione comen«des fondements essentiels d’'une société
démocratique, ha affermato che, tuttavia, tale diritto norssautd®*

Attraverso l'introduzione della normativa antinegemsta, secondo i giudici, il
legislatore belga non avrebbe inteso né interfedrela ricerca storica, né reprimere
le manifestazioni d'opinione negazioniste a caush ldro contenuto. Come
desumibile dagli stessi lavori preparatori parlatagnla scelta punitiva si sarebbe

resa necessaria per via delle conseguenze lesiveonigonti di alcuni individui e

29 per |a consultazione dei verbali ufficiali dei alititi parlamentari si rinvia a http://www.lacharebve/kvvcr/
showpage.cfm?section=flwb&language=fr&rightmenuht&cfm=flwb.cfm?lang=F&legislat=51&dossierID=1
284

29 F RNGELHEIM, Le négationnisme contre la JdbservationsCour d'arbitrage de Belgique, Affaire Verbeke
et Delbouille, 12.7.1996in Revue trimestrielle de droits de I'homni997, vol. 29, p. 111-133, ERONZA,
Profili penalistici del negazionismait., p. 1062-1064.

390 5j ricorda che la Corte ha mutato denominazion€alar d’Arbitragea Cour Constitutionnelle seguito della
riforma costituzionale del 7 maggio 2007. In me&oF=RIOLI, Il Belgio, in P. GRR0OZzzA, A. DI GIOVINE, G. F.
FERRARI(a cura di)Diritto costituzionale comparatidRoma-Bari, Laterza, 2009, p. 356.

%01 a sentenza 45/96 del 12 luglio 1996 & consukahihttp:/ftp.const-court.be/pub/fi1996/1996-Qp8f

302| 'attuale Carta costituzionale & ancora la Costitngibelga del 1831 pur avendo subito numeroseioauis

%03 || testo italiano della Costituzione belga & wattla http://www.associazionedeicostituzionaligti.it
materiali/normativa/file/costituzionebelgio.html

304 Nel punto B.7.6 la Corte ha affermato pill precissmeche: ka liberté d’expression n"st toutefois pas
absolue. Indépendamment de ce que chacun est tenurespecter la liberté d'opinion d'autrui
constitutionnellement protégée, il résulte de ige 19 de la Constitution combiné avec I'article.2Gle la
Convention européenne des droits de 'homme et Basicle 19.3 du Pacte international relatif auxalts
civils et politiques que la liberté d’expressiorupétre soumise a certaines formalités, conditioestrictions ou
sanctions, prévues par la loi, qui constituent, slame société démocratique, des mesures nécessai®s
protection des objectifs explicitement mentionragsdes dispositions conventionnelles précitées
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della societd democratica in quanto ¥4le soprattutto a causa di una ricomparsa di
correnti antidemocratiche e razziste nella colte#i*®.

La Corte richiamando le garanzie in merito all&steliberta d’espressione contenute
nella Convenzione europea dei diritti del’'uomot.(4:0) e nel Patto internazionale
sui diritti civili e politici (art. 19), ha affernta che, dalla combinazione delle fonti
ricordate, la liberta di manifestare le proprieropni pud essere soggetta a certe
sanzioni previste dalla legge, che costituisconaina societa democratica misure
necessarie per la protezione degli obiettivi egpheente menzionati nelle
disposizioni convenziondfl’. | limiti della liberta convenzionale divengonosto
anche i limiti della liberta costituzion&f&

La Corte ha messo poi in evidenza il fatto che tanmativa antinegazionista
corrisponde ad un «bisogno sociale imperidSo»in quanto il Legislatore &
intervenuto per vietare la manifestazione di opinithe da un canto sono infamanti
e offensive per la memoria delle vittime dei soprssuti e dello stesso popolo
ebraico, e d'altro canto, offronour terreau & l'antisémitisme et au racissie.
Oltre a favorire lo sviluppo dell'antisemitismo eldazzismo, tali idee costituiscono
anche una minaccia nella societa democratica, amtqutendono alla riabilitazione
dell'ideologia nazista ed in ultima analisi miraalta destabilizzazione della stessa
democrazid'™

Nel prosieguo della sentenza i giudici hanno carsitb non arbitraria la scelta

legislativa di punire il negazionismo del solo geide nazista non essendo preclusa

305 Cfr. punto B.7.14.

308 5j veda il punto B.8.2, il quale precisa ch#:ressort des travaux préparatoires que le lédisla a jugé
nécessaire d'intervenir contre les comportemensgsviparce qu'ils se sont multipliés ces derniéreséas,
parallélement a un retour de courants antidémocuais et racistes dans la société (Doc. parl., Chramt91-
1992, n. 557/5, p. 11, 12 et 25 (annexe 1)

307 La Corte utilizza specificatamente il termine “dgimazione” per indicare che la disciplina dellaglita di
manifestazione del pensiero é ricavata dalla coasiime di una fonte di diritto internazionale gexerda una
di diritto regionale e dalla norma costituzionaléerna. Si noti che anche il Belgio pud essere doto tra gli
ordinamenti che adottano un sistema monista di@uanto al diritto internazionale. Cfr. MONTANARI, | diritti
dell'uomaq cit., p. 99.

308 3. LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjit., p. 1209.

309 Cfr. punto B.7.13, ove la Corte statuisce cHea toi litigieuse, ainsi comprise, a pu étre corsie comme
répondant a un besoin social impérieux

%10 Nel punto B.7.12 la Corte pone chiaramente in refezirazzismo ed espressioni negazionisbéure part,
ces manifestations d’opinions doivent étre comleattselon le législateur, parce qu’elles fournissenterreau
a l'antisémitisme et au racisme et constituent or@mace pour une société démocratique, étant dontedep
tendent a la réhabilitation de I'idéologie nazien Ee sens, la loi vise a combattre un phénomeneifgpée
tendant a déstabiliser la démocratie

311 cfr. punto B.7.12.
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una futura estensione legislativa ad altri gendtidEssi hanno ricordato, inoltre,
come tale normativa sia ricollegabile ad analogigative legislative recentemente
ritenute necessarie e concretizzate da diversii Pag®pei, sottolineando che
nell'ipotesi dell’assenza di una legge specificasarebbe stato il rischio concreto
della trasformazione del Belgio in un rifugio pegazionist*®

La sentenza dell&€our d’Arbitrage dichiarando la legittimita costituzionale della
normativa antinegazionista nell’ottica della regrese del razzismo e considerando
la limitazione alla liberta di manifestazione dedngiero come unarestriction
exceptionnelle, si allinea con la posizione degli altri ordinartiggia esaminati e
della giurisprudenza della stessa Corte EDU.

Tuttavia dalla pronuncia belga emerge un partieoElemento, il quale merita di
essere evidenziato.

La Corte nel constatare che la pericolosita deflamioni penalmente rilevanti é
sempre difficile da provare, ha riconosciuto aldife la facoltd di procedere
all'accertamento nel caso concreto. Egli dovrafiwenie, caso per caso, ove cessa |l
carattere scientifico della ricerca e la parvenzagfettivita dell'informazion&*
Questo pouvoir d’appréciation$™ del carattere scientifico delle ricerche si rende
necessario, ad avviso della Corte, vista la vameta raffinatezza delle forme che
pud assumere il negazionismo, soprattutto neldpotdi revisionismo pseudo-
scientifico.

Si noti che tale potere d’apprezzamento riconosciat magistrato sembra
riecheggiare e voler mutuare nellambito della icait storica, il modello
giurisprudenziale consolidatosi in tema di libediastampa e diritto di cronata

Anche in gquest'ultimo settore il giudice nel vak&tda liceita della pubblicazione di

312 Cfr. punto B.8.3.

313 Cfr. punto B.7.15.

314 5j veda il punto B.7.17, il quale molto chiarameaftierma che: ka définition que le Iégislateur donne des
faits punissables implique qu’un pouvoir d'appréditia soit exercé par le juge pénal qui devra déiaem dans
chaque cas, ou cessent le caractére scientifiquie decherche et le souci d’objectivité dans I'imfation. Un
tel pouvoir est nécessaire en raison de la muttifdiet de la subtilité des formes que peut empruigxpression
des théses négationnistes»

315 e juge conserve toutefois un pouvoir d’appréciatip..]. Le juge peut déduire de circonstances
particuliéres I'absence, in concreto, de la voloméiquée plus haut».

318 Tale principio nell'ordinamento italiano & esp@shiaramente nella sentenza Cass. civ. n. 5258/18&d.
“sentenza decalogo”; in ambito europeo e possifidleiamare la decisione del 2001della Corte Edu ¥esd
Gang et Kari Aarstadt Aase c. Norvegia, in cui eieibadito che I'esercizio della liberta di mantéesone del
pensiero, ai sensi dell’'art. 10, c. 2, CEDU é sdggetparticolari doveri e responsabilita: doveré @ssumono
una particolare importanza, soprattutto in rifemtoead alcune categorie, quali ad esempio i gicgta che si
estrinsecano nel controllo della veridicita dellatinia, attraverso il vaglio di tutte le fonti dmpibili. Piu
approfonditamente GRERRANTI, L'evoluzione della libertacit., p. 193 e ss.
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una notizia nell’ambito del diritto di cronaca, né& chiamato a compiere una
valutazione di metodo, verificando il rispetto darte del giornalista, oltre che
dell'utilita sociale e della forma obiettiva deBjeosizione, anche della veridicita
della notizia; controllo che si declina in quedimlo caso proprio nel vaglio della

completezza, dell’originalita e dell’attendibilitéelle fonti.

6.2 LA SPAGNA

Proseguendo nel “viaggio cronologico” attraversmdamativa antinegazionista del
“vecchio continente”, si approda all’ordinamentagpolo, la cui posizione risulta
davvero peculiare in ambito europeo.

Anche in questo Stato la normativa antinegaziomistle all'anno 1995 ed e stata
introdotta con il nuovo codice penale spagnolo,tatim con laLey Organica
10/1995, del 23 novembre 1995.

L’'art. 607 del Codice penale, rubricato «genocidimella versione originale
successiva alla novella, prevedeva espressameobenaha 2 che: «la diffusione con
qualsiasi mezzo d’idee o dottrine che neghino tdiahino i delitti tipizzati nel
comma precedente di questo articolo, o tentinalalitazione di regimi o istituzioni
che proteggono pratiche generatrici di tali delifara punita con la pena della
reclusione da uno a due anfit»

Il primo comma dell’art. 607 Cod. pen., appenaidoiato, stabilisce che il reato di
genocidio e integrato quando determinate condottea—cui uccidere, aggredire
sessualmente o provocare lesioni gravi, sottopibrgguppo o0 singoli membri a
trasferimenti forzati, impedire la riproduzione eirgli la continuazione del gruppo
stesso — vengono compiute con la specifica inteezai distruggere totalmente o

parzialmente un gruppo nazionale, razziale, etaicgligioso.

317 'art. 607, c. 2, Cod. pen. prevedeva specificat#mehe: ka difusién por cualquier medio de ideas o
doctrinas que nieguen o justifiquen los delitogitpdos en el apartado anterior de este articdgretendan la
rehabilitacion de regimenes o instituciones que amp practicas generadoras de los mismos, se Gstigon

la pena de prision de uno a dos afios
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Nel 2007 la disciplina contenuta nell’art. 607 2¢.Cod. pen. é stata oggetto di una
sentenza deTribunal Costitucionaf'® il quale nel dichiararne I'incostituzionalita
parziale in riferimento alle parole «negano awe@uen ¢, ha invece salvato la
condotta integrata dalla parola «giustificanqustifiquer, tuttavia stabilendo che
essa debba essere interpretata in modo confora€altituzione spagnola. In altre
parole la condotta di giustificazione dei delittepisti dall'art. 607 Cod. pen. non
sara integrata nel caso in cui sia ravvisabileastdt un’adesione ideologica a una
qualche posizione politica; viceversa ai fini detlalpevolezza dovra esservi un
incitamento al genocidio o, quanto meno, all’oderso gruppi etnici, con il pericolo
concreto di generare un clima di ostilita e di eida tale da poter dare luogo a
discriminazioni™®.

La posizione dell’ordinamento spagnolo appare quind unicum nel panorama
europeo: attualmente costituisce reato soltantgidatificazione “qualificata” dei
crimini exart. 607 Cod. pen., ma non la mera negazione siegisi*°.

Si osservi che la giustificazione di cui e fattwieio non riguarda soltanto i crimini
compiuti dal regime nazionalsocialista; I'elencamdofornita dalla norma € molto
ampia e pertanto risulta in grado di ricomprendarehe atrocita commesse da altri

regimi.

