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I. INTRODUCCION

La tramitacién parlamentaria de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria
Democritica (en adelante, LMD) tuvo su dltimo acto el 5 de octubre en el Pleno del
Senado donde todavia retumban los ecos de las criticas vertidas sobre la norma por
los grupos parlamentarios de la derecha y extrema derecha imputdndole un vicio
sustancial de revisionismo histérico sobre el proceso de transicién politica que dio
paso al proceso constituyente de 1978 y que, finalmente, alumbré la Constitucién.

En particular, sobre esta norma se formularon en el debate parlamentario repro-
ches de indudable alcance politico, juridico y constitucional: traicién a los valores de
la transicién, derogacién de la ley de amnistia, ruptura del pacto constitucional,

1 El autor, en su calidad de portavoz del grupo parlamentario socialista en la Comisién Constitucional
del Senado, fue ponente de la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democritica.

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nim. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 109-146



110 ARTEMI RALLO LOMBARTE

ataque a la Constitucién, vigencia temporal extendida hasta la investigacién de los
crimenes vinculados a la guerra sucia contra ETA, legitimacién y subordinacién del
Gobierno a los partidos parlamentarios con vinculacién pasada con el terrorismo
vasco o equiparacioén de las victimas del terrorismo con las del franquismo.

Resultarfa falaz reducir estas criticas al fragor de un interesado debate poli-
tico-partidista si tenemos en cuenta las recriminaciones efectuadas tanto en sede
doctrinal (Vidal, 2021) como, por ejemplo, por un significativo elenco de perso-
nalidades de amplio espectro ideolégico firmantes del Manifiesto? contra el proyecto
de ley de Memoria Democrdtica promovido por la Asociacién para la Defensa de los
Valores de la Transicién y hecho pablico el 11 de julio de 2022. Los términos de
su formulacién no dejan lugar a equivoco: «no podemos aceptar que ese pacto
(constitucional de 1978) sea objeto de una tergiversacién tan injusta y tan ajena a
la verdad histérica ... abriendo la posibilidad de extender el ‘periodo sospechoso’
de la dictadura hasta el 31 de diciembre de 1983 ... la ley de amnistia de 1977
que también el Proyecto de Ley parece desmerecer».

Sin entrar en el debate sobre la supuesta «reescritura sesgada de la historia»
vinculada a la memoria democratica (Vidal, 2021:257) o en una interesada «‘gue-
rra de memorias’ en la que los desaparecidos de las fosas del franquismo siguen
siendo las victimas» (Yusta, 2014:2), este trabajo se ocupard del andlisis de los
interrogantes de alcance politico-constitucional que ha abierto la aprobacién de
la LMD y que ya han sido enunciados: afectacién a la Ley de Amnistia de 1977,
revisién del pacto constituyente; extensién temporal de las investigaciones contra
los derechos humanos tras la aprobacién de la Constitucién en 1978. Pero no
s6lo. La LMD incluye previsiones que merecen estudio y evaluacién por cuanto,
a pesar de su dimensi6én aparentemente histérica, pueden tener un alcance cons-
titucional y juridico de primera magnitud: la declaracién de nulidad de consejos
de guerra y condenas durante la guerra civil y el franquismo; la declaracién de
ilegalidad del régimen franquista; la disolucién de fundaciones y asociaciones por
apologia del franquismo; la prohibicién de actos contrarios a la memoria demo-
crética; la difusién y divulgacién de campafias de exaltacién del franquismo.

II. LA LEY DE MEMORIA DEMOCRATICA: APROXIMACION
GENERAL

La LMD no innova de plano el 4mbito que pretende regular sino que deroga
y reemplaza la Ley 52/2007, de 26 de diciembre (en adelante, LMH) por la que

2 Disponible el 8-2-2023 en http://defensadelatransicion.es/la-asociacion-para-la-defensa-de-los-valo-
res-de-la-transicion-contra-el-proyecto-de-la-memoria-democratica/. De entre los firmantes del manifiesto
destacan numerosos parlamentarios y personalidades que, ubicadas en el dmbito ideoldgico del partido del
Gobierno impulsor de la LMD, han asumido responsabilidades en las mds altas magistraturas del Estado: J.
Rojo, J.J. Laborda, J. Garcia Valverde, J. Garcia Vargas, J. Rodriguez de la Borbolla, E. Herndndez, etc.
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se reconocen y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién
o violencia durante la guerra civil o la dictadura. Esto es, la Ley de Memoria
Democritica sucede a la Ley de Memoria Histérica impulsada por el Gobierno
presidido por Rodriguez Zapatero. La LMH constituye un auténtico «hito» (Sdn-
chez-Moreno, 2020:51) en la historia de Espafia y norma de innegable valor
pedagégico (De la Cuesta y Odriozola, 2018; Martin Pallin y Escudero, 2008) si
tenenos en cuenta, independientemente de sus objetivos normativos més direc-
tos, que constituye «un caso reciente y ejemplar de relacién entre construccién
memorial e intervencién juridica: «todo procedimiento juridico relativo al pasado
traumdtico de hecho incidird en profundidad sobre los sistemas valorativos y los
marcos de referencia en los que la memoria de una sociedad toma forma, redise-
flando sentidos y recorridos de lectura» (Violi, 2013:157). Ademds, la LMD
entra en vigor cuando en Espafia rigen numerosas leyes autonémicas que se ocu-
pan, igualmente, de recuperar la memoria histérica/democrdtica. Obviamente,
como veremos a continuacién, esta norma supone un salto cualitativo mds ambi-
cioso en la consecucién de los objetivos que perseguia la anterior y fortalece la
«calidad democritica del Estado» (Carrillo, 2022:183).

El objeto de la LMD se extiende a la recuperacién, salvaguarda y difusién
de la memoria democrdtica, a la reparacién moral y recuperacién de la memoria
personal, familiar y colectiva y al reconocimiento de quienes padecieron perse-
cucidn o violencia, por razones politicas, ideoldgicas, de pensamiento u opinién,
de conciencia o creencia religiosa, «de orientacién sexual» dentro de un periodo
perfectamente delimitado: entre el golpe de Estado de 18 de julio de 1936, la
Guerra de Espafia y la Dictadura franquista hasta la entrada en vigor de la Cons-
titucion.

Como se ha analizado exhaustivamente en el Estudio dirigido por Closa
(2008) On how the memory of crimes committed by totalitarian vegimes in Europe is dealt
with in the Member States, existen pluralidad de enfoques en la recuperacién de la
memoria frente a los crimenes de los regimenes totalitarios. La LMD se inspira en
los principios que en el orden internacional avalan las politicas de memoria sus-
tentadas en la garantia de la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién.
Este mismo orden internacional inspira el Derecho Internacional conforme al
cual deberd interpretarse y aplicarse la Ley 46/1977 de Amnistia haciéndola com-
patible con la imprescriptibilidad y no amnistiabilidad de los crimenes de gue-
rra, lesa humanidad, genocidio y tortura. La creacién de una Fiscalia de Sala de
Derechos Humanos y Memoria Democritica, para la investigacién de los hechos
que constituyan violaciones del Derecho Internacional de Derechos Humanos y
del Derecho Internacional Humanitario, «incluyendo los que tuvieron lugar con
ocasién del golpe de Estado, la Guerra y la Dictadura»®, debiera resultar

3 Texto incorporado a partir de una enmienda de los GGPP Socialista y Confederal de Unidas Pode-
mos-En Comt Podem-Galicia en Comin.
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verdaderamente til para verificar la vigencia del principio de justicia en la garan-
tia de la memoria democrdtica.