318 Sentenza 235/2007,del 7 novembre 2007, consultabile in  http://www.tribunalconstitoal.
es/esl/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?co6=939

319 «Declarar que no es inconstitucional el primer incidel articulo 607.2 del Cédigo penal que castiga la
difusiéon de ideas o doctrinas tendentes a justifiga delito de genocidio, interpretado en los téras del
fundamento juridico 9 de esta Sentencith fondamento giuridico sancito al punto 9 preediferente es la
conclusion a propésito de la conducta consistentdifundir ideas que justifiquen el genocidio. Bradose de la
expresion de un juicio de valor, si resulta posiaf@eciar el citado elemento tendencial en la ficscion
publica del genocidio. La especial peligrosidaddaditos tan odiosos y que ponen en riesgo la eaensma de
nuestra sociedad, como el genocidio, permite exoeptmente que el legislador penal sin quebranto
constitucional castigue la justificacién publica dse delito, siempre que tal justificacion opereodncitacion
indirecta a su comision; esto es incriminandoselly es lo que ha de entenderse que realiza el6@®.2 CP)
conductas que aunque sea de forma indirecta suppmga provocacion al genocidio. Por ello, el legibr
puede, dentro de su libertad de configuracion, pgusr tales conductas, incluso haciéndolas mere@sdide
reproche penal siempre que no se entienda incleidallas la mera adhesion ideoldgica a posicionggtipas
de cualquier tipo, que resultaria plenamente amgdargor el art. 16 CE y, en conexion, por el art.(B».

320 Si osservi che nellanno 2007 in Spagna € statadotta la Legge 52/2007, conosciuta cobey de
Memoria Histérica La normativa, voluta dal premier Jose Luis RodrigZapatero e fortemente criticata dai
popolari, ha riconosciuto le ingiustizie e i soprsighiti da molti spagnoli durante la guerra ciwlda dittatura.
La legge si prefigge tra I'altro di conferire Iasts di “vittima” ai caduti del franchismo in campapubblicano,

di risarcire economicamente i loro parenti ancoravita e di riesumare i corpi sepolti senza il e dei
familiari per fare luce sui cdlesaparecidos de Franc&00 mila uomini e donne oppositori della dittatuiccisi

e sepolti nelle fosse comuni. Proprio in seguitbadstrenua applicazione di tale normativa il gaglspagnolo
Baltazar Garzon e stato sospeso dal suo incari@cedsato di abuso di potere. || magistrato attsavés sue
numerose inchieste ha cercato di fare piena lucecrsmini della guerra civile e della dittatura Mmehista,
indagando sulle decine di migliaiadisaparecidoscomparsi fra il 1936 e il 1939.
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La recente sentenza ddlribunal Costitucional presenta spunti peculiari e
problematici, in quanto il percorso interpretativbessa seguito si discosta dalle
argomentazioni sin’ora utilizzate dalle altre Costipreme europee, proponendo
distinzioni inedite ed una rilettura della giurisgenza della Corte EDU su cui €
necessario soffermarst.

Il caso di specie riguardava Pedro Varela Geiglatié e direttore di una libreria, il
quale a partire dal giugno 1996 aveva diffuso eduém pubblicazioni e materiali in
cui in forma reiterata ed inequivocabile si negvpersecuzione degli ebrei durante
la seconda guerra mondiale. In relazione a taieitatiegli era stato condannato in
primo grado, rispettivamente a due e a tre anmeténzione, in quanto autore dei
reati sanzionati dagli art. 607, c. 2, Cod. ped@ %. 1, Cod. pen.

Contro la sentenza di condanna € stato propostellapplla terza sezione
dell’ Audiencia Provincial di Barcellona, la quale ha sollevato il dubbio di
costituzionalita in riferimento ad un possibile trasto tra I'art. 607, c. 2, Cod. pen.
e l'art. 20 della Costituzione spagndfa che al primo comma riconosce e tutela il
diritto alla liberta d’espressione.

Nel giudizio davanti allribunal Constitucionalono intervenuti sia Abogado del
Estadoche ilFiscal General de Estad@ntrambi a sostegno della salvaguardia della
norma in esame. Il nucleo comune delle loro argdamoni era costituito dalla
considerazione che le condotte di negazione eutitgicazione del genocidio non

possono considerarsi protette dalla liberta d’esgpome, in quanto contenendo un

321 per un ulteriore commento alla pronuncia spagrioiaa a JLUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza

giuridica, cit., p. 1211-1215; BPIGNO, Un dibattito ancora attualecit., p. 1921-1931; GCARUSO, Tra il negare
e listigare c’é di mezzo il giustificare. La praphatica distinzione del Tribunale costituzionalagmlo
(commento alla sent. n. 235/200if) http://www.forumcostituzionale.it/site/imags®ries/pdf/documenti_for
um/telescopio/0003_caruso.pdf

322 'art. 20della Costituzione spagnola statuisce ch#&) ono riconosciuti e tutelati i diritti: A) a espere e
diffondere liberamente pensieri, idee e opiniom ta& parola, per iscritto o con qualunque altro roeB) alla
produzione e creazione letteraria, artistica, sifiea e tecnica; C) alla liberta d'insegnamento;ajasmettere o
ricevere liberamente informazioni veritiere con Igngue mezzo di diffusione. La legge regolera iitdi alla
clausola di coscienza e al segreto professiondlesezcizio di queste liberta. 2) L'esercizio diegti diritti non
puo essere limitato da alcuna forma di censuragmtaxa. 3) La legge regolera I'organizzazione eaihtrollo
parlamentare dei mezzi di comunicazione socialerdipnti dallo Stato o da qualunque ente pubbligarantira
I'accesso ai suddetti mezzi da parte dei gruppieice politici piu rappresentativi, rispettandgluralismo della
societa e la varieta delle lingue parlate in SpagiaQueste liberta trovano un limite nel rispedii diritti
riconosciuti in questo titolo, nelle disposiziorlle leggi che ne sviluppano il contenuto e, sdaptiat, nel diritto
alla tutela dell’'onore, dell'intimita, della proprimmagine e alla protezione della gioventu e udlhzia. 5) Il
sequestro di pubblicazioni, di registrazioni sonerdi altri mezzi d’informazione pud essere dispastlo per
decisione dell'autorita giudiziaria».
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potenziale pericolo per beni giuridici di rilevanftmdamentale, possono portare in
ultima analisi ad una destabilizzazione del sistderaocratict’®

Dal canto suo ilTribunal Constitucionalha ribadito innanzitutto che la liberta
d’espressione e tutelata non solo come dirittolddxta individuale, ma anche come
elemento caratteristico del sistema politico deraiop spagnolo.

Richiamando i propri precedefff}, i giudici hanno affermato nella motivazione della
sentenza che la liberta d’espressione va salvagtaaethche quando puo infastidire,
disturbare o turbare, perche cio é richiesto dafglkmo, dalla tolleranza, dallo
spirito di apertura, senza i quali non esiste lacistd democrati¢a> pertanto, tale
liberta offre copertura non solo alle informazianalle idee ricevute con favore o
considerate inoffensive o indifferenti, ma anchegwelle in grado di urtare o
disturbare lo Stato o una parte della popolazione.

Tale ampia garanzia dei diritti fondamentali, lalgunon puo essere limitata a causa
di un utilizzo incostituzionale degli stessi, comse direttamente dalla mancata
adesione da parte dell’ordinamento spagnolo ad wdeito di «lemocracia
militante», ossia un modello ove ad essere imposto nontansolil rispetto dei
diritti, ma anche I'aderenza positiva all'ordinartee alla Costituziorié®.

In tal modo la Costituzione protegge@rbién a quienes la niegsiii’e gantisce, per
mezzo della liberta d’espressione, anche la diffusid’'idee o di opinioni contrarie

alla sua stessa essenza. Tale concezione “tok&rdptla democrazia si manifesta

323 vedasi il punto 3 della sentenza, il quale prectsa: @anto el Abogado del Estado como el Fiscal General
del Estado comparten la opinion del 6rgano judigiabponente de que la conducta sancionada portelédy7.2
CP, consistente en difundir ideas o doctrinas qeguén o justifiquen el genocidio, no puede serpnétada
como una modalidad de apologia del genocidio; netatite, ambos defienden la constitucionalidad dbali
precepto por considerar que el derecho a la libeértke expresion no puede ofrecer cobertura a loscinandos
comportamientos. A su modo de ver, la negaciorstifizacion de un genocidio encierra un peligro grutial
para bienes juridicos de la maxima importanciagr, @llo, no puede considerarse amparada por el deoea la
libertad de expresion. Dicho peligro potencial sngda, ademas, justificacion suficiente para suipidm, sin
que ello supusiera confrontacion alguna con el gpio de intervencién minima propio del Derecho gen
Coinciden también sustancialmente ambas argumemtasjoaunque con distinta terminologia, respecto de
cuales son, en concreto, los bienes juridicos afixs por la indicada conducta: los derechos detaeminorias
religiosas, étnicas o raciales y el propio ordemsiitucional en tanto en cuanto ®ktema democratico se veria
desestabilizado por el crecimiento y extensiond@as o doctrinas negadoras o justificadoras detegehechos
histéricos ulteriormente calificados juridicamermi@mo delitos de genocidio

324 Cfr. STC 174/2006, del 5 giugno, FJ 4.

325 || Tribunale ha affermato nello specifico cheaua cuando la misma sea desabrida y pueda molestar,
inquietar o disgustar a quien se dirige, pues agielquieren el pluralismo, la tolerancia y el espirde apertura,

sin lo cuales no existe ‘sociedad democratica’

328 || punto 4 della sentenza in esame prevede:]«chmo se sabe, en nuestro sistema -a diferenciards de
nuestro entorno- no tiene cabida un modelo de “deaia militante”, esto es, un modelo en el quénggonga,

no ya el respeto, sino la adhesion positiva al aadaiento y, en primer lugar, a la Constitucion (S482003,

de 12 de marzo, FJ %)

%27 Cfr. STC 176/1995, del 11 dicembre, FJ 2.
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con particolare intensita nel sistema costituzierngpagnolo, caratterizzando oltre
che la liberta di manifestazione del pensiero eafdfimazione, anche la liberta
ideologicd?® e la liberta di partecipazioffé, esaltando il valore del pluralismo e del
libero scambio d’idee. Cio rappresenta, secondmdig, il substrato del sistema
democratico ed impedisce qualsiasi attivita del epmot pubblico tendente a
selezionare, determinare, o limitare la circolagidelle idee o delle dottrine.

Al riguardo di tale concezione della democraziaritaedi essere richiamata la
profonda differenza intercorrente con lavetrhafte Demokratie prevista dal
Grundgesetzedesco; differenza di cui i giudici di Madrid semabo essere ben
consapevoft.

Si osservi che nonostante le premesse sopra tipoitdribunal Constitucionaha
escluso in modo esplicito I'assolutezza del dirdt@a liberta di manifestazione del
pensiero e richiamando una propria precedentesgiuriienz¥* ha affermato che,
per quanto riguarda le espressioni razziste o xofl’art. 20 Cost. non garantisce
il diritto a esprimere e diffondere una certa usodella storia o concezione del
mondo con l'intento di discriminare e disprezzardividui o gruppi, in ragione di
gualsiasi condizione, circostanza personale, aigainica o0 sociale. In caso
contrario, cio significherebbe ammettere che pemseatire I'espressione di un
discorso “pit 0 meno storico” la Costituzione pett@éa violazione non solo di uno
dei valori piu elevati dellordinamento, l'uguagiza, ma anche di uno dei

fondamenti dell’'ordine politico e della pace soeidh dignita della persofia

328 Sj veda I'art. 16 della Costituzione spagnola: «Amividui e alle comunita §arantita la liberta ideologica,
religiosa e di culto senza altre limitazioni nebssercizio che quelle necessarie per il mantertongell'ordine
pubblico tutelato dalla legge. Nessuno potra essestretto a dichiarare l'ideologia, la religione@pinioni che
professa [...]».

329 Cfr. STC 48/2003 del 12 marzo FJ 10.

330 Cfr. supraparagrafo 2.5. La differenza evidenziata nel teftoe individuata dagli stessi giudici spagnoli si
vedasupranota 326.

%L Cfr, STC 214/1991, del 11 novembre, FJ 8.

332| a sentenza afferma specificatamente ckex concreto, por lo que hace a las manifestacioergresiones o
campafias de caracter racista o xenéfobo, hemoslaidocque el art. 20.1 CE no garantiza el derecho a
expresar y difundir un determinado entendimientoladistoria o concepciéon del mundo con el delildera
animo de menospreciar y discriminar, al tiempo derularlo, a personas o grupos por razon de cuaqui
condicion o circunstancia personal, étnica o sacfales seria tanto como admitir que, por el merchbede
efectuarse al hilo de un discurso mas o menos rigstola Constitucion permite la violacion de une tbs
valores superiores del ordenamiento juridico, cossda igualdad (art. 1.1 CE) y uno de los fundamertel
orden politico y de la paz social: la dignidad deplersona [...}.
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In tale ottica la garanzia costituzionale delldignidad de la persona statuita
dall'art. 10 della Costituzione spagndfa diventa una sorta di superlimite perché
configura «il quadro entro il quale deve sviluppafesercizio dei diritti
fondamentali» €l marco dentro del cual ha de desarrollarse elr@mo de los
derechos fundamenta)esSecondo la precedefié giurisprudenza del Tribunale
sono da escludersi dal nucleo garantito, sia lagial di genocidio, che «giudizi
offensivi contro il popolo ebraico, i quali emessila scorta di posizioni che negano
I'evidenza del genocidio nazista, suppongono uitdnento razzistas--

Il limite cosi delineato coinciderebbe, nell'integtazione del Tribunal
Constitucional con quello tracciato dalla stessa Corte EDU, intuwdel secondo
comma dell’art. 10 CEDU. In base a tale norma lb@rta di espressione non puo
offrire una copertura al cddiscurso del odis, cioe a forme di espressione in grado
di costituire un incitamento alla violenza direttantro cittadini, contro certe razze, o
contro convinzioni personali in particolare.