Frente a toda violacién de normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario, la LMD apuesta por extender de forma signi-
ficativamente detallista, creativa y vanguardista el concepto de vittimas: personas
fallecidas o desaparecidas, objeto de privaciones de libertad o de detenciones arbi-
trarias, torturas o malos tratos, deportacién, trabajos forzosos o internamientos
en campos de concentracién, colonias penitenciarias militarizadas, dentro o fuera
de Espafia (como seria el caso de los deportados a los campos de concentracién
nazis); exiliados o quienes sufrieron incautaciones y pérdida de bienes y multas;
personas LGTBI; personas depuradas o represaliadas profesionalmente; nifias y
nifios sustraidos y adoptados sin legitimo y libre consentimiento de sus progeni-
tores; la guerrilla antifranquista; perseguidos por el uso o difusién de su lengua
propia; la UMD; quienes sufrieron por sus creencias religiosas o por su pertenen-
cia a la masonerfa; todos los familiares; y las comunidades, las lenguas y las cul-
turas vasca, catalana y gallega en sus dmbitos territoriales lingiifsticos.
Adicionalmente, la LMD pone el foco en las mujeres como sujeto merecedor de
reconocimiento de la memoria democrética en un esfuerzo expansivo de la memo-
ria democritica que safisfaga la que se ha dado en llamar justicia anamnética
(Garcia de Andoain, 2021).

Arranca la LMD con previsiones de escaso o nulo alcance juridico pero de
innegable trascendencia o simbolismo e impacto histérico-politico: a) la expresa
«condena» del golpe de Estado del 18 de julio de 1936 y de la dictadura fran-
quista; b) la declaracién de «ilegalidad» del régimen franquista; ¢) la fijacién
como Dia oficial de recuerdo y homenaje a todas las victimas del franquismo del 31 de
octubre (fecha en la que se aprobd en 1978 el proyecto de Constitucién por las
Cortes Generales en sesién plenaria celebrada por el Congreso de los Diputados y
el Senado); d) la instauracién como D7z oficial de homenagje a las victimas del exilio
del 8 de mayo (fecha en que se conmemora la liberacién de Europa en 1945, esto
es, la rendicién de la Alemania nazi a los ejércitos aliados); e) la resignificacién
del Valle de los Caidos convirtiéndolo en el Valle de Cuelgamuros; f) y la revisién
de oficio y retirada de reconocimientos, honores y distinciones que impliquen
enaltecimiento de la sublevacién militar (de las que «el Generalisimo» y otros
jerarcas de la dictadura serfan beneficiarios habituales en su formato de «hijo pre-
dilecto», etc.) o del aparato de represién de la dictadura.

A la ya referida declaracién de «ilegalidad» del régimen franquista, la LMD
adiciona la declaracién de «ilegalidad y nulidad» de todas las condenas prove-
nientes de #ribunales y consejos de guerra que, a su vez, también merecen idéntica
tacha de «ilegalidad e ilegitimidad». Esta declaracién de nulidad tendrd su princi-
pal (o tnico) alcance juridico-procesal en su incorporacién al expediente judicial®

4 Previsién incluida en la LMD a instancias del grupo parlamentario republicano (ERC).
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de la «causa anulada» pero la LMD resulta meridianamente explicita al negarle
el mds minimo efecto econémico excluyendo cualquier responsabilidad patrimo-
nial 0 indemnizacién econémica aunque refiera a una reparacioén integral consis-
tente, por ejemplo, en el resarcimiento de bienes incautados y sanciones
econdmicas a cuyos efectos se contempla la realizacién de una auditoria de bienes
expoliados e incautados en el plazo de un afio. Como ya posibilitaba la norma
anterior, las victimas podran solicitar una Declaracidn de reconocimiento y reparacion
personal que serd librada por el Gobierno. El régimen de adquisicién de la nacio-
nalidad espaiiola también sufrird alteraciones en beneficio de los descendientes de
las victimas al facilitarse la adquisicién de la nacionalidad a familiares de perso-
nas exiliadas y de brigadistas internacionales y sus descendientes «que acrediten
una labor continuada de difusién de la memoria de sus ascendientes y la defensa
de la democracia en Espafia»’.

La LMD pone su foco principalmente en las victimas y, en particular, en las
personas desaparecidas credndose un Registro y Censo estatal de victimas y prescri-
biendo la colaboracién entre administraciones pablicas para garantizar el inter-
cambio de informacién y la actuacién conjunta en la elaboracién del mapa de
fosas y el registro de victimas —un andlisis sobre el «primer ciclo» de exhuma-
ciones de republicanos fusilados por los franquistas durante la Guerra Civil y la
postguerra y enterrados en fosas comunes sin identificar puede encontrarse en
Aguilar (2018) y, con anterioridad, de indudable importancia, Aguilar (1996) y
sobre la represion de la dictadura franquista en Escudero y Pérez (2013) y en Gar-
cfa (2019)—. La localizacidn ¢ identificacion de personas desaparecidas pasa a conver-
tirse en una obligacién de la Administracién General del Estado mediante planes
plurianuales de bisqueda, localizacién, exhumacién e identificacién (cuyos datos
de exhumacién anual se incorporardn a un portal de internet) y concretandose en
un Mapa integrado de localizacién de personas desaparecidas. La creacién de un
banco estatal de ADN persigue garantizar, en el tiempo y con seguridad, la iden-
tificacién de familiares y victimas de la Guerra y la Dictadura y la biasqueda de
recién nacidos sustraidos.

La identificacién y retirada de simbolos o vestigios de exaltacion franquista, aun-
que se contemplaba en la normativa anterior, perdura como problem4tica a pesar
del largo tiempo transcurrido y ha obligado al legislador a establecer una detallista
y prolija normativa dirigida a su reversién. Por un lado, se describen los elementos
de exaltacién franquista merecedores de intervencién: edificaciones, construccio-
nes, escudos, insignias o placas adosadas a edificios publicos o situados en la via
publica con exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacién militar y de sus diri-
gentes, topénimos, callejero y denominaciones de centros pablicos. Por otro, se
disciplina el tipo de intervencion: retirada en edificios publicos; prohibicién de

5 Texto incorporado a partir de una enmienda de los GGPP Socialista y Confederal de Unidas Pode-
mos-En Comt Podem-Galicia en Comin.
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visibilidad de retratos de militares en despachos y espacios comunes de uso
publico; retirada en los espacios ptblicos de edificios privados o religiosos salvo
que se trate de estricto recuerdo privado, sin exaltacién, o cuando concurran razo-
nes artisticas o arquitecténicas que impidan o desaconsejen la retirada por afectar
a la estructura de un inmueble. En el supuesto de que no se produzca la retirada
voluntaria, la administracién pablica competente incoard de oficio el expediente
de retirada y podrd imponer multas coercitivas y la retirada subsidiaria. En con-
creto, se preceptua la retirada de restos mortales de dirigentes del golpe militar de
1936 inhumados en lugar preeminente de acceso publico distinto a un cementerio
(como serfa el caso de Queipo de Llano y Primo de Rivera).

La LMD prohibe la celebracién de actos publicos contrarios a la memoria
democritica, esto es, aquellos actos que, con humillacién a las victimas y exalta-
ci6n de la sublevacién franquista, tengan lugar en la proximidad de las zonas
incluidas en los mapas de fosas y de los lugares de memoria. Se establece, en con-
secuencia, un limite especifico al derecho de reunién en lugar pablico que deberd
garantizarse concilidndolo con estas prescripciones. Esta restriccién, ademds,
queda sancionada en el régimen punitivo de la ley que proscribe, persigue y
multa la no adopcién de medidas para impedir, en espacios abiertos al publico,
actos de exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacién militar y las convoca-
torias de actos que inciten a la exaltacidn, personal o colectiva, de la sublevacién
militar. A lo que habrfa que adicionar la limitacién al ejercicio de la libertad de
expresion o del derecho a la informacién que deriva de la tipificacién como infrac-
ci6n administrativa de la convocatoria de campaifias de divulgacién o publicidad,
por cualquier medio de comunicacién publica, que inciten a la exaltacién perso-
nal o colectiva de la sublevacién militar.

La trascendencia juridica de la LMD tiene una de sus principales manifesta-
ciones en el régimen punitivo establecido para perseguir conductas contrarias a
la norma que pueden merecer sanciones de diversa naturaleza: econémicas (mul-
tas de hasta 150.000 euros), cierre temporal de locales, comiso de bienes, pérdida
del derecho a acceder a subvenciones durante cinco afios, restauracién de la reali-
dad fisica alterada, etc. Las infracciones, de mayor a menor gravedad, refieren: al
traslado de los restos de victimas sin autorizacién administrativa; la destruccién
de fosas de victimas; la destruccién de lugares de memoria democratica; la no
adopcién de medidas para impedir, en espacios abiertos al publico, actos de exal-
tacion, personal o colectiva, de la sublevacién militar; convocatorias de actos,
campafias de divulgacién o publicidad que, por cualquier medio de comunica-
cién publica, inciten a la exaltacién personal o colectiva, de la sublevacién mili-
tar; destruccién de documentos puablicos o privados; localizacién o exhumacién
de restos sin autorizacién administrativa; falta de comunicacién a las autoridades
de los hallazgos de restos; incumplimiento de resoluciones de retirada de simbo-
los y elementos contrarios a la memoria democrética; deterioro de placas identi-
ficativas de lugares de memoria democrdtica; intervenciones en lugares de
memoria democrdtica sin autorizacién.
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La LMD impacta en el derecho de asociacién y fundacién: a) por un lado,
regula, como causa de extincién de fundaciones, por no constituir fin de interés
general, la apologia del franquismo que ensalce el golpe de Estado y la dictadura
o enaltezca a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dignidad de las
victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o con incitacién
directa o indirecta al odio (Prieto, 2021) o violencia contra las mismas; b) y, por
otro, contempla la revocacién de la declaracién de utilidad pablica, de las asocia-
ciones que realicen actividades que constituyan apologia del franquismo ensal-
zando el golpe de Estado y la dictadura o enalteciendo a sus dirigentes, con
menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas del golpe de Estado, de
la guerra o del franquismo, o con incitacién directa o indirecta al odio o violencia
contra las mismas.

III. LA RELEVANCIA AXIOLOGICA DE LAS PALABRAS: MEMORIA
DEMOCRATICA, MEMORIA HISTORICA Y GUERRA DE
ESPANA

Llama la atencién y requiere explicacion el cambio nominal sufrido entre la
Ley 52/2007 y la Ley 20/2022 al suceder el término «memoria democratica» al
de «memoria histérica» que venia siendo de uso habitual durante la vigencia de
la anterior norma en relacién con las politicas memorialisticas. Si la LMH podria
ser calificada como un primer «remiendo de la transicién» (Faber, 2004:43), el
legislador de 2022 ha querido imprimir un sesgo valorativo adicional a las poli-
ticas memorialisticas que, lejos de ser axiolégicamente asépticas o atemporales,
adquieren un significado superior al contraponer la naturaleza autoritaria de los
regimenes politicos represores sobre victimas que ejemplifican la virtud y la
superioridad moral de los valores democraticos.

No en vano, el Predimbulo de la LMD, «extenso e importante, aporta elemen-
tos hermenéuticos de especial calado» (Carrillo, 2022:187) y resulta esclarecedor
al proclamar la inspiracién de la norma en «las luchas individuales y colectivas de
los hombres y las mujeres de Espafia por la conquista de los derechos, las liberta-
des y la democracia». Sin duda, las violaciones de los derechos humanos durante la
Guerra y la durfsima represién de la posguerra y la dictadura franquista constitu-
yen el mds dramdtico y reciente periodo histérico de flagrante conculcacién de los
derechos y libertades de los espafioles. Su identificacién como «memoria histé-
rica» no ha sido ajena a una sucesién de acontecimientos histdricos en que un régi-
men constitucional legftimo instaurado por la Constitucién republicana de 1931
sufri6 el embiste sedicioso de un golpe de Estado militar que, tras una cruenta
guerra, derroc las instituciones republicanas legitimas e instauré un régimen
autoritario durante cuatro décadas. La identificacién de esta sucesién de aconteci-
mientos conocidos como «memoria histérica» no solo no es ajena a los valores
democraticos sino que solo se entiende impregnada de su esencia.
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El término «memoria democritica» —nada exento de «conflicto» (Gélvez,
2008)— busca dignificar y recuperar histéricamente la autoridad superior de los
denodados esfuerzos presentes a lo largo de la Historia reciente de Espafia dirigi-
dos a construir una sociedad democritica. Asi, reza el Preimbulo, «Espafia ate-
sora una larga tradicién liberal y democrética que surge con las Cortes de C4diz
y la Constitucién de 1812. A lo largo de todo el siglo XIX y gran parte del XX,
multitud de espafioles y espafiolas lucharon y dieron su vida por la implantacién
de un sistema democrdtico en nuestro pafs, en los mismos términos que se estaba
construyendo en el resto de paises de nuestro entorno. Constituciones como la de
1812, 1869, 1931 y 1978 han sido hitos de nuestra historia democritica y han
abierto momentos esperanzadores para el conjunto de nuestra sociedad». Tan es
as{ que la propia LMD se atreve a formular una definicién del termino «memoria
democritica» —«conocimiento de la reivindicacién y defensa de los valores
democrdticos y los derechos y libertades fundamentales a lo largo de la historia
contempordnea de Espafia, con el fin de fomentar la cohesién y solidaridad entre
las diversas generaciones en torno a los principios, valores y libertades constitu-
cionales» (art. 1.1)— que puede fdcilmente contraponerse al de «memoria histé-
rica»®. La diferencia entre ambos conceptos resulta palmaria al acotar el periodo
temporal de su vigencia: la «memoria histérica» propugnada en la Ley 52/2007
se circunscribe al periodo de la Guerra y la dictadura franquista mientras que la
«memoria democritica» categorizada en la Ley 20/2022 se extiende a lo largo de
la historia contempordnea de Espafia cuyo arranque se ubica en la Constitucién
de 1812.