Proprio tale riferimento alla giurisprudenza deéllarte EDU ha permesso ai giudici
di Madrid di mettere in risalto come la Costituzospagnola non sia dotata del
limite generico, consistente nell’abuso di dirittmalogo a quello previsto dall’art.
17 CEDU. E’ proprio sulla base di tale profondafeténza che, secondo quanto
rilevato dal Tribunale spagnolo, la Corte EDU —aelentenza Garaudy c. Francia
del 24 giugno 200%° — avrebbe affermato che la negazione dell’Olocansn pud
essere protetta dalla liberta d’espressione, imtguianplicante il proposito d’insulto
razzista e d’incitamento all’odio contro gli ebrei.

Secondo la visione dei giudici di Madrid, in quako specifico — concernente una
serie di diversi articoli volti a negare la reali@ll’Olocausto con il preciso scopo di
attaccare lo Stato di Israele e il popolo ebraieb suo insieme — la Corte EDU
avrebbe ravvisato in essi «l'intenzione di accudareittime stesse di falsificare la

storia, attentando contro i diritti altrui». Subase di tale motivazione, la Corte EDU

333 articolo 10 prevede che: «La dignita della pemardiritti inviolabili ad essa inerenti, il libersviluppo della
personalita, il rispetto della legge e dei dirdttirui sono il fondamento dell'ordine politico elldgpace sociale
Y

% Cfr. STC 214/1991, del 11 novembre, FJ 8; STC 13/206/129 gennaio, FJ 7.

335 a sentenza afferma precisamente chge@almente, hemos reconocido que atentan tambiémeaceste ntcleo
irreductible de valores esenciales de nuestro siateonstitucional los juicios ofensivos contra eéplo judio

gue, emitidos al hilo de posturas que niegan lal@wtia del genocidio nazi, suponen una incitaciacista

[..]>»

338 Cfr. supracapitolo 2, paragrafo 4.1.
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avrebbe ritenuto configurabile I'abuso di dirittopn la conseguente applicabilita
dellart. 17 CEDU, tuttavia, non mancando di awertsuccessivamentebiter
dicta, della differenza intercorrente tra il dibattittorico ancora aperto su alcuni
aspetti degli atti di genocidio del regime nazistprotetto dall'art. 10 CEDU — e la
mera negazione di «fatti storici chiaramente sitébi(hechos histéricos claramente
establecidos)che gli Stati possono sottrarre alla protezioneimmn proprio in
applicazione dell’art. 17 CEDU.

Il Tribunale ha proseguito nella propria opera &a@t interpretare la giurisprudenza
della Corte di Strasburgo in chiave, in parte tigtat delle differenze ed in parte
evolutiva®’, ricordando che secondo la stessa non sarebbécienté |a
dimostrazione di un danno per invocare un’eccezialtee tutela dei diritti. Solo
qualora all’elemento del danno si aggiunga un’idter specifica volonta di
distruggere le liberta e il pluralismo, gli Statitgebbero, nell’ambito della propria
discrezionalita, permettere la limitazione dellaelta d’espressione di coloro che
negano fatti storici chiaramente stabiliti.

| giudici di Madrid hanno poi ribadito fermamenteecla CEDU stabilisce soltanto
un “minimo comune europeo” che non puo essereantesne un limite alle liberta
fondamentali riconosciute dagli ordinamenti cogiitmali nazionaf*®

E’ da porre in evidenza come questa interpretazsomgenerisdella giurisprudenza
della Corte EDU pare attribuire alla repressioneape del negazionismo un livello
di tutela dei diritti fondamentali superiore aitandardminimo garantito e imposto
dalla CEDU, pertanto, adottabile a discrezione ideglati membri ed in
considerazione delle peculiarita dei singoli ordieati giuridici interni>>.
Successivamente Tribunal Constitucionak passato ad analizzare lo stretto dettato
letterale dell’art. 607, c. 2, Cod. pen., il quaen richiedendo nessun elemento
aggiuntivo alla negazione e alla giustificazioneé gensi ad es. all'incitamento

all’odio o alla violenza), sembra ricomprenderehantipotesi di «una diffusione in

337 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjit., p. 1213.

338 || punto 5 della sentenza afferma in modo chiagrexiso che: 86lo en tales casos, a juicio del Tribunal
europeo, los Estados podrian, dentro de su margespteciacion, permitir en su Derecho interno latriecion

de la libertad de expresion de quienes niegan hechistéricos claramente establecidos, con el buen
entendimiento de que el Convenio tan sélo estahiegainimo comin europeo que no puede ser integoetn

el sentido de limitar las libertades fundamentakssonocidas por los ordenamientos constitucionalesrnoss.

339 3. LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjcit., p. 1213.
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un certo modo neutrd¥. Pertanto, il mero diniego del delitto di genoaidion
comportando una lesione di altri beni costituziomatte protetti e non implicando,
né un apprezzamento da parte dell’autore, né wmtimtdi discredito, disprezzo o
umiliazione delle vittime, in assenza di ulterioondotte in grado di avvalorare una
certa adesione valutativa al fatto criminale, sda promozione tramite un giudizio
positivo, sarebbe in linea di principio un fattofiensivo.

Esso non puo, ad avviso del Tribunale, nemmenoreesssndotto algenusdel
discurso de odip definitc®*! come insieme di espressioni che, per i loro stessi
termini, presuppongono una diretta istigazione \alidenza contro persone o contro
certe razze o convinzioni personali; elementi renvisabili, secondo i giudici nella
mera negazione di fatti storici.

Il Tribunale ha sottolineato, da un canto, che tst@uzione spagnola non consente
la criminalizzazione della semplice trasmissiongleg, mentre, d’altro canto, ha
evidenziato, che I'aggiunta di ulteriori elementadattispecie, in via interpretativa,
al fine di poterla escludere dalla tutela delleeite d’espressione, significherebbe
violare i limiti funzionali della giurisdizione ctituzionale. Essa non puo imporre
un’interpretazione completamente contraria alleetatdella disposizione impugnata,
creando in tal modo una nuova norma e arrogandopotere legislativo che non gli
compete.

Tali considerazioni hanno portato la Corte allaatesione che la repressione della
condotta di negazione, non costituendo un potemzalicolo per i beni giuridici
protetti, si colloca in una fase precedente a quelie giustifica I'intervento del
diritto penale e, pertanto, comporta un’insanabitéazione del contenuto essenziale
della liberta d’espressione.

Per quanto riguarda, invece, laltra fattispeciellakt. 607 Cod. pen., la
giustificazione del genocidio, essa € risultatacstiibile di quell’interpretazione
adeguatrice, esclusa, come poc'anzi visto, al rijmadella mera negazione del

genocidio.

340 || punto 6 della sentenza afferma precisamente @Ben independencia de su objeto, la incidencia de est
tipo punitivo previsto en el art. 607.2 CP sobreletecho fundamental a la libertad de expresion. (2@t1 CE)
viene determinada por la inicial descripcion de @sductas perseguidas, consistentes en difundicypalquier
medio ideas o doctrinas ya que, puesto que no ige expresamente elemento suplementario algunoghay
considerar que en principio se trata de una difaséh cierto modo “neutra”, con independencia dedaulsion
que determinadas afirmaciones puedan causar».

344 riferimento fatto dal Tribunale & alla senterdella Corte EDUErgogdu e Ince c. Turqujalel 8 luglio
1999.
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Con esplicito riferimento alla proposta di decigoguadro del’lUE del 20 aprile
200732 i giudici di Madrid hanno considerato I'incrimiriane della condotta di
giustificazione in linea con gli obiettivi della gposta europea, senza tuttavia
motivare adeguatamente la differente presa di mrsznei confronti della condotta
di negazion&3® Si osservi, infatti, che la proposta di decisianeadro dell’'UE
equiparava la negazione alla giustificazione e ladlnalizzazione, richiedendo agli
Stati parte d’incriminarle senza distinguo.

Tornando all’'esame della sentenza spagnola, sivoss$e il Tribunal Constitucional
ha ritenuto costituzionalmente legittimo punire gemente le condotte di
giustificazione «anche quando non risultano chiamm idonee ad incitare
direttamente la commissione di reati contro il tthriinternazionale, quali il
genocidio, ma presuppongono un incitamento indiratt esso o0 una esortazione alla
discriminazione, allodio o alla violenza, conserde in termini costituzionali la
creazione di una sorta di giustificazione pubbtiehgenocidio®*.

In conclusione & necessario ricordare che la seateon ha trovato unanimita di
consensi all'interno del collegio giudicante: quatono stati i voti dissenzieft.

La primadissenting opiniorha richiamato le ultime tendenze del diritto corapa
europeo per difendere la liberta del legislatoragsplo d’incriminare anche la
condotta di mera negazione, prevedendo cosi ua dégkricolo astratto.

Sulla medesima linea anche la seconda opinionquade riportando una sorta di
“elenco d’onore” degli Stati che puniscono il negaismo, ha lamentato che la
sentenza, aderendo invece a concezioni statuniteadradito laratio sottesa alla
proposta di Decisione quadro europea. La sentgmza,avendo riconosciuto la

342 | a proposta di decisione quadro citata nel testtaéa la base per la successiva adozione deliaiatee
quadro del 2008, cfsupracapitolo 2, paragrafo 4.2.

343 Cfr. punto 9 della sentenza, il quale stabilisce: c&s decir, la propuesta mencionada sigue en estéopein
mismo criterio que el del articulo 607.2 del Cédjgenal espafiol o, lo que es lo mismo, exige que {gara el

apologia publica de los crimenes de terrorismoléepropuesta no se contempla directamente la joatifon)

COmo para su negacion o trivializacion es necesatielemento tendencial de que "la conducta seutgete tal
manera que pueda implicar una incitacion a la vidia o al odio". Obsérvese cOmo en este instrumeatse
plantea duda alguna acerca de que la negacion detomenes (calificacion juridica como es igualneeiat de
delitos que hace el Cdodigo espafiol) entre en lagabidn de los Estados de adoptar medidas punitivae

castigo en su contra, siempre que, como en los sl@agos (apologia o trivializacién), concurra etmlento
tendencial de referencia

344 Cfr. punto 9 della sentenza, il quale precisa ebe ese modo, resulta constitucionalmente legitiesiigar

penalmente conductas que, aun cuando no resulégarnoknte idéneas para incitar directamente a la istdn

de delitos contra el derecho de gentes como el @@ioy si suponen una incitacion indirecta a la mis o

provocan de modo mediato a la discriminacion, abaula la violencia, que es precisamente lo queriter en
términos constitucionales el establecimiento gl tle la justificacion publica del genocidio (e807.2 CP».

345 Syl punto anche LUTHER, L'antinegazionismo nell’esperienza giuridigzit., p. 1214.
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ripugnanza dei discorsi negazionisti e la loro &t a ledere la dignita umana
costituzionalmente garantita, avrebbe contraddettancipio di facilitare la difesa
delle vittime dell'Olocausto, statuito precedentaeise dallo stesso Tribunale
costituzionale.

La terza opinione dissenziente ha evidenziato ieva@® la condotta di negazione é
caratterizzata dallo stesso elemento soggettivodigprezzo verso le vittime,
ravvisabile anche nel reato di apologia del genogid sua incriminazione avrebbe
significato non tanto rendere la democrazia mitgamguanto scongiurare una
“democrazia ingenua”. Una posizione analoga e sassunta anche dal quarto
giudice dissenziente, il quale ha sostenuto la ipititd d'interpretare sia la
negazione che la giustificazione come condotte tedoth un comune elemento
tendenziale costituito dall'incitamento indiretitaacommissione di genocidio.

In conclusione €& necessario osservare che nesselfea dissenting opinionha
proposto la dichiarazione dell'illegittimita cost#tionale anche della condotta di
giustificazione. Su un punto, pertanto, i giudicMhdrid hanno trovato I'accordo: la
liberta di manifestazione del pensiero cede il pagganto meno dinanzi alle

condotte di giustificazione “qualificata” dei crimiexart. 607 Cod. pen.

6.3 GLI ALTRI STATI EUROPEI

Proseguendo nell'elenco degli ordinamenti che haadottato una disciplina
antinegazionista si giunge al Lussemburgo.

La «Legge del 19 luglio 1997 volta al completamed& Codice penale, alla
modifica dell'incriminazione del razzismo e all'intluzione del revisionismo e di
altri atti fondati sulla discriminazione illegittis**® ha novellato il Codice penale

vigente, attraverso l'inserimento nel titolo dedicai crimini e delitti contro le

348 5j tratta precisamente dellai du 19 juillet 1997 complétant le code pénalrendifiant I'incrimination du
racisme et en portant incrimination du révisionnésmt d’autres agissements fondés sur des discrimima
illégales Consultabile in http://www.legilux.public.lu /Iéafarchives/1997/0054/a054.pdf
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persone di un apposito capitolo VI, rubricato «Pedzismo, del revisionismo e di
altre discriminazioni¥'’

Esso contienevarie figure di discriminazione ed istigazione @dlio, prevedendo
specificatamente all'art. 4573, che «& punito con la reclusione da otto giorseia
mesi e con una multa da 10.001 a 1.000.000 diliapevero con una soltanto delle
due pene, chiunque, sia per mezzo di discorsi, oriaacce pronunciate in luoghi
pubblici o incontri pubblici, sia per mezzo di $tyistampati, disegni, incisioni,
dipinti, emblemi, immagini o qualsiasi altra forrdasupporto della scrittura, della
parola o dellimmagine, vende o distribuisce, mettevendita o espone in luoghi
pubblici o riunioni pubbliche, sia attraverso masitf o poster esposti in pubblico,
ovvero con qualsiasi mezzo di comunicazione audieaj contesta, minimizza,
giustifica o nega I'esistenza di uno o piu cringontro I'umanita o crimini di guerra,
guali sono definiti dall’articolo 6 dello Statut@ldTribunale Militare Internazionale
allegato all’Accordo di Londra dell’8 agosto 194&uali siano stati commessi sia dai
membri di un’organizzazione dichiarata criminale s&insi dell’articolo 9 dello
Statuto o da una persona condannata per tali deatin tribunale lussemburghese,
straniero o internazionale. E’ punito con le meahesipene colui che, secondo le
modalita stabilite nel paragrafo precedente, cémtesinimizza, giustifica o nega
I'esistenza di uno o piu genocidi cosi come é sthfinito dalla Legge 8 agosto
1985, concernente la repressione del genocidiocenosciuto da un organo
giurisdizionale o da un’autorita lussemburgheseternazionale».

Si noti come anche il Lussemburgo, sul modellodeme, adotta il meccanismo del
rinvio allo Statuto del Tribunale di Norimberga laajiurisprudenza di un’autorita

lussemburghese od internazionale per lindividuagialei fatti non passibili di

347 «Du racisme, du révisionnisme et d’autres discrirtiozs».

348 Nella formulazione originale in francese la norpravede precisamente ch&sk puni d’un emprisonnement
de huit jours a six mois et d’'une amende de 102001000.000 francs ou de I'une de ces peines seulecelui
qui, soit par des discours, cris ou menaces prafé@ans des lieux ou réunions publics, soit par éeis,
imprimés, dessins, gravures, peintures, emblémesges ou tout autre support de I'écrit, de la perolu de
'image vendus ou distribués, mis en vente ou égdans des lieux ou réunions publics, soit parplesards

ou des affiches exposés au regard du public, sittput moyen de communication audiovisuelle, cxigte
minimisé, justifié ou nié I'existence d’'un ou degiurs crimes contre I’humanité ou crimes de gei¢ets qu'ils
sont définis par l'article 6 du statut du tribunalilitaire international annexé a I‘accord de Londreu 8 ao(t
1945 et qui ont été commis soit par les membresed'organisation déclarée criminelle en applicatida
l'article 9 dudit statut, soit par une personne oeaue coupable de tels crimes par une juridiction
luxembourgeoise, étrangére ou internationale.

Est puni des mémes peines ou de I'une de ces ps@dsment celui qui, par un des moyens énoncés au
paragraphe précédent, a contesté, minimisé, jéstifi nié I'existence d’un ou de plusieurs génoctdisqu’ils
sont définis par la loi du 8 ao(t 1985 portant régsion du génocide et reconnus par une juridictiorautorité
luxembourgeoise ou internatiomal

158



CAPITOLO 3

rimessa in discussione. E’ da precisare, tuttaha,a differenza di quanto accade in
Francia, il secondo comma dell'articolo sopra esamo permette la repressione del
revisionismo avente ad oggetto anche altri crimili genocidio, cosi come
individuati dalla legge dell’8 agosto 1985 o ricenmiti tali dalla giurisprudenza.
Risale alla stessa epoca della normativa lusserhbseg anche il riconoscimento
della sanzionabilita del negazionismo nei PaessBas

Piu precisamente, a seguito della sentenza delfte Guprema del 25 novembre
1997*° I'espressione di tali idee & stata consideratmadrabile nell’ottica della
repressione del razzismo. Pertanto, nei Paesi Bagsmancando una normatiad
hoc— non risultando accolta la recente proposta lEgra volta alla creazione di un
reato specifict® — il negazionismo viene sanzionato per mezzo dali137c e
137e del Codice pendfé che puniscono rispettivamente la diffamazione e
I'incitamento all’'odio razziale.

Nel 1998 la disciplina antinegazionista € stateouhdtta anche in Portogallo. L’art.
240, c. 2, del Codice penale ha ricondotto la «niega dei crimini di guerra, contro
la pace e I'umanita» nell’ambito del reato di disgnazione razziale o religiosa,
prevedendo espressamente che «chi, in un incontibblipo, per mezzo di uno
scritto destinato a divulgazione o attraverso ualsjasi mezzo di comunicazione
sociale: a) realizza atti di violenza contro unespea o un gruppo di persone a causa
della razza, del colore o dell'origine etnica oinaale o religiosa, o b) diffama o
danneggia una persona o un gruppo di persone a ci® razza, del colore o
dell'origine tecnica o nazionale o religiosa, coega la negazione dei crimini di
guerra o dei crimini contro la pace e l'umanitanchintento d’incitare alla
discriminazione razziale o religiosa o di incoraglg, € punito con la reclusione da 6

mesi a 5 anni$?.

39 M. A. NicGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1337.

350 3. LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjcit., p 1205.

31 Art. 137c, consultabile in http://iwww.wetboek-ardinl/wet/Sr/137c.html; art. 137e, consultabile in
http://www.wethoek-online.nl/wet/Sr/137d.html

352 'art. 240, c. 2Codigo Penabispone che: @Quem, em reuni&o publica, por escrito destinaddvaldacéo ou
através de qualquer meio de comunicacéo socialP@vocar actos de violéncia contra pessoa ou grdpo
pessoas por causa da sua raga, cor ou origem éimicaacional ou religido; ou bpifamar ou injuriar pessoa
ou grupo de pessoas por causa da sua raga, corrmera étnica ou nacional ou religido, nomeadamente
através da negacdo de crimes de guerra ou conteaza e a humanidade; com a intencdo de incitar a
discriminacéo racial ou religiosa ou de a encoraja@r punido com pena de prisdo de 6 meses a 5»ahas
disposizione & consultabile in http://bocc.ubi.agfestado-portugues-codigo-penal.html
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Si noti 'ampiezza dell'oggetto della normativa fmyhese, la quale reprime la
negazione sia dei crimini di guerra che dei crinsimtro la pace e 'umanita.

Pochi mesi piu tardi, nel dicembre 1998, ancheolariia ha introdotto una specifica
disciplina antinegazionista, inserendola nel cdotekella «Legge per listituzione
dell’lstituto per la memoria nazionale — Commisgqper le inchieste sui crimini
contro la nazione polaccd® Tale normativa, come indicato nel suo stesso
Preambolo, si propone di celebrare «la memoriaadattime, delle perdite e dei
danni subiti da parte della Nazione polacca durémtgeconda guerra mondiale, la
tradizione patriottica della lotta contro gli ineasil nazismo ed il comunismo, la
difesa della liberta e della dignita umana, I'ogblidi perseguire i crimini contro la
pace, 'umanita, e i crimini di guerra, nonché dvdre di risarcire le vittime della
violazione dei diritti umani come espressione detlavinzione che nessuna azione
illegale possa essere protetta dal segreto e diratans.

L’art. 55°* di tale normativa punisce con una multa o conpserwa detentiva fino a
tre anni la negazione dei reati annoverati prededeente dall’art. 1, ossia: «i reati
commessi contro persone di nazionalita polaccajttadmi polacchi o di altre
nazionalita nel periodo dal 1 settembre 1939 abi@&mbrel989, i reati nazisti, i
reati comunisti, gli altri reati che costituiscoa@mini contro la pace e 'umanita e i
crimini di guerra.

Il modello, volto alla cristallizzazione di una mena collettiva e all’equiparazione
tra crimini nazisti e comunisti, sembra trovar@nbprio precedente nella normativa
emanata nel giugno del 1997 dalla Lituariaw on the Genocide and Resistance
Centre of Lithuani}>>. Nel 2001 esso & stato recepito anche dalla Réipalibeca,

la quale reprime espressamente sia la negazionerid@ni nazisti che di quelli

comunistt>® di fatto parificandofi®”.

%3 Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie PainNarodowej - KomisjiScigania Zbrodni przeciwko
Narodowi Polskiemu pubblicata in Dziennik Ustaw - rok 1998, nr 155, poz. 1p1€onsultabile in
http://staticl.money.pl/d/akty_prawne/pdf/DU/19981DU19981551016.pdf

354 'art. 55 della normativa antinegazionista polaéceonsultabile in http://static1.money.pl/d/aktsayane/pdf
/DU/1998/155/DU19981551016.pdf

358 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjcit., p 1205.

358 |_aw Against Support and Dissemination of Movemepisr€ssing Human Rights and Freedoms (2001): Art.
260 «(1) The person who supports or spreads mousnogpressing human rights and freedoms or declares
national, race, religious or class hatred or hatragainst other group of persons will be punishegiigon from

1 to 5 years. (2) The person will be imprisoned fidno 8 years if: a) he/she commits the crime meetl in
paragraph (1) in print, film, radio, television ather similarly effective manner, b) he/she comthiéscrime as

a member of an organized group c¢) he/she comnitstime in a state of national emergency or stdtevar.

Art. 261 The person who publicly declares sympathigh such a movement mentioned in § 260, will be
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Risale invece all’anno 2000 l'introduzione in Liéehstein dell’art. 283, c. 1, punto
538 del Codice penale, rubricatdiscriminazione razziateil quale punisce con una
pena detentiva fino a due anni chi pubblicaments ta parola, la scrittura,
immagini, mezzi di comunicazione elettronici, segmasmessi, comportamenti, atti
violenti, o in altro modo, nega, minimizza gross@aente o giustifica, il genocidio
o altri crimini contro 'umanité®.

Dopo due anni, nel 2002, anche la Romania si etaloiauna specifica normativa
antinegazionista. Si tratta dell’Ordinanza di ereemp n. 31/2002° la quale ha
sancito all’art. 6 che negare pubblicamente I'Olsta o i suoi effetti costituisce un
reato punibile con la reclusione da sei mesi augranni. Si osservi che a differenza
della legislazione degli altri Stati dell’Europaiesttale, la normativa rumena non
contiene nessun riferimento alla negazione deiinricomunisti.

Differente € invece la posizione assunta dalla 8i@; la quale ha provveduto a
criminalizzare il negazionismo a partire dall'ar2@04, successivamente alla ratifica
del Protocollo addizionale alla convenzione sujflaeccriminalita.

Attualmente lo Stato slovacco sanziona in basarall300 del proprio Codice penale
tutte le forme di negazione, di minimizzazioneguistificazione dei genocidi e degli
altri gravi crimini contro I'umanita, non circoseendo I'ambito di punibilita al solo
Olocausto proprio come richiesto dal Protocolloiziddale®”.

Sempre nel 2004 la medesima soluzione & stataditteo da Cipré’® anche in
guesto caso successivamente alla ratifica del &tdvoaddizionale alla convenzione

sulla cybercriminalita.

punished by prison from 6 months to 3 years. ALa2The person who publicly denies, puts in doylpraves
or tries to justify Nazi or communist genocide drestcrimes of Nazis or communists will be punishegrison
of 6 months to 3 yearsAl riguardo JLUTHER, L'antinegazionismo nell’esperienza giuridiazit., p1205;M. A.
NiGGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1345.

357 J.LUTHER, L'antinegazionismo nell'esperienza giuridigzit., p 1205.

38 | 'art. 283, c. 1, punto 5, prevede ckéffentlich durch Wort, Schrift, Bild, tiber elekiische Medien tiber-
mittelte Zeichen, Gebéarden, Tétlichkeiten odernderer Weise V6l- kermord oder andere Verbrechgregelie
Menschlichkeit leugnet, groblich verharmlost oderu zrechtfertigen versucht» consultabile in
http://www.gesetze.li/Seitel.jsp?LGBIm=1988037

39M. A. NigGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1335.

380 Ordonanta de urgenta nr. 31 din 13 martie 2002 ipdvinterzicerea organizsdilor si simbolurilor cu
caracter fascist, rasist sau xenofob si a prodmi\cultului persoanelor vinovate deigarsirea unor infrad/iuni
contra picii si omenirii consultabile in http://www.dri.gov.ro/documentsf802031-2002.pdf

%1 M. A. NicGLI, Rassendiskriminierung: ein Kommentait., par. 1343.