No es la inica alteraciéon terminolégica trascendente. La LMD acuifia legal-
mente por primera vez (la LMH lo evitd) la expresion «golpe de Estado» para
identificar el sedicioso levantamiento militar que se produjo en 1936 contra las
legitimas instituciones constitucionales de la IT Republica repudidndose, en con-
secuencia, expresiones previas («alzamiento», «levantamiento militar», «con-
flicto armado», etc.) que pudieran tener o aparentar un valor neutro o, incluso,
favorable a los insurrectos; reforzdndose, en consecuencia, la contraposicién con el
orden constitucional legitimo.

No menos relevante resulta el alumbramiento legal de otro término
—~«Guerra de Espafia» (art. 1.2)— con vocacién de sustituir al de «Guerra
civil». Remitiendo este Gltimo a la aparente descripcién de un conflicto frater-
nal de naturaleza simétrica y en aparente igualdad de posiciones de las dos partes
de la conflagracién, lo cierto es que esta descripcién resulta ajena a la realidad si
tenemos en cuenta que la Segunda Republica Espafiola constitufa un régimen

6 Elart. 1 de la Ley 52/2007 de Memoria Histérica (en adelante, LMH) delimita el objeto de la Ley y
su alcance temporal circunscribiéndolos al reconocimiento y ampliacién de derechos a favor de quienes pade-
cieron persecucién o violencia, por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil
y la Dictadura ... se pretende el fomento de los valores y principios democriticos, facilitando el conocimiento
de los hechos y circunstancias acaecidos durante la Guerra civil y la Dictadura» .

UNED. Teorfa y Realidad Constitucional, nam. 51, 2023, ISSN 1139-5583, pp. 109-146



MEMORIA DEMOCRATICA Y CONSTITUCION 117

constitucional democritico que se vio interrumpido por un golpe de Estado
militar y una guerra en la que intervinieron naciones extranjeras de forma bien
asimétrica. Por un lado, las naciones democriticas llamadas te6ricamente a sos-
tener un régimen constitucional democrdtico como el de la Segunda Repiblica
promovieron la no intervencién y de las mismas apenas procedieron escasas uni-
dades militares de voluntarios (brigadas internacionales) y el Gnico pafs que pro-
porciond apoyo militar (Unién Soviética) lo limit6 a material bélico y personal
de asesoramiento. Por contra, los golpistas contaron con el apoyo de unidades
regulares de las fuerzas armadas de Italia y Alemania que intervinieron en terri-
torio espafiol. Por ello resulta altamente pertinente esta superacién terminol6-
gica por la que aboga el Predimbulo de la LMD: «un conflicto, en definitiva, que
trasciende de una contienda civil por la participacién de potencias extranjeras
como Italia, Alemania o la Unién Soviética y la politica de no intervencién de
las principales potencias occidentales ... la Guerra de Espafia serfa prélogo de las
agresiones a otros Estados».

IV. LA IMPORTANCIA DE LAS FECHAS PARA DEFINIR EL
ALCANCE TEMPORAL DE LA MEMORIA DEMOCRATICA

1. 31 de octubre y 29 de diciembre 1978 ;ataque o enaltecimiento de la
Constitucion?

La LMD fue cuestionada durante su tramitacién atribuyéndole la intencién
de revisar el proceso constituyente espafiol —pretensién no exenta de proselitis-
tas (Escudero, 2013; Segura, 2016), romper el pacto constituyente y, en conse-
cuencia, atacar la Constitucion.

La relevancia otorgada por la LMD a la Constitucién encuentra un aldabo-
nazo simbdlico extraordinario en la eleccién de la fecha de la celebracién de las
sesiones plenarias del Congreso de los Diputados y del Senado para aprobar el
proyecto de Constitucién (31 de octubre de 1978) como Dia de recuerdo y homenaje
a todas las victimas del golpe militar, la Guerra y la Dictadura (art. 7).

Las habituales, socorridas y grandilocuentes proclamas’ contenidas en el
Predmbulo de toda ley referidas al valor de la Constitucién y del proceso

7 «La conquista y consolidacién de la democracia en Espafia ha sido el logro histérico mds significativo
de la sociedad espafiola. El asentamiento de los principios y valores democriticos que consagra la Constitucién
de 1978 hace a nuestra sociedad mds fuerte y constituyen la mds clara apuesta de convivencia en el futuro.
Conocer la trayectoria de nuestra democracia, desde sus origenes a la actualidad, sus vicisitudes, los sacrificios
de los hombres y las mujeres de Espafia en la lucha por las libertades y la democracia es un deber ineludible
que contribuird a fortalecer nuestra sociedad en las virtudes civicas y los valores constitucionales»; «esta ley
... pretende fomentar el conocimiento de las etapas democrdticas de nuestra historia y de todas aquellas figu-
ras individuales y movimientos colectivos que, con grandes sacrificios, fueron construyendo progresivamente
los nexos de cultura democrética que permitieron llegar a los acuerdos de la Constitucién de 1978».
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constituyente espaflol no resultan ajenas a la LMD. Pudiera pensarse que tan
extraordinarias expresiones en favor del orden constitucional inaugurado en 1978
no tendrian mayor traduccién normativa que el mero valor hermenéutico que se
deriva de su inclusién en el Preimbulo.

Sin embargo, un recorrido por la literalidad de la norma permite llegar fdcil-
mente a la conclusién opuesta: la LMD toma la Constitucién —particularmente,
las fechas del itinerario constitucional que siguid el proceso constituyente espa-
flol— como referencia nuclear en el disefio de las politicas de memoria y les
otorga una innegable trascendencia juridico-constitucional atribuyéndole a la
Constitucién de 1978 el cardcter de «lugar de memoria en Espafia» (Humlebaek,
2004:187).

El 29 de diciembre de 1978, fecha de entrada en vigor de la Constitucién®,
constituye piedra basilar de la arquitectura de la LMD y adquiere una relevancia
extraordinaria en su disefio tuitivo y de garantias al:

a) Delimitar temporalmente el objeto de la LMD consistente en el recono-
cimiento de quienes padecieron persecucién o violencia, por razones poli-
ticas, ideoldgicas, de pensamiento u opinién, de conciencia o creencia
religiosa, de orientacién e identidad sexual, durante el periodo compren-
dido entre el golpe de Estado de 18 de julio de 1936, la Guerra de Espafia
y la Dictadura franquista hasta la entrada en vigor de la Constitucién
Espafiola de 1978 (art. 1.2). E1 29 de diciembre de 1978, fecha de entrada
en vigor de la Constitucién constituye la fecha limite para adquirir la
consideracién de victima del franquismo, esto es, de persona represaliada
o perseguida, y, en consecuencia, merecer los «beneficios» o ser sujeto
destinatario de los efectos previstos en el LMD.

b) Delimitar temporalmente el derecho al acceso libre, gratuito y universal
a los archivos publicos y privados, asi como la consulta de documentos
histéricos sobre, entre otros periodos y temas, la transicién politica espa-
flola «hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1978» (art. 27.1).