%62 awn. 26(111)/2004, all'art. 7 stabilisce chery person, who, with the intent to incite racism aedophobia,
intentionally and without right, through a computestem, denies, grossly minimises, approves offigstacts
constituting genocide and acts against humanityroits a crime punishable up to 5 years imprisonraedfor
a fine up to £20 000 C¥P
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Infine, nel febbraio 2010, I'Ungheria ha introdottel proprio codice penale una
normativa volta a punire con la reclusione finora anni la negazione e la
banalizzazione dell'Olocausto. Tale norma é staddificata solo qualche mese piu
tardi, in seguito ad un emendamento EEYESZ (Hungarian Civic Uniof, il quale
ha reso sanzionabile anche la negazione dei crizomimessi dai comunigt.

Al termine di questa breve rassegna della normaivinegazionista € necessario
porre in evidenza che il dibattito in merito allangoilita del negazionismo nel 2007
ha investito anche I'ltalia, a seguito di un prapogvanza dall’allora Ministro della
giustizia Mastella. Quest'ultimo, nellambito di anserie d'iniziative volte a
promuovere la memoria dell’Olocausto, ha annundiatoninente presentazione di
un disegno di legge avente ad oggetto I'istigazien&pologia dei crimini contro
I'umanitd, il quale avrebbe sancito la punibiliglld condotte negazionisté

La proposta ha sollevato fortissime critiche e fenpnese di posizione contrarie da
parte di eminenti storiti> e giurist?°®.

A seguito delle polemiche suscitate, durante il <glio dei Ministri n. 35 del 25
gennaio 200%’ in sede di approvazione del disegno di legge, dfgimento alla
sanzionabilita del negazionismo é stato espuntgolendo di fatto soltanto alcune
piccole modifiche alla normativa vigente. In pastare, sono state previste pene piu
severe per chi diffonde idee fondate sulla supigioazziale, o incita a commettere
atti discriminatori, ripristinando in sostari?ala normativa gia prevista dalla legge
654/1975.

Proposte di criminalizzazione della negazione @détitausto si sono registrate anche
nel Regno Unit¥® e in Bosnhia Herzegoviid, ma in seguito alle polemiche

383 sul punto si veda l'articolddungary criminalises holocaust deniah The Indipendentconsultabile in
http://www.independent.co.uk/news/world/europe/famecriminalises-holocaust-denial-1907713.html

384 C. VisconTl, Aspetti penalistici del discorso pubbliccit., p. 217 e ss.; V. @&cia, Liberta di espressione e
identita collettive Torino, Giappichelli, 2007, p. 201 e ss.

365 Al riguardo si veda il “Manifesto di critica”, udocumento sottoscritto da 150 storici, il cui prifironatario
fu M. Fleres), che fu pubblicato su diversi quatiie in prima battuta sulle colonne del quotidiEn8tampa del
20 gennaio 2007.

366 particolarmente significativo il commento di Sod®TA, Liberta di parola. Si pud mentire sulla storiaid,
http://download.repubblica.it/pdf/diario/2007/26Q@0Z .pdf

367 5j noti la coincidenza di date con il 27 gennagiorno della memoria dello sterminio.

368 \iene prevista in luogo della propaganda la cotaddélla diffusione, e al posto dell'istigazionditamento,
introducendo la pena della reclusione sino a trei aenza possibilita di alternativa con I'ammenda,
precedentemente prevista. Sul punto Vc@A, Liberta di espressione e identitéit., p. 201.

39 a proposta, la cdHolocaust Denial Bill era di origine laburista e risale al 1997. Vernitenciata nel 2001,
ma anche questa volta non ebbe successo.

370 Al riguardo si veda larticoloBosnia’s Etnic Tensions Delay Holocaust Denial |awnsultabile in
http://www.bim.ba/en/151/10/16246/
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politiche innescatesi non sono approdate all’apgzmne di una normativa positiva.
Pertanto allo stato attuale tali Paesi, unitamalitegia citata Italia, a Irlanda, Malta,
Grecia, Scandinavia, Svezia, Danimarca, Norvegiajafkdia ed Estonia non

reprimono la negazione dell’Olocausto.
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NORMATIVA PENALE ANTINEGAZIONISTA, LIBERTA' DI
MANIFESTAZIONE DEL PENSIERO, DEMOCRAZIA.
RIFLESSIONI CONCLUSIVE.

Nei capitoli precedenti, attraverso I'esame defigidlazione e della giurisprudenza
internazionale, europea e nazionale, si € cerdadeloheare un quadro d’insieme al
fine di rispondere ai quesiti che ci si era pokprancipio di questa indagine: puo la
legislazione penale antinegazionista ritenersi adibppe con la liberta di
manifestazione del pensiero? Nel vasto panoramée dermative europee e
possibile ravvisare una matrice comune, ovveromedesimaatio legittimante?

La comparazione degli ordinamenti in cui sono vigelegislazioni penali
antinegazioniste ha permesso di rilevare profonifierenze intercorrenti tra le
molteplici legislazioni, emanate in alcune ipotgaale sorta di risposta positiva al
verificarsi di gravi fatti di cronaca di stampo zésta, in altri casi per soddisfare
I'esigenza d’adeguamento ad impegni internazigmalcedentemente assunti o in via
d’assunziong

L’indagine in chiave dinamico-evolutiva ha permesbmdividuare le profonde
motivazioni celate dietro la repentina introduziode norme antinegazioniste o
improwvisi revirement giurisprudenziali ed ha consentito di comprendere
concretamente, come rilevato da un’autorevole idefirche «la serie di complicati
episodi storici in cui si risolvono gli ordinamewiuridici non € una lista di puntuali
accadimenti del tutto slegati I'uno dall’altro, datti umani reciprocamente
indipendenti e disposti a caso su un piano oriztent Come emerge dalla presente
indagine, si tratta piuttosto di «una sequela @ginévesistenziali concatenati I'uno
con laltro in un processo di sviluppo storico checolloca nel tempo e che,
seguendo una direzione, fa nascere ogni nuovo monseh terreno preparato dai

L E’ il caso della Confederazione Elvetica, la qusdntrodotto la normativa antinegazionista propés creare
le condizioni giuridiche per l'adesione alla Conviemez sull’eliminazione di ogni forma di discrimiriane
razziale del 1965. Per maggiori dettagli sfipracapitolo 3, paragrafo 4.

2 G.BoGNETT], Introduzione al diritto costituzionale comparaffrino, Giappichelli, 1994, p. 25.
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precedenti Il rinnovarsi pi 0 meno graduale delle normeaestelta del loro
contenuto &€ «sempre motivato da logiche che trascenla mera sfera del diritto e
sono condizionate da circostanze ambientali detigepiu diversox».

L’inscindibile collegamento tra l'introduzione dalhormativa antinegazionista e le
esigenze prodottesi nel tempo, a seguito di unateplaita di fattori politici,
giuridici e sociali ha permesso infatti di comprerel appieno che «non & dato
d’'intendere la vera ultima sostanza dei problemie cimvestono i diritti
fondamentali», tra questi ad esempio la libertandnifestazione del pensiero, «se
non ci si rende preliminarmente conto delle pro®ordhsformazioni che, sotto i
profili dei contenuti, delle strutture e delle fuma, quei diritti hanno subito nel
corso degli sviluppi intervenuti dopo la loro primtiivazione storicd

Alla luce delle differenze riscontrate nel corsdlal@isamina pare difficile poter
individuare un vero e proprio modello com@ieeiropeo, dal momento che le norme
incriminanti divergono non solo per la loro formzitane e per il loro tenore letterale,
ma anche per il tipo di condotte vietate, per samizé per bene protetto. In taluni
casi e persino lo stesso oggetto della normativasadre differente: ad esempio, in
Germania, Francia e Austria, € il solo negazionisi®oregime nazionalsocialista ad
essere vietato, laddove in molti Paesi dellEurogall’Est, la negazione
dell'Olocausto € invece parificata ai crimini comssiedal comunismo, e in Svizzera
e Lussemburdoé preclusa la rimessa in discussione anche digaitrocidi (si pensi
ad esempio al genocidio armeno) e di ulteriori arirnontro I'umanita.

Pur escludendo la presenza di un modello europediveo, la comparazione ha
tuttavia consentito di evidenziare alcurait d’'union in grado di giustapporre le
diverse legislazioniln primis ha messo in risalto la forza “perturbatiVadel
negazionismo e l'allarme che esso suscita nellaiensa collettiva. La superficie di
ogni diverso livello giuridico — internazionale,repeo e nazionale — €& fortemente

increspata dal “sasso” lanciato dalle idee negagtier dalla “metodologia”, se cosi

3 G.BoGNETT], Introduzione al diritto costituziona)eit., p. 26.

* Ibem, Diritti fondamentali nell’esperienza costituzionale lustitia, 1977, fasc. 1, p. 24-70.

% Sul punto cfr. JLUTHER, L'antinegazionismo nell'esperienza giuridiceit., p. 1211. L'Autore ha ricordato
come i giudicati costituzionali europei precedesita sentenza delribunal Constitucionalspagnolo del 7
novembre 2007 (sentenza che ha dichiarato la pearzidegittimita costituzionale della normativa
antinegazionista) sembravano aver creato unadodiatto costituzionale comune europeo.

® Si noti la peculiare legislazione lussemburgh&seguale pur prendendo chiaramente a modello laléeione
francese (si osservi I'analogo tenore letteralé rférimento ai crimini previsti dallo Statuto d@ribunale di
Norimberga), prevede, a differenza di quest'ultiarache la repressione della negazione di altri gjdno

" E. FRoNza, Profili penalistici del negazionismait., p. 1064.
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puo essere chiamata, del discorso negazionistae @@sumibile non soltanto dalla
notevole quantita delle risposte legislative, mehandalla stessa tipologia normativa
prescelta: a livello nazionale si tratta principafite di norme penali, cosi come
sollecitato dalla chiara richiesta d’'incriminaziooentenuta negli atti normativi di
livello sovranazionale (o quanto meno in quelli paenti).

Il secondo elemento accomunante € costituito datia che supporta I'adozione di
tali norme nei rispettivi ordinamenti che, seppan gualche distingdo pud essere
ricondotta all’'unica categoria indistinta della téotal razzismo, alla xenofobia,
all'antisemitismo, all'incitamento all’odio.

La classificazione del negazionismo quale formbhale speechcome gia osservato,
appare condivisibile nei casi in cui tali espressitsultino “qualificate” da ulteriori
elementi, quali I'incitamento all’odio, alla violea, ovvero dalla possibilita di
ravvisare un pericolo concreto di trasformazionkepdmsiero in principio d’azione.
Tuttavia, come evidenziato dalla senténdal Tribunale costituzionale spagnolo,
non sempre l'elemento dellimmediata lesivita pusseze individuato in una
ricostruzione falsificata della storia, in partiad nell'ipotesi in cui essa assuma le
parvenze di una ricerca storiografisme ira ac studip effettuata con linguaggio
scientifico, rispondente al requisito della contine formale.

In tali ipotesi I'assimilazione del negazionismos&udo-scientifico o tecnico” alla
categoria del razzismo non pare del tutto apprapria quanto consente ai
negazionisti di presentarsi dinanzi all’opinionebblica sotto le mentite spoglie di
“martiri” della liberta di manifestazione del pe@si, perseguitati ed incarcerati in
nome delle proprie ricerche.

La mistificazione della storia viene cosi trasfotan@ una battaglia per I'emersione
di una presunta verita osteggiata dalla storiografficiale, benché in taluni casi

sembri in realta finalizzata all’appagamento didesiderio di fama e di notorieta.

8 In taluni ordinamenti (si pensi ad esempio alldoRia ed alla Lituania) & ravvisabile qualio legittimante
dell'introduzione delle normative negazioniste amth tutela della memoria delle vittime. Cdupracapitolo 3,
paragrafo 6.3.

¥ Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 6.2.
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Nella prospettiva negazionista anche la detenzionearcere assume il valore
mistico del supplizio subito da IpaZtaun comune martirio in nome della ribellione
ad una verita imposta.

Per ovviare a tali inconvenienti parrebbe forsegpportuno sanzionare le forme di
negazionismo non propriamente inquadrabili nell’@amdell’hate speeclall’interno

di una figura di reato qualificabile come “diffaniaze di gruppo®. Essa
integrerebbe una figura delittuoad hog in grado di reprimere le forme di lesione

della reputazione e dell'onore di una cd. identitlettivita™>

, helle ipotesi in cui
quest'ultima risulti obiettivamente e soggettivateenindividuabile in base a
caratteristiche razziali, etniche, linguistichdigiese o culturali. In tal modo I'onore
del singolo sarebbe protetto non soltanto a liveldividuale, ma anche in quanto
parte di un gruppo in cui si riconosce. In quesnsy, diffamare il gruppo sarebbe
equivalente ad offendere il singolo membro che ssb e@ppartiene e legittimerebbe
la compressione al diritto di libera manifestazideépensiero.

Per le ipotesi meno gravi di reato potrebbe espereista quale sanzione soltanto
una pena pecuniaria, limitando I'estreratio della pena detentiva alla sola ipotesi di
reiterazione del reato o del verificarsi di cir@yste aggravanti.

Sebbene tale via non sia esente da criticheome desumibile dall’esame della
giurisprudenza degli Stati europei che I'hanno mgéicorsa, essa appare preferibile
quanto meno per le ipotesi piu subdole di negagioai pseudo-scientifico, ove le
falsificazioni e le volontarie omissioni non sonccampagnate da espressioni
razziste o incitamenti diretti e la lesione deltttiraltrui € piuttosto incorporata nella

stessa mistificazione della storia.