¢) Determinar la fecha limite en la que puedan haberse cometido las viola-
ciones de los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanita-
rio cuyo derecho de investigacién corresponde al Estado garantizar
conforme a la LMD («la Guerra y la Dictadura, asi{ como el periodo que
va desde la muerte del dictador hasta la entrada en vigor de la Constitu-
cién Espaflola») y con la intervencién del nuevo Fiscal de Sala de

8 Hay que reconocer al Informe del CGP]J de 7 de junio de 2021 a la LMD el mérito de la eleccién de
esta trascendente referencia ya que inicialmente el anteproyecto de la ley fijaba, como fecha final del periodo
histérico, la de promulgacién de la Constitucién Espafiola (27 de diciembre de 1978) por el Rey, sugiriéndose
en el Informe alternativas como la fecha de su publicacién en el BOE, determinante de su eficacia juridica, o
la del 15 de junio de 1977, cuando se celebraron las primeras elecciones generales democrdticas que dieron
lugar a las cortes constituyentes (p. 22).
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Derechos Humanos y Memoria Democritica en defensa de la legalidad y
los derechos humanos (art. 29).

d) Calificar como infraccién muy grave el régimen sancionador de la LMD
«la apropiacién indebida de documentos de cardcter piblico por parte de
personas fisicas o instituciones privadas que ejercieron cargos publicos
durante la Guerra, la Dictadura y hasta la entrada en vigor de la Consti-
tucién de 1978» (62.1).

e) Extender la posibilidad de optar por la nacionalidad espafiola a los hijos
e hijas nacidos en el exterior de mujeres espafiolas que perdieron su nacio-
nalidad por casarse con extranjeros antes de la entrada en vigor de la
Constitucién de 1978 (Disposicién Adicional 8%).

En definitiva, puede afirmarse, concluyentemente, que la fecha de entrada en
vigor de la Constitucién el 29 de diciembre de 1978 constituye la fecha limite de las
investigaciones y la reparacién de victimas de la memoria amparadas por la LMD.

2. 31 de diciembre de 1983: las vulneraciones de derechos humanos en
pleno régimen constitucional ajenas a la memoria

A pesar de que el apartado anterior deja meridianamente claro que la apro-
bacién de la Constitucién constituye la fecha l[imite del tiempo histérico marcado
por la dictadura franquista y su proceso de liquidacién, ha querido verse en la
LMD un intento de extenderlo mds alld del momento constituyente. Se ha denun-
ciado’ un supuesto intento de revisién histérica consistente en deslegitimar el
proceso constituyente incluyendo —por vergonzantes e interesadas cesiones par-
lamentarias a los representantes politicos de partidos herederos de los terroristas
vascos— investigaciones por conculcaciones de derechos humanos que alcanza-
rfan a episodios histéricos posteriores incluyendo la guerra sucia contra el

9 Sirva de nuevo como ejemplo lo dicho en el Manifiesto contra el proyecto de ley de Memoria Democrdtica pro-
movido por la Asociacién para la Defensa de los Valores de la Transicién: «Nuestro vigente sistema democrd-
tico se fundamenta en ese gran ‘pacto constitucional’ de 1978, que refrendé una amplisima mayorfa de
espafioles. Y, por ello, no podemos aceptar que ese pacto sea objeto de una tergiversacion tan injusta y tan ajena
a la verdad histdrica, como hace el Proyecto de ley, incluso abriendo la posibilidad de extender el ‘periodo sos-
pechoso’ de la dictadura hasta el 31 de diciembre de 1983, etapa en la que se habfan celebrado el referéndum
constitucional, tres elecciones generales, ademds de las correspondiente municipales y autonémicas, y el normal
funcionamiento de las instituciones y de los tribunales de justicia que permitia el enjuiciamiento de cualquier
conducta que atentara contra los derechos de la personas, como ocurrié en numerosas ocasiones. Nos preocupa
que esa extension se haya incorporado al Proyecto de Ley a través de una propuesta acordada expresamente con
el grupo politico Bildu, expresién actualizada de quienes, precisamente en esa época, utilizaban la violencia
terrorista como método sistemdtico de actuacién, con consecuencias dramdticas bien recordadas, en que el
citado grupo atin no haya formulado una condena expresa de aquellos crimenes» (disponible el 8-2-2023 en
http://defensadelatransicion.es/la-asociacion-para-la-defensa-de-los-valores-de-la-transicion-contra-el-
proyecto-de-la-memoria-democratica/).
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terrorismo vasco. Para justificar estas afirmaciones se enarbola lo dispuesto en la
Disposicién Adicional 16* que fue incorporada durante el trdimite parlamentario
en el Congreso de los Diputados para asegurar, presuntamente, la mayoria parla-
mentaria para la aprobacién de la LMD: «El Gobierno, en el plazo de un afio,
designard una comisién técnica que elabore un estudio sobre los supuestos de vul-
neracién de derechos humanos a personas por su lucha por la consolidacién de la
democracia, los derechos fundamentales y los valores democriticos, entre la
entrada en vigor de la Constitucién de 1978 y el 31 de diciembre de 1983, que
sefiale posibles vias de reconocimiento y reparacién a las mismas».

A veces argumentar lo evidente o rebatir lo innecesario resulta mds dificul-
toso que hacerlo contra aquello que tiene un minimo fundamento pues se hace
muy extraflo admitir la existencia de un argumentario completamente falaz por
muy patente que sea. Una disposicién adicional no integra el cuerpo de la ley y
habitualmente incorpora mandatos dirigidos a los poderes piblicos que no pro-
ducen efectos juridicos vinculantes. La Disposicién Adicional 16* se limita a
encargar al Gobierno la constitucién de una comisién técnica para elaborar un
estudio: ningtn alcance juridico de los que derivarfan de su inclusién en el cuerpo
normativo. El objeto de dicho estudio y su proyeccién temporal en nada permite
imaginar, siquiera remotamente, un intento de revisién del proceso fundacional
del orden constitucional o el amparo de investigaciones sobre la «guerra sucia»
contra el terrorismo de ETA: se pretende realizar un estudio sobre los supuestos
de «vulneracién de derechos humanos a personas por su lucha por la consolida-
ci6n de la democracia, los derechos fundamentales y los valores democriticos»
entre «la entrada en vigor de la Constitucion de 1978 y el 31 de diciembre de
1983». Imposible entender que los atentados contraterroristas pudieran tener
como destinatarios a personas distinguidas por su «lucha por la consolidacién de
la democracia» entre el 29 de diciembre de 1978 y el 31 de diciembre de 1983.