10 cfr. A. PeTTA, A. CoLAvITO, Ipazia. Vita e sogni di una scienziata del IV sec@refazione di Margherita
Hack, Roma, La Lepre Edizioni, 200passim Il volume narra la vicenda di Ipazia, filosofaatematica e
astronoma pagana vissuta ad Alessandria d’Egitla seconda meta del IV secolo, trucidata da utia fti
cristiani fanatici (secondo alcuni autori si sarehtattato di un gruppo di monaci detti parabolamijtati dal
vescovo della citta) a seguito del rifiuto di abthamare i suoi studi e la filosofia neoplatonicai eahvertirsi al
cristianesimo e alla verita contenuta nelle sagttlEssa € stata indicata come la prima martirka diberta di
manifestazione del pensiero.

1 Si osservi che in taluni ordinamenti, quale admse quello italiano, I'integrazione del reato difamazione
presuppone I'offesa della reputazione di una perstaterminata. In Italia tale offesa non pud essergsata nel
caso in cui vengano pronunciate o scritte frasereffve nei confronti di una o piu persone appartéregl una
categoria, anche limitata, se le persone cui k& fariferiscono non sono individuabili ( Cass. p&A77/1992).
Come osserva \Cuccla, Liberta di espressioneit., p.159 e ss. anche la Corte EDU nel considdeagquestione
della diffamazione di gruppo ha mostrato una ceéiugtanza, non affrontando mai direttamente labpematica.
12 sul punto si veda MCuccia, Liberta di espressioneit., p. 1 e ss., la quale ben evidenzia comeplmalita
sempre crescente di identita collettive richiedei¢bnoscimento di urminimum di diritti da parte degli
ordinamenti giuridici sia in seno ai singoli Steltie a livello comunitario.

13 Le maggiori problematiche si sono registrate peridonduzione di tutte le multiformi condotte neigaiste
nel novero della diffamazione e per 'individuazodelle “collettivita” offese. Cfrsupracapitolo 3, paragrafo 2.
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La soluzione prospettata, ampliando a prima visiéasto il novero dei soggetti
passivi offesi dalle condotte diffamatorie, senizstifuzione di un vero e proprio
reato di negazionismo, avrebbe ['ulteriore pregiofatilitare lo sdoganamento
dell'idea della repressione di tali condotte anché&tati il cui dettato costituzionale
prevede la possibilita di apporre poche limitazialté liberta d’espressione, ovvero
non conosce clausole di abuso di diritto.

In concreto lintroduzione di tale figura delittwospotrebbe essere abbinata
allimportazione di quel pouvoir d'appréciation¥’ riconosciuto in via
giurisprudenziale dallaCour d’Arbitrage al magistrato belga proprio in
considerazione della varieta e raffinatezza dghi@ioni negazioniste, nonché della
difficolta di dimostrazione della loro pericolosita

Come visto, il giudice belga, chiamato a pronurstianlla rilevanza penale delle tesi
negazioniste, deve appurare, caso per caso, oga desarattere scientifico della
ricerca e la parvenza di oggettivita dellinfornmm#®. Tale “potere
d’apprezzamento” appena delineato sembra riecheggiaoler trasporre in campo
storico quella valutazione di metodo effettuatardabistrato per stabilire il legittimo
esercizio del diritto di cronaca e di critica irpoaal giornalista.

E’ necessario rammentare che in questultimo ambilo base ad una
giurisprudenz¥ ormai consolidata in vari Paesi, fra cui ancheali, il magistrato &

1 «Le juge conserve toutefois un pouvoir d’appréciafio]. Le juge peut déduire de circonstances jpattéres
I'absence, in concreto, de la volonté indiquée plaat. Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 6.1.

15 Sj veda il punto B.7.17 il quale molto chiarameatierma che: ka définition que le législateur donne des
faits punissables implique qu’un pouvoir d'appréditia soit exercé par le juge pénal qui devra déiaem dans
chaque cas, ou cessent le caractére scientifiquie decherche et le souci d’objectivité dans I'infation. Un
tel pouvoir est nécessaire en raison de la muttifdiet de la subtilité des formes que peut empruigxpression
des theses négationnistes»

18 Tale principio & espresso nell'ordinamento itadiaalla celebre “sentenza decalogo” Cass. civ. 894284 e
ribadito successivamente dalla consolidata giwid@nza, sia civile che penale. Come noto il poterert di
raccontare accadimenti reali per mezzo della stampeonsiderazione del loro interesse per la gditérdei
consociati, essenziale estrinsecazione del diditbberta di manifestazione del pensiero, per essgittimo,
deve rispettare le seguenti condizioni: a) la weditlla notizia pubblicata; b) I'interesse pubblatia conoscenza
del fatto (cd. pertinenza); c) la correttezza fder@ell’esposizione (cd. continenza). Quanto amprirequisito
soltanto la correlazione rigorosa tra fatto e natifi esso soddisfa I'interesse pubblico dell'imf@zione e riporta
I'azione nel campo dell’'operativita dell’'art. 51pg. rendendo non punibile, nel concorso dei reqjuislla
pertinenza e della continenza, I'eventuale lesidelta reputazione altrui. Percio, se il presuppadsitesistenza
del diritto di cronaca ¢ il principio della veritéhe ne legittima I'esercizio - come sancito dall'2, comma 1
della legge professionale n. 69/1963, che esigespetto della verita sostanziale dei fatti, osagrgempre i
doveri di lealta e di buonafede - ne consegue tiyminalista ha I'obbligo di controllare |"atteifdlita della
fonte informativa e di accertare la verita deldgtubblicato; pertanto, se egli pubblica una vieendn vera e
lesiva della reputazione altrui - diritto anch’@s®stituzionalmente protetto dagli artt. 2 e Jad€lostituzione -
e responsabile del reato di diffamazione a mezampa a meno che non provi I'esimente di cui all'af,
ultimo comma, cod. pen. e cioe la sua buonafede \edta putativa del fatto), che non sussiste lpemera
verosimiglianza dei fatti narrati, ma necessita elgdi dimostri sia i fatti e le circostanze che harreso
involontario I"errore, sia di aver controllato cogni cura professionale - da rapportare alla ¢giadella notizia e

168



CAPITOLO 4

chiamato a verificare il rispetto da parte del gadista, oltre che dell'utilith sociale e
della forma obiettiva dell’esposizione, anche debaidicita della notizia, valutando
a tal fine proprio la completezza, I'autenticitd’atendibilita delle fonti prese in
considerazione.

La previsione di un analogo “potere d’apprezzamemtstente sulla metodologia
impiegata per la formulazione delle tesi storiclienute lesive dell’onore di
un’identita collettiva, permetterebbe al giudicevdiutare nel caso concreto oltre alla
presenza nella forma espositiva di eventuali esm®s linguistiche di stampo
razzista o discriminatorio, anche la volontaria ssimne di fonti di contenuto
contrario o un’eventuale falsificazione delle seess

Il rischio latente che il magistrato divenga “gicelidella storia”, sebbene non possa
essere del tutto neutralizzato, pare comunquecserifemente ridimensionato dalla
garanzia della sola valutazione del metodo impgedatlo storico.

La trasformazione del processo in sede di “dibatto” della storia, ovvero la
fissazione di ricostruzioni storiche passibili dvehire giudicato, sono solo alcuni
dei numerosissimi problemi sollevati dalla normatrepressiva del negazionismo.
Le posizioni critiche emerse in dottrina si fondamoargomenti di notevole spessore,
trovando la loro base ideale nell’affermazione séco cui la legislazione
antinegazionista wolates the initial premise of the partnership ception of
democracy’’, alterando irrimediabilmente il funzionamento dehrketplace of

ideas attraverso la propaganda di una verita di Stato.

all'urgenza d‘ informare il pubblico - la fontelenotizia, assicurandosi della sua attendibiiafine di vincere
ogni dubbio ed incertezza prospettabili in ordillea @erita dei fatti narrati. Per quanto concerneece la
giurisprudenza europea € possibile richiamare kisibme del 2001della Corte Edu Verdens Gang et Kari
Aarstadt Aase c. Norvegia, in cui viene ribadit@ dtesercizio della liberta di manifestazione dehgiero, ai
sensi dell'art. 10, c. 2, CEDU e soggetto a paridotoveri e responsabilita: doveri che assumona un
particolare importanza, soprattutto in riferimero alcune categorie, quali ad esempio i giornatisthe si
estrinsecano nel controllo della veridicita dellatinia, attraverso il vaglio di tutte le fonti dmpibili. Piu
approfonditamente GERRANTI, L'evoluzione della libertacit., p. 193 e ss.

1" R. DWORKIN, Two conceptions of democrady R.VIALE (a cura di)Knowledge and PoliticsHeidelberg-New
York, Physica-Verlag, 2001, p. 143, il quale affarohe: do one may be excluded from a vote or a voice or a
role in politics because of who that person is, bwhat economic or social class or ethnic or religgagroup he
belongs to, or because his opinions or convictimngstes or references are unpopolar or offensivdangeros.
That may seem a begnin requirement, but it is teoldy all those many European nations, France @atmany
included, that make it a crime to say that the ldalgst never took place. That criminal law violatkee initial
premise of the partnership conception of democracy»
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Dinanzi a tale censura sorge spontaneo chiedersl S¢ato costituzionale non si
fondi forse su di un minimo di verith e quale sia il rapporto intercorrente tra di essa
e il diritto.

Come osservato in dottrittanon vi & dubbio che lo Stato e la Costituzione non
abbiano secolarizzato il dovere cristiano al vexoche la democrazia non possa
ammettere verita assolute stabilite in via legigtatTuttavia I'ordinamento giuridico
non sembra nemmeno totalmente compatibile con lanzaym&’, poiché
quest'ultima, al pari della mancanza di confronioterferisce con la liberta
d’espressione falsandone i meccanismi e i contenuti

A riprova di una sorta dfavor veritati$® ricavabile dalla legislazione, si pensi
all’'ampia produzione normativa vigente in materidethuta dei registri societari, di
falso in bilancio, di divulgazione di notizie faJsesagerate o tendenziose atte a
turbare I'ordine pubblicd, allo stesso reato di aggiotaggio e cid per persaftanto
alcuni esempi riferibili all’ordinamento italiandn queste ipotesi la verita pare
certamente protetta come bene avente una rilevautaalic£®. Si osservi altresi che
nel caso dell’aggiotaggio il reato e integrato petidentemente dal verificarsi
dell’'effettiva interferenza con le quotazioni di mo&to, essendo sufficiente che la
divulgazione delle notizie false, esagerate o temndse sia idonea a cagionare
'aumento o la diminuzione dei prezzi.

Da tale constatazione, allammissibilita incondimata dei reati di pericolo astratto
all'interno dell'ordinamento, la strada da perceogre lunga; lo stesso dicasi anche in
riferimento alla possibilita di enucleare un ver@reprio dovere costituzionale di

verita. In particolare, dietro a quest'ultima ipsitei € sempre il rischio latente del

8 || problema della veritaWahrheitsproblemeallinterno dello Stato costituzionale & posto RlaHABERLE,
Diritto e verita Torino, Einaudi, 2000, p. 7 e ss.

19 J.LUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridiczit., p. 1218 e ss.; [ERONzA, Profili penalistici del
negazionismgcit., p. 1065.

20 Al riguardo si osservi la peculiare posizione @i EsposiTq La libertd di manifestazione del pensiero
nell'ordinamento italiang Milano, Giuffre, 1958, p. 37, secondo il qualeetdoe escluso dalla garanzia dell'art.
21 Cost. il subiettivamente falso, la menzogna (ueémte, reticente, patente, latente), il dolo,gédnno, il
raggiro, o la frode ove sia raggiunta la provaaldilvergenza della espressione dall'interiore mgnsiNella nota
83 I'Autore specifica che invece non é da ritenessilusa dalla garanzia dell’art. 21 'obiettivargesrroneo,
che dovrebbe essere in principio combattuto confestazioni rettificatrici (atte spesso a tramutpee il futuro
I'affermazione erronea in falsa) e non nelle vidadiegge o delle sanzioni legali.

21 G.BRAGA, La liberta di manifestazione del pensigoit., p. 114.

22 per la configurabilitd della fattispecie tutt'opmevista dall'art. 656 del Codice penale, & necassaon
soltanto che sia pubblicata o diffusa una notialad, esagerata o tendenziosa, ma anche che dnctatdella
notizia sia tale che possa derivarne un diffusbaomento (apprensione, eccitazione, sfiducia) stilsibetdi
riflettersi sull’ordine pubblico; requisito quesitimo che non puo ritenersi implicito nella falsiiaendenziosita
della notizia (Cass. pen. 974/1959).

2 JLUTHER, L’antinegazionismo nell’esperienza giuridjit., p. 1218.
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riproporsi di aberranti reati d’opinione quali Paamento con false atrocita
(GreuelhetzE”, ben noto al regime nazista.