Las imputaciones anteriores no tienen ningin fundamento, pero ;cudl es la
raz6n de ser de la DA 16*? Los siguientes datos deberfan bastar para entender su
existencia: 1) su inclusién en la LMD es fruto de una enmienda parlamentaria
conjunta impulsada por el grupo parlamentario socialista aunque suscrita con
Podemos, EHBildu y Mds Pafs; 2) el objeto del estudio se limita a los contados
supuestos acaecidos tras la aprobacién de la Constitucién de vulneracién de dere-
chos humanos sufrida por personas identificadas por su lucha por la consolidacién
de la democracia, los derechos fundamentales y los valores democréticos, esto es,
casos como, por ejemplo, el de Yolanda Gonzilez —lider estudiantil y militante
comunista asesinada por la extrema derecha el 1 de febrero de 1980— que, ajenos
al alcance tuitivo de la LMD, el legislador consideré merecedor de recuperacién
histérica y dignificacién; 3) la eleccién de la fecha del 31 de diciembre de 1983
para acotar temporalmente dicho estudio resulté meramente aleatoria y preten-
dia evitar fijar una fecha anterior que alcanzara exclusivamente a los periodos de
gobierno de UCD lo que hubiera podido suscitar o aparentar un sesgo o interés
partidista inexistente. De todo ello dan cuenta los diarios de sesiones del
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Congreso de los Diputados y del Senado que ilustran sobre «la voluntad del legis-
lador»'°. En definitiva, esta disposicién adicional 16* persegufa satisfacer la rei-
vindicacién de quienes lucharon por la consolidacién de la democracia y sufrieron
vulneracién en sus derechos atin después de la aprobacién de la Constitucién.
Aungue esos crimenes fueron judicialmente sancionados, sus victimas no fueron
objeto de reconocimiento al finalizar el imbito temporal de la LMD con la entrada
en vigor de la Constitucién.

V. LOS VALORES DE LA TRA,NSICION Y LA LEY DE AMNISTIA:
¢DEVALUACION, REVISION O ENSALZAMIENTO DEL
PROCESO CONSTITUYENTE?

1. La incuestionable vigencia de la ley de Amnistia

La supuesta revisién o ruptura del pacto constituyente y del espiritu que lo
envolvid (reconciliacidn, consenso, «olvido») atribuida a la LMD pone su foco en
términos axiol6gicos en el desmerecimiento de los valores de la Transicién poli-
tica, en la revisién de una inequivoca y «auténtica memoria de la transicién»
(Vidal, 2021: 255) y, en términos bien especificos —y de alcance juridico inequi-
voco— en la supuesta derogacion de la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnis-
tia y de los principios constitucionales que acompafian su anclaje en el
ordenamiento juridico. Por contra, es mucho mds cierto que la literalidad de la
LMD niega de plano las criticas anteriores pero también las recomendaciones de
Naciones Unidas: «Valorar las alternativas y privar de efecto las disposiciones de
la Ley de Amnistia que obstaculizan todas las investigaciones y el acceso a la jus-
ticia sobre violaciones graves de los derechos humanos cometidas durante la Gue-
rra Civil y el franquismo»'".

10 D.S.S. 5 de octubre de 2022, n° 104, p. 99.

11 Informe de P. Greiff, Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocién de la verdad, la jus-
ticia, la reparacién y las garantias de no repeticién, elaborado con motivo de su visita a Espafia del 21 de enero
al 3 de febrero de 2014 (p. 22). Disponible el 16-2-2023 en https://www.refworld.org.es/type, MISSION,,ES-
P,543£c3914,0.html). La respuesta del Gobierno de Espafia en 2014 fue contundente: «La transicién espafiola
constituye un caso tnico de reconciliacién nacional sin justicia penal, por decisién deliberada y consensuada
por la inmensa mayoria de las fuerzas politicas parlamentarias de evitar la justicia transicional. El equilibrio
entre los distintos intereses, paz y democracia, justicia y reconciliacién, se encontré en Espafia a costa de
renunciar a la justicia penal. Los derechos de las victimas fueron inicialmente relegados pero desde los inicios
de la democracia empezaron a adoptarse medidas de reconocimiento y reparacién que culminaron con la adop-
cién de la conocida como Ley de Memoria Histérica en 2007. Esta Ley aglutina una serie de medidas de repa-
racién y reconocimiento, as{ como otras de cardcter simbélico. Creemos que es importante por ello reivindicar
el valor de una normativa que refleja la manera como los espafioles han querido reconciliarse con su pasado ...
la Ley de Amnistia en 1977 que, como ya se explicé al Relator, no es una ley de punto final otorgada por la
dictadura para perdonarse a si misma, sino una ley adoptada por los partidos parlamentarios democratica-
mente elegidos» (Observaciones al Informe de P. Greiff, Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocion de la
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El Predmbulo de la LMD, lejos de desmerecer, ensalza con epitetos extraordi-
narios el significado de la Transicién politica —a la que se ha calificado como «la
mejor Memoria Democrdtica de la historia de Espafia» (Nufiez Encabo, 2021:19)—
como «la base de la época de mayor esplendor y prosperidad que ha conocido nues-
tro pafs»: «La vigente Constitucién se fundamenté en un amplio compromiso
social y politico para la superacién de las graves y profundas heridas que habfa
sufrido la sociedad espafiola durante la guerra y los cuarenta afios de dictadura fran-
quista. Este consenso fue el espiritu de nuestra transicién politica, y ha sido la base
de la época de mayor esplendor y prosperidad que ha conocido nuestro pais. La
Transicién asumia el legado democratico y de dignidad que varias generaciones de
espafioles y espafiolas habfan forjado en torno a la defensa de la democracia, la lucha
antifascista en Europa y la recuperacién de las libertades individuales y colectivas
en nuestro pais». Su cuerpo normativo no duda en referir y loar reiteradamente este
momento histérico: «Se declara ilegal el régimen surgido de la contienda militar
iniciada con dicho golpe militar y que, como consecuencia de las luchas de los
movimientos sociales antifranquistas y de diferentes actores politicos, fue susti-
tuido con la proclamacién de un Estado Social y Democritico de Derecho a la
entrada en vigor de la Constitucién el 29 de diciembre de 1978, tras la Transicién
democritica» (art. 1.3)!2 De hecho, su art. 27, al regular el derecho de acceso y con-
sulta de los documentos de archivo sobre el golpe de Estado, la Guerra y la Dicta-
dura, garantiza también el derecho al acceso libre, gratuito y universal a los archivos
publicos y privados, asf como la consulta de documentos histéricos integrantes de
series documentales o de colecciones de bienes del Patrimonio Documental sobre la
transicion hasta la entrada en vigor de la Constitucién de 1978».

Pero, si duda, el acto normativo que formaliza y otorga impacto juridico a la
Transicién, traduciendo normativamente la dimensién axioldgica de este
momento histdrico, es la Ley 46/1977 de Amnistia sobre la que el Preimbulo de
la LMD tampoco escatima parabienes: «El primer Parlamento elegido democré-
ticamente desde el final de la Guerra aprobé la Ley 46/1977, de 15 de octubre,
de Amnistfa, una reclamacién histérica de la oposicién antifranquista, dictada
antes de la Constitucién de 1978 pero posteriormente a la entrada en vigor en
Espaifia del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado el 30
de abril de 1977. Esta ley tuvo por virtud amnistiar todos los delitos de intencio-
nalidad politica e infracciones de naturaleza laboral y sindical».

Como consta en los Diarios de Sesiones de la época, invocandose reiteradamente
como argumento de autoridad la defensa parlamentaria de esta Ley por el dirigente
comunista Marcelino Camacho'?, la Ley de Amnistia fue una reivindicacién de las

verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, de 2014, p. 3. Disponible el 16-2-2023 en https://
digitallibrary.un.org/record/780611?In=es.).

12 Texto de la enmienda presentada por el grupo parlamentario plural (PDeCat).

13 «Nosotros considerdbamos que la pieza capital de esta politica de reconciliacién nacional tenfa que
ser la amnistia. ;Cémo podriamos reconciliarnos los que nos habfamos estado matando los ‘unos a los otros’ si
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fuerzas politicas opositoras a la Dictadura —casi en su totalidad de izquierdas—
que, l6gicamente, persegufan la excarcelacién y rehabilitacién de las personas repre-
saliadas por el régimen franquista. Con el tiempo, paraddjicamente, una parte de esa
izquierda ' politica ha cuestionado la vigencia de esta norma y reivindicado su dero-
gacién con la finalidad de enjuiciar a personajes (Martin Villa, «Billy el Nifio»...)a
los que se les atribuirfan conductas y actos que pudieran merecerlo a la luz de los mds
recientes desarrollos del Derecho Internacional que ha declarado la imprescriptibili-
dad e inamnistiabilidad de los calificados como crimenes contra la humanidad (tor-
turas, etc.). De hecho, tal pretensién se concret6 en enmiendas a la LMD que fueron
rechazadas en el tramite parlamentario. No es menos cierto que este cuestionamiento
de la Ley de Amnistia no se focaliza en la pretensién de denuncia de determinadas y
singulares vulneraciones de derechos sino que persigue un objetivo mucho mas
ambicioso: objetar la legitimidad democritica del régimen constitucional emergido
en 1978 que adoleceria, entre otros vicios de origen, del oprobio de haber permitido
la impunidad de quienes protagonizaron crimenes contra los derechos humanos
durante el franquismo (Escudero, 2013; Segura, 2016).

2. La amnistia a la luz de la evolucién del derecho internacional de los
derechos humanos

La LMD ni deroga ni modifica la Ley de Amnistia de 1977 pero, como
advierte su Predmbulo, fue dictada antes de la aprobacién de la Constitucién y
no es ajena a la posterior evolucién histérica del marco internacional de garantia
de los derechos humanos: «Sin perjuicio de la voluntad de reconciliacién y de
construccién de una sociedad democrdtica avanzada que presidié ese proceso
politico, a la luz del desarrollo del derecho internacional de Derechos humanos,

no borrdbamos ese pasado de una vez para siempre? Para nosotros, tanto como reparacién de injusticias come-
tidas a lo largo de estos cuarenta afios de dictadura, la amnistia es una politica nacional y democritica; la Gnica
consecuente que puede cerrar ese pasado de guerras civiles y de cruzadas. Queremos abrir la via a la paz y a la
libertad. Queremos cerrar una etapa; queremos abrir otra. Nosotros, precisamente, los comunistas, que tantas
heridas tenemos, que tanto hemos sufrido, hemos enterrado nuestros muertos y nuestros rencores. Nosotros
estamos resueltos a marchar hacia adelante en esa via de la libertad, en esa via de la paz y del progreso»
(D.S.C.D., 14 de octubre de 1977, n° 24, p. 960).

14 Aunque con nulo éxito, particularmente empecinado en la derogacién de la ley de amnistia estuvo
el grupo parlamentario republicano (ERC). Puede constatarse en el texto de la enmienda a la totalidad con
texto alternativo al proyecto de LMD presentada en el Congreso de los Diputados argumentado que la Tran-
sicién espafiola se caracterizé por el mantenimiento de la legislacion franquista. Los principios de la legisla-
cién internacional sobre derechos humanos y concretamente las convenciones contra la impunidad de los
crimenes contra la Humanidad, no se pudieron aplicar. En este periodo preconstitucional se aprobaron leyes
contrarias a esta legislacién internacional como la Ley de Amnistia de 15 de octubre de 1977: «en una verda-
dera ley de «Punto Final», a todos los funcionarios, autoridades y personal que hubiesen cometido actos con-
tra los derechos humanos ... sin duda, a la luz de los Tratados y Convenios sobre Derechos Humanos la Ley de
Amnistia y Punto Final de 15 de octubre de 1977 es contraria a la Constitucién de 1978». También compar-
tieron la propuesta de derogacién de la ley de amnistia los GGPP de EHBildu y Mds Pais.
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la prictica de los organismos de derechos humanos, y de conformidad con el
articulo 10.2 de la misma Constitucién, se ha de garantizar el derecho a la ver-
dad y a la justicia de las victimas de graves violaciones de los derechos humanos
o del derecho internacional humanitario, asi como las oportunas formas de reco-
nocimiento y reparaciéon».

En otras palabras, la LMD recuerda una obviedad en la hermenéutica consti-
tucional que «la historia politica de la transicién, desde una dictadura de cua-
renta aflos al sistema democrdtico surgido tras las primeras elecciones
democraticas en Espafia el 15 de junio de 1977 y la aprobacién de la Constitucién
en 1978, asi como la evolucién del sistema politico durante este periodo, pueden
ayudar a entender desde la perspectiva metajuridica» (Carrillo, 2022:197). Se
afirma que, conforme al art. 10.2 CE, «las normas relativas a los derechos funda-
mentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretardn de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia», esto
es, los derechos, libertades y principios constitucionales (principio de legalidad,
la jerarqufa normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las dis-
posiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los
poderes publicos) que informan el Estado de Derecho deberdn interpretarse inde-
fectiblemente de conformidad con los tratados internacionales de derechos huma-
nos en la materia ratificados por Espafia e, incluso, aplicarse éstos directamente
cuando corresponda. Ademds, el mandato del art. 10.2 CE se aplica tanto a los
preceptos constitucionales que reconocen derechos fundamentales como al resto
del ordenamiento juridico: «no sélo a las normas contenidas en la Constitucién
sino {a} todas las del ordenamiento relativas a los derechos fundamentales y liber-
tades publicas que reconoce la norma fundamental» (STC 78/1982, FJ 4). En
todo caso, se ha advertido (Carrillo, 2022:205) que, para garantizar el efecto
pleno de esta cldusula de apertura, serd necesario que Espafia adoptase en el
dmbito internacional alguna decisién adicional como la suscripcién de la Con-
vencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes
de lesa humanidad de 1968 quedando asi definitivamente completada la previ-
si6n de la Ley 20/2022.