Si noti che tra le critiche piu aspre mosse allanativa antinegazionista vi € proprio
il fatto che essa si rivela carente sul piano di##nsivita in quanto la tutela penale
sembra collocarsi in un momento talmente arretrisjgetto al pericolo che risulta
difficile ipotizzare la realizzazione di un evenésivo e il verificarsi di un pericolo
concreto ad un bene di rilevanza costituzionale.

Proprio le difficolta nell'individuazione di un bengiuridico concretamente leso
dall’espressione negazionista — che possa fungemuitrappeso alla compressione
della liberta di manifestazione del pensiero — d&#ofsorgere i maggiori dubbi in
merito alla compatibilita di tale legislazione daambiente liberaldemocratico in cui
e inserita.

Prima di procedere lungo la sdrucciolosa via deividuazione del bene
costituzionale leso dalle espressioni negazionéstggcessario ricordare che i valori
costituzionali enucleati di volta in volta dallattfma e dalla giurisprudenza quale
base legittimante della normativa antinegazionigbeesentano un’inscindibile
connessione con il singolo dettato normativo delGostituzione e con
I'interpretazione dello stesso invalsa a livellozioaale. Inoltre, come é stato
autorevolmente evidenziato il legislatore, i magiste la dottrina non si trovano ad
operare in un «vuoto pneumatico», ma all'internaigiordinamento «in cui vi sono
situazioni politiche e sociali che premono su drolce influiscono sui loro
atteggiamenti e sulle loro decisiofti»

Quanto tali affermazioni siano vere e confermatdl’atelisi dell’ordinamento
tedesco, ove l'esclusione delle asserzioni negat®rmalla tutela derivante dalla
liberta d’espressione, € stata agevolata dallaatesmulazione letterale della liberta
in esame. L’'art. SGrundgesetzstatuisce, infatti, cheJeder hat das Recht, seine
Meinung in Wort, Schrift und Bild frei zu &uf3ernduru verbreiten [..3}. «Ognuno
ha il diritto di esprimere e di divulgare liberaniera propria opinione per mezzo

della parola, lo scritto o I'immagine [..3%

24 Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 2.
25 Sul punto cfr. GBoGNETTI, Introduzione al diritto costituzionaleit., p. 26.
26 Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 2.4.
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A differenza di quanto accade in molte altre Caetestituzionali, la Legge
fondamentale tedesca non qualifica il diritto ineste di liberta di manifestazione del
pensiero, ma soltanto in termini di liberta d’opiné.

Proprio il peculiare tenore letterale di questoicald ha offerto al
Bundesverfassungsgericla possibilita di discernere in via ermeneutiagpihione
dalla non opinione, per giungere a stabilire, ¢ié dentra nella tutela costituzionale
da cio che invece vi esula.

Secondo il Tribunale costituzionale federale ted€sda negazione dell'Olocausto
non & qualificabile come opinione, rientrando neliéegoria delle affermazioni di un
fatto (TatsachenbehauptungenSi tratta, inoltre, di un fatto falso, in quanto
contraddetto dalle risultanze storiche. Pertantale t asserzione, essendo
dimostratamente falsa e non potendo percio conteballa formazione di
un’opinione, pud essere vietata, in quanto lesiwandltro diritto costituzionalmente
tutelato. Si noti che il limite logico del falfoé qui inteso in senso oggettivo, a
prescindere dalla consapevolezza che ne abbiaiahigd il messaggi. Esso si
fonda non sulla convinzione personale di chi esprifasserzione del fatto, ma
sull'appartenenza dell'oggetto dell’asserzione saree a quella categoria di fatti
ritenuti dal Tribunale oggettivamente accertabiiogertati, dei quali non € ammessa
I'ignoranza.

Alla luce di cido, non vi e dubbio per i giudici darlsruhe che trattandosi
dell'asserzione di un fatto palesemente falso, psgaessere vietata qualora rechi
nocumento ad altri diritti costituzionalmente gditan

In Germania la difficolta d’individuare il bene tibszionalmente protetto é stata
superata ritenendo integrata una violazione deftalial’'onore e alla reputazione
degli ebrei. E’ necessario rammentare, pero, cheolazione dell'imputazione del
diritto all’'onore ad una collettivitd dai confimdeterminati, anziché ad un individuo
o ad una somma d’individui, non & ammissibile o tpedile in tutti gli

ordinamenti’.

27 BVerfGE.del 13 aprile 1994. Per maggiori dettagli si vedpra paragrafo 2.4, capitolo 3.

28 Sul punto MMANETTI, Liberta di pensiero e negazionispuit., p. 47-49.

2 per la distinzione rispetto al «subiettivamentsds, si rinvia a APACE, M. MANETTI, Art. 21 Liberta di
manifestazionecit., p. 88 e ss.

% Si pensi, come gia osservato precedentementerdifiamento italiano ove il reato di diffamazionmgegrato
soltanto nell'ipotesi in cui vi sia una lesione liglore individuale. Per la problematica del ragpara liberta
d’'espressione e identita collettive si rinvia aQ¥cclA, Liberta di espressione e identitéit., passim
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La giurisprudenza costituzionale tedesca ha pdaro ricorso con riferimento agli
ebrei riferendosi alle cd. leggi di Norimbergagleali identificano precisamente tutti
coloro che erano destinati a ricadere in una categoparte, dotata di urgtatus
deteriore rispetto alla generalita dei cittadingiuidici di Karlsruhe hanno pertanto
ritenuto che la persecuzione originata da quetigilabbia reso gli ebrei tedeschi un
gruppo accomunato dalla partecipazione al medegmagico destino, che non
potrebbe essere negato senza offendere irrimedi@bie la memoria dei morti e
I'onore dei vivi.

In Austria, la problematica dell'individuazione dedne costituzionalmente protetto e
stata risoltaab origine in quanto la normativa penale antinegazionigtarée del cd.
Verbotsgesefmormativa di rango costituziondfe mirante alla repressione di ogni
attivita di stampo nazionalsocialista: principiceatell’ordinamento austriaco € stato
elevato dalla stessa Corte costituzionale a fondtatee tratto distintivo
dell'ordinamento repubblicari®

In Svizzera, sulla base dell'equiparazione tra megésmo e discriminazione
razziale, recepitasic et simpliciterdalla legislazione internazionale, il Tribunale
federale ha individuato quale bene protetto dadlanrativa antinegazionista, la pace
pubblicd*. Tale soluzione, supportata forse pit dall’esigedizuna restrizione della
portata concreta della normatiVanon & esente da critiche, soprattutto qualora si
voglia identificare tale concetto con la pace matered il rispetto dei diritti
fondamentali dei cittadini, come proposto dallassegiurisprudenza elvetica.

Come gia osservato, non tutti i messaggi negaicsoso in grado, in sé e per sé
considerati, di determinare un immediato e prolealpkricolo per tali diritti,

comportando tutto al piu I'astratta possibilitafai degenerare il clima politico e di

31 Sul punto MMANETTI, Liberta di pensiero e negazionismrit., p. 48-49.

32 Benché linteroVerbotsgesetha rango di legge costituzionale e, come visteeste un ruolo cardine
nell'ordinamento austriaco, € necessario rammeiritegeente inflazionamento subito dalle leggi @ogionali in
Austria. L'origine di tale fenomeno & riconducibééfatto che i due grandi partiti (Partito popelarOVP e il
Partito socialdemocratico SPQ, che assieme controllavano la maggioranza dei tdug del Nationalrat
(necessaria per I'adozione di leggi formalmentetic@sonali), hanno in pil occasioni ritenuto vaygaso
costituzionalizzare materie usualmente regolatelegge ordinaria, al fine da un lato di sottradle@ntrollo di
costituzionalita e dall’altro di cautelarsi vicewdémente rispetto ad eventuali revisioni successitteate con
legge ordinaria e a maggioranza semplice. Il @$aldi questo uso congiunturale del procedimentyaagto,
definito da parte della dottrina come “vandalisnastituzionale”, ha reso il diritto costituzionalestriaco
estremamente farraginoso. Sul punto cfr. MuverTi, Una “convenzione costituzionaleit., p. 152;supra
capitolo 3, paragrafo 3.

33 M. MALENA, Il caso Irving: liberta di pensiero o mistificazierdella realta?in Quaderni costituzionali2006,
fasc. 1, p. 116, TOHLINGER, VerfassungsrechWien, WUV Universititsverlag, 2004, p. 24

3| riferimento & alla sentenza 6B.398/2007 /rod,I@edicembre 2007.

3 La questione & stata trattata in modo pitl appdifomel paragrafo 4.1, capitolo 3.
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propiziare, in un momento futuro ed incerto, il g@Egyio alla vera e propria
discriminazione ed alla violen¥a

Molto pit complessa € la ricostruzione del beneagtto all’interno dell’ordinamento
francese, mancando allo stato attuale pronunc€deseil constitutionneh grado

di fare luce sul punto ed essendo il dettato dedlamativa repressiva francese privo
di ogni riferimento all’ordine pubblic®.

La stessa dottrina francese € profondamente dsigapunto. Se alcuni Autori
ipotizzano una lesione del diritto dei sopravvisaweder riconosciuta l'infamia e a
conservare la memorfa altri giuristi, recependo I'equiparazione propgostalla
normativa internazionale, ammettono che il negagmoo sia una forma
d’istigazione all’odio razziale, punita dal legiglee in ragione degli effetti astratti
che potrebbe produrre, anche se concretamente modotpst®. Il “delirio
negazionista” costituirebbe apologia del criminprevocazione all’'odio razziale e
all’antisemitismo, condannabile, non tanto in nathea menzogna storica che esso
propugna, ma per propaganda antisemita e neonadstaendosi identificaréout
simplement negazionismo e incitamento al razziétho Facendo propria
I'equiparazione appena descritta la giurispruddremacese giunge ad escludere ogni
manifestazione delle idee negazioniste dalla tutidéa libertd d’espressione, in
guanto forma di abuso di diritto, espressamenttatdesia dalla Dichiarazione dei
diritti del’'uomo e del cittadino del 1789, che ldastessa Convenzione europea dei
diritti dell’'uomo.

Nemmeno la soluzione adottata dalla Corte EDU, aodai qualificazione del
negazionismo quale ipotesi di abuso di dirigta,art. 17 CEDUY, & in grado di
soddisfare la giustificazione della repressionéutte le ipotesi di negazionismo, in
quanto come osservato nella sentenzaTdigElunal Constitucionalspagnol&® non
tutti gli ordinamenti hanno fatto propria la clalesadell’abuso di diritto o possono

essere ricondotti al novero delle democrazie pentet

%8 M. MaNETTI, Liberta di pensiero e negazionisyait., p. 47- 48.

37 Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 5 e 5.1

38 A. DI GIoVINE, Il passato che non passeait., p. XXVI.

39 M. TROPER, La legge Gayssptit., p. 200 e ss.

40 G. COHEN-JONATHAN, Négationnisme et droits de 'hompwit., p. 571 - 597.
41 Cfr. supracapitolo 2, paragrafo 4.1.

42 Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 6.3.
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In realta tali osservazioni, che certo non esaansde problematiche derivanti dalla
legislazione penale antinegazionista, non fanno &ftorzare I'impressione di
trovarsi di fronte a una legislazione di alto valeimbolico espressivo e di modesto
valore strumentafé Tuttavia, come osserva parte della dotffintale simbolismo
penale, non pare potersi rigettare in toto, sial’pgidente ragione che e giocoforza
riconoscere nei caratteri della sanzione penale comnotato di profonda
stigmatizzazione di un fatto, sia per I'attitudichel diritto penale a sollecitare, piu di
ogni altro, I'attenzione diffusa per i valori tuaél e la conseguente disapprovazione
sociale.

Il problema di fondo, che il negazionismo con ilosdiffondersi pone, pare
coinvolgere oltre che il piano giuridico, anchepibno politico, morale ed etico
assumendo cosi connotazioni profondamente emotive.

In passato, con specifico riferimento allo struroepenale, & stato osservato che
«senza la comprensione del clima politico e del emim storico nel quale si trova
ad operare il sistema legislativo penale non s@uie spiegare completamente il
valore, non si puo capire la portata della giutsienza, non si percepisce il senso
delle evoluzioni dottrinali¥>. Tale considerazione seppur non recente, mantiene
grande attualita e si attaglia perfettamente allastjone della legittimita della
normativa antinegazionista.

Al riguardo e necessario percio ricordare che dosdo conflitto mondiale si e
chiuso con I'emanazione di una serie di testi ermdzionali e non — e con la stesura
di diverse Carte costituzionali. La stessa Diclaemae dei Diritti del’'Uomo del
1948, listituzione della Carta delle Nazioni Uniteappresentano una reazione
all'orrore delle esperienze totalitarie, giuntecsialle conseguenze estreme della

discriminazione razziale e del genocifio

43 E. FRoNzA, Profili penalistici del negazionismait., p. 1069-1070. L'autrice pone in luce chddgislazione
contro il negazionismo, inevitabilmente simbolit& uno scopo diverso da quello che dichiara dieaeeral
contrario di quella strumentale, diviene un gestosimbolo che permette di riconoscere gli amicingamici. Si
crea cosi una discrepanza tra Manifesto e Latgetecui le funzioni latenti della norma giungongravalere
sulle funzioni manifeste. | destinatari reali dd#gislazione sono diversi da quelli proclamati, igultato della
duplicazione (uno manifesto e l'altro latente) disi messaggi e sia dei destinatari. Tuttavia sghiitato
simbolico della norma si concentra un vastissimeseaso sociale intorno ad un valore, intorno afatéi non
contestabili ed universali (la veridicita della @hd elementi che conferiscono alla norma simbplfearo
paradigma dell'ineffettivita”, un altissimo tassoleittimazione.