El interrogante mayusculo que se cierne sobre la exigencia de interpretacién
de la Ley de amnistfa y la Constitucién «de conformidad con los tratados inter-
nacionales» reside en resolver si dichas normas resultan compatibles o, en su
defecto, es inexorable el vaciamiento de la ley de amnistia en determinados
supuestos dejando irremediablemente paso al enjuiciamiento de determinadas
causas. A ello aboca forzosamente el tenor literal del art. 2.3 LMD: «Todas las
leyes del Estado espafiol, incluida la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistfa,
se interpretardn y aplicardn de conformidad con el Derecho internacional conven-
cional y consuetudinario y, en particular, con el Derecho Internacional Humani-
tario, segin el cual los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y
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tortura tienen la consideracién de imprescriptibles y no amnistiables»". Este
precepto nada afiade a lo proclamado en el art. 10.2 CE, reitera lo obvio —que
una ley nacional como la ley de amnistia debe ser interpretada de conformidad
con los Tratados internacionales suscritos por Espafia que, por lo demds, forman
parte del ordenamiento interno espafiol y desplazan a las normas vigentes que los
contradigan por mor de lo dispuesto en el art. 96.1 CE— y su tnica virtud reside
en explicitar los contenidos de dichas disposiciones internacionales que deben ser
«conciliados» con la Ley de amnistia —la imprescriptibilidad y no amnistiabili-
dad de los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y tortura—.

Al proclamar el art. 2.1 LMD los principios de verdad, justicia, reparacién
y garantia de no repeticién como fundamento de la misma, esta norma estd afir-
mando el derecho de las victimas a que se investiguen judicialmente las con-
ductas y hechos que supongan su conculcacién. Sin embargo, la negacién o
resistencia frente a dicha intervencién judicial ha tenido abanderados relevan-
tes como es el caso del CGPJ. Su Informe a la LMD no duda en negar tal posi-
bilidad por ser ajena esta definicién de victima a la existencia de un proceso
penal espafiol que no ampararfa el derecho a conocer la verdad hist6rica en una
manifestacién de lo que el Informe Greiff denomina «excesivo formalismo en
la interpretacién del derecho» '°.

Asf lo corroborarfa la STS de 17 de febrero de 2021 al negar la viabilidad de
los «juicios de la verdad, esto es, aquellos que pretenden una indagacién judicial
sobre unos hechos, con apariencia de delictivos, respecto a los que se sabe que no
es posible que el proceso concluya con la declaracién de culpabilidad de una per-
sona, al concurrir una causa de extincién de la responsabilidad penal, muerte,
prescripcién o amnistfa ... Dificilmente puede llegarse a una declaracién de ver-
dad judicial, de acuerdo a las exigencias formales y garantistas del proceso penal,
sin imputados, pues estos fallecieron, o por unos delitos, en su caso, prescritos o
amnistiados». Para el CGPJ la inviabilidad del proceso penal para la investiga-
cién de hechos vinculados con la guerra civil y la posguerra se sustenta: 1) en el
principio de legalidad penal y el de interdiccion de la retroactividad de las nor-
mas sancionadoras no favorables (art. 9.3 CE) que prohiben la aplicacién

15 Enmienda transaccional suscrita por los GGPP Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En
Comi Podem-Galicia en Comtn, a instancias de M4s Pafs.

16 En el Informe de P. Greiff se afiade: «El Relator Especial observa un excesivo formalismo en la
interpretacién del derecho que cohibe toda reflexién sobre posibles alternativas para garantizar el derecho de
las victimas a la verdad y la justicia. Sin embargo, en otro tipo de casos, Espafia supo atender las consideracio-
nes relevantes, sin vulnerar el principio de legalidad, como en los casos Scilingo y Pinochet, donde los tribunales
espafioles desplegaron destreza juridica en favor de los derechos de las victimas. Respetando los principios del
debido proceso, desestimaron el Decreto-Ley de amnistia chileno y encontraron las vias legales para sobrepasar
el problema de la aplicabilidad de tipos legales propios del derecho internacional y las cuestiones de prescrip-
cién ... no habria impedimentos en el sistema judicial espafiol para revisar o anular las disposiciones de la Ley
46/1977 que fueran incompatibles con las obligaciones internacionales del Estado. El Tribunal Constitucio-
nal serfa la institucién idénea para debatir y pronunciarse sobre la interpretacién de la Ley 46/1977, a la luz
de las normas y obligaciones internacionales de derechos humanos» (p. 15).
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retroactiva de las disposiciones sancionadoras a los hechos anteriores a su vigencia
—no resultando posible la aplicacién retroactiva del derecho penal internacional,
consuetudinario y convencional, que tipifica entre otros los delitos contra la
humanidad, al haberse incorporado en nuestro ordenamiento con posterioridad a
los hechos—; b) en la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de amnistia, que proclama
la extincién de la responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o que
pudieran imponerse por los actos y delitos amnistiados'’.

A pesar de reconocer la obligacién de los Estados de perseguir las violaciones
constitutivas de delitos contra la humanidad tras la promulgacion del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional, de confirmar que el Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos y el Convenio Europeo de Derechos Humanos
se comprometen a disponer recursos efectivos para la persecucién de las vulnera-
ciones a los derechos reconocidos y de convenir que una ley de amnistfa que excluya
la responsabilidad penal puede ser considerada como una actuacién que restringe
e impide a la victima el recurso efectivo para reaccionar frente a la vulneracién de
un derecho, la STS de 27 de febrero de 2012, que absolvié a Baltasar Garzén del
delito de prevaricacién judicial, confirmé esta impunidad (Peris, 2016) judicial al
afirmar que las exigencias del principio de legalidad hacen que estos derechos sean
exigibles frente a las vulneraciones sufridas «con posterioridad» a la entrada en
vigor del Pacto y el Convenio —reconociendo el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas que el Pacto «no puede aplicarse retroactivamente»—.

Las sucesivas recomendaciones para la derogacién de la ley de amnistia (Reso-
lucién 828 de 26 de septiembre de 1984 del Consejo de Europa; observacién
General 20 del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, de 10 de
marzo de 1992), o recordando la imprescriptibilidad de los delitos y violaciones
de derechos humanos (Comité de Derechos Humanos, 94 periodo de sesiones,
Observancia final n° 5 sobre Espafia) Gnicamente llevan al Tribunal Supremo a
constatar la existencia de una «cultura juridica» que justifica la razonabilidad de
las posiciones contrarias. Sin embargo, la STS de 27 de febrero de 2012 advierte
que la Constitucién, a pesar de realizar una derogacién expresa de diversas nor-
mas, no incluyé entre ellas la Ley de Amnistia por constituir un «pilar esencial,
insustituible y necesario» para superar el franquismo y conseguir una «transicién
pacifica»: «precisamente, porque la ‘transicién’ fue voluntad del pueblo espafiol,
articulada en una ley, es por lo que ningdn juez o tribunal, en modo alguno,
puede cuestionar la legitimidad de tal proceso. Se trata de una ley vigente cuya

17 Véase la airada respuesta del Gobierno espafiol de 2014 en sus Observaciones al Informe de P.
Greiff: «los jueces no hacen sino aplicar los principios de legalidad y de irretroactividad de la ley