4 A. DI GIOVINE, Il passato che non passit., p. XXVII.

45 G.BEeTTIOL, II problema penalgin Scritti giuridici, vol. Il, Padova, Cedam 1980, p. 687 e ss.

4% Come osserva FP. CasavoLa, | diritti umani, in Collana Studi e ricerche sui diritti umanCentro
interdipartimentale sui diritti della persona e gepoli dell'Universita di Padova, Padova, Cedam®71®. 37-
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E’ come se l'umanita, uscita dal bagno di sanguesdeondo conflitto mondiale,
avesse preso atto che «la condizione umana ee @tahque, oltre e contro ogni
garanzia costituzionale dei singoli Stati, offesmof alla degradazione e
all'annientamento fisico e che per tanto essa dm\essere tutelata in una istanza
ulteriore e piu alta di quella dell'ordinamentotatdes”.

Tutto linsieme dei valori che hanno -caratterizzato periodo post-bellico,
cristallizzati nelle varie Costituzioni, legislamioe nei documenti internazionali,
nell'intero sistema etico-giuridico elaborato atpardalla fine della seconda guerra
mondiale, € il portato della reazione alle idee chasarono la deriva verso i regimi
totalitari: una sorta di “reazione immunitaria”’alidemicita dell'ideologia che ha
avuto come conseguenza estrema la SHoah

In questa prospettiva le idee negazioniste infliggan duro colpo al “patto” etico
rappresentato dall’incondizionato rifiuto delle a@miche che hanno trascinato
I'Europa nell’orrore della guerra e dei totalitamis || negazionismo sembra voler
attaccare, per cosi dire, il momento costituentia democrazia.

Come proposto da una parte della dotffinsi tratta allora di considerare I'orrore e il
ripudio del nazismo, dell’antisemitismo e della §hpquali pilastri fondanti di
quell’ordine pubblico ideale della comunita interivale e dei vari Paesi
liberaldemocratici, formatosi dallimmane tragedialla seconda guerra mondiale.
L’Olocausto diviene cosi matrice memoriale, metafdel ventesimo secolo e di
“quel passato che non pas¥a® che non deve passare, ma permanere a memoria,

guale monito e prevenzione.

38, «la cittadinanza si era rivelata armatura dsagile per proteggere la nuda appartenenza argamano. Le
patrie matrigne, gli Stati oppressori dei proptiadini per discriminazioni di razza, di classepditito, i milioni
di rifugiati, di apolidi, di segregati nei lager zisti, nell'arcipelago Gulag della Russia stalinisda ebrei
gassificati, di massacrati nelle guerre civili; gizesti fatti, non da astratte ideologizzazionitatespartorita la
dichiarazione dei diritti umani del nostro secolo».

47 F.P.CasAvoLA, | diritti umani, cit., p. 37.

8 E. FRoNzA, Profili penalistici del negazionismait., p. 1072.

4 A. DI GlovinE, Il passato che non passait., p. XXVII; J. LUTHER, L’antinegazionismo nell'esperienza
giuridica, cit., p. 1219 e ss.; MMANETTI, Liberta di pensiero e negazionispit., p. 41 e ss.; EERONzA, Profili
penalistici del negazionismaoit., p. 1072 e ss.; BRAGA, La liberta di manifestazione del pensigcit., p. 104 e
SS.

%0 | 'espressione si riferisce al titolo del volumeGliE. Rusconi, Germania: un passato che non passa. | crimini
nazisti e l'identita tedescalorino, Einaudi, 1987passim il quale a sua volta riprende il noto articoloEli
NoLTE, Vergangenheit, die nicht vergehen wlll passato che non vuole passgrpubblicato il 6 giugno 1986
sulla Frankfurter Allgemeine Zeitungte’ doveroso rammentare che proprio tale articoloda& avvio in
Germania atd. Historikerstreit L’espressione € ripresa anche dd®AGIOVINE, Il passato che non passait.;V.
PIRRO, Germania: un passato che non passaNuovi studi politicj 1995, fasc. 2, p. 29-34
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Secondo tale impostazione, nell’ambito dell’ordmébblico ideale cosi ricostruito,
la dignita umana si configura quale valore supdittz$onale, tanto da potersi dire
che la sua tutela & il limite e il fine delle likecostituzionali protetté

Pur nellipotesi di una concezione non funzionaliglia liberta di manifestazione del
pensiero, l'ordine pubblico ideale — quale aspoaei ad una moralita universale,
basata sui principi di liberta, di uguaglianza, pdice — pud assumere la forma
giuridica di un limite di carattere ideale alladité di manifestazione del pensi&ro

Si osservi, tuttavia, che pare ravvisabile una eéemd a rivisitare la concezione
meramente individualisticialla liberta d’espressione, con la consegueritaigine

di un vincolo dell'individuo alla collettivit. Tale aspirazione avvertita in passato
soltanto da alcuni Stati, si pensi ad esempio @#amanid’, sembra diffondersi in
altri ordinamenti europei. Quale caso emblematigo pssere ricordata la sentenza
del Tribunal Constitucionalspagnolo, la quale pur ribadendo chiaramente ahe |
Spagna non rientra tra le cd. democrazie militaafferma che da liberta
d’espressione e tutelata non solo come dirittolddxta individuale, ma anche come
elemento caratteristico del sistema politico demticy spagnole™®.

Le argomentazioni sin qui esposte non pretendomdisdipare del tutto i profondi
dubbi e le critiche che la legislazione antinegaisia ha suscitato, né tantomeno
sottovalutare le posizioni classiche che da Jeffera Mill, a Einaudi hanno

valorizzato la dialettica verita/errore.

1 A. RUGGER|, A. SPADARO, Dignita dell'uomo e giurisprudenza costituzionala V. ANGIOLINI (a cura di),
Liberta e giurisprudenza costituzional€orino, Giappichelli, 1992. Il concetto € ripreanche nella sentenza
spagnola deTribunal Constitucionatlel 2007, la quale afferma che la dignita umarel énarco dentro del cual
ha de desarrollarse el ejercicio de los derechoslamentales. Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 6.2.

52 A, PACE, M. MANETTI, Art. 21 Liberta di manifestazioneit., p. 231.

53 Come osserva i GIOVINE, | confini della liberta di manifestazione del pesrs| Milano, Giuffré, 1988, p.
100 e ss. «se € vero che la concezione individicaliammette solo quei limiti alla liberta di masfazione del
pensiero che trovino fondamento (esplicito o imfdicin norme costituzionali, questo non garantidc@er sé
sulla qualita e quantita dei limiti stessi e dunguécarattere particolarmente intenso della tueléa liberta in
questione. Va poi anche considerato che di congezial. funzionale della liberta di manifestazide&pensiero
si parla non solo per indicare “una liberta in fione di determinate qualificazioni ideologiche ejingi,
limitabile nei confronti delle opinioni divergentina anche per sottolineare la rilevanza ultraintigle della
medesima [...] il suo essere cioé — al pari dddii diritti fondamentali — “momento irrinunciabildel metodo
democratico”».

® Come osservato da GE. VIGEVANI, Informazione e democraziain A.AV.V, Percorsi di diritto
dellinformazione e dell'informaticaTorino, Giappichelli, 2006, p. 3-4, &€ correttéeniere che la liberta di
espressione possa essere definita un diritto akowo individuale e sociale: diritto fondamentat# singolo
«perché — secondo la celebre definizione di Espesituomo possa unirsi all’altro uomo nel pensiercol
pensiero» ma anche diritto sociale, vale a diréepeedi un comportamento attivo dello Stato, affthattraverso
la formazione di un’opinione pubblica consapeveie, garantita «I'effettiva partecipazione di tuttavoratori
all'organizzazione politica, economica e socialeREese» (art. 3, secondo comma, della Costituzione)

55 A. Pacg, M. MANETTI, Art. 21 Liberta di manifestazioneit., p. 230.

%6 Cfr. supracapitolo 3, paragrafo 6.2.
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Vi & da chiedersi tuttavia se la funzione “terajmetit’ riconosciuta alla liberta
d’espressione — in base alla quale l'esercizioatk fiberta sarebbe in grado di
portare alla luce quanto di piu condannabile egresnelle idee che circolano nel
tessuto sociale e ne consentirebbe la sottoposizboonfronto pubblico, giungendo
attraverso la via dialettica al loro isolamentol dogo progressivo annullamento —
non trovi quale suo limite naturale proprio il pé&radosso della tollerariza

Al fine di ovviare al rischio che un eccesso dleé@nza possa condurre all'ipotesi,
definita da Calamandrei di “liberta suicidd” ossia all'utilizzazione distorta della
libertd concessa, sino al livello estremo della su¢odistruzione, si e ritenuto
ammissibile I'apposizione di limiti all’esercizioi daluni diritti di liberta, quando
questi ultimi possano comportare I'esecuzione tivit concrete potenzialmente in
grado di mettere a repentaglio I'esistenza stesfla 8tato democratico. L’esigenza
di protezione della democrazia diviene cosrdtio legittimante delle limitazioni
previsté®,

Ma sino a che punto uno Stato democratico puo piexreemeccanismi di limitazione
di talune liberta al fine di prevenire un uso disesontra constitutionem
salvaguardando la propria esistenza, senza d'g@éde correre il rischio di
contraddire la propria natura? Quando la soluziosehia di essere peggiore del

5 ’espressione @ di P.AReTTI, Manifestazione del pensiero, reati di apologia éstigazione: un vecchio tema
che torna d’attualita in una societa multietnjcem AA.VV., Diritti nuove tecnologie trasformazioni sociali,
Scritti in memoria di Paolo BarilePadova, Cedam, 2003, p. 123.

58 Come osserva KR. PoPPER La societa aperta e i suoi nemigiolume |,Platone totalitariQ Roma, Armando
Editore, 2002, p. 284 e ss., «se estendiamo littita tolleranza anche a coloro che sono intolterae non
siamo disposti a difendere una societa tolleraotro I'attacco degli intolleranti, allora i tollmti saranno
distrutti, e la tolleranza con essi». Per questm dovremmo [...] proclamare, in nome della tolfera, il diritto
di non tollerare gli intolleranti». Si osservi cRepper ammette, per preservare la tolleranza, adhehe della
forza contro gli intolleranti e contro chiunqueeatt alle basi della Societa Aperta. Sul punto anghDi
GlovINE, | confini della liberta cit. p. 72 e ss., anch’egli ritiene doveroso «massi con quello che viene
definito “paradosso della tolleranza” e in partarel con il rischio che l'illimitata affermazione gluel valore — a
beneficio quindi anche dei “nemici della libertabessa portare alla sua scomparsa, il momentoodir&ssimo
compimento essendo anche quello di massimo pesicolo

%9 P. CALAMANDREI, L'avvenire dei diritti di liberta Introduzione, in FRUFFINI, Diritti di liberta, Firenze, La
nuova ltalia, 1946, p. XLIX e ss., afferma che «maesto € forse di tutto il meccanismo costituzienal
democratico ibunctum pruriens.

0 Come osserva M1 GloviNE, | confini della libertj cit. p. 67 e ss., all'interno della categorialaelemocrazia
protetta non mancano differenziazioni: si possomtividuare infatti diversi livelli di protezione.d\esempio, si
distinguono i regimi che escludono a priori le fzolitiche che non si riconoscono nei valori dido del
sistema democratico, da quelli che si limitanogineere, a posteriori, non il dissenso ideologit@uanto tale,
ma singole manifestazioni del pensiero genericaenéefinibili di incitamento alla rottura violentaléh legalita.
Ancora € possibile distinguere tra i sistemi in kuiprotezione & prevista a livello di norme cogiibnali o
supercostituzionali dai sistemi cd. legislativanegpitotetti
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male cui si vuol porre rimedio? In quali casi éetffamente necessario «porre un
velo sulla liberta, cosi come si usava nascondeseatue degli defs?

Si tratta d’interrogativi di non facile soluzionehe spetta al legislatore nazionale
sciogliere, in considerazione della peculiarita diglgolo contesto sociale e del
portato storico nazionale, tuttavia adottando uimeal politica consapevole e

ponderata, che non si limiti a una mera receziorezcamica della normativa

internazionale.

E’ necessario tenere ben presente inoltre — quaigtor- che un utilizzo eccessivo e
sconsiderato di clausole di protezione della deamarpud condurre nuovamente ad
un risultato paradossale: la “uccisione” per sadfoento di quella stessa liberta,

“aspirante suicida”, che si voleva proteggere demitestremi.

81| riferimento & alla celebre frase di IONTESQUIEY Lo spirito delle leggiparte II, Libro XlI, Torino, Utet,
1952, p. 346.
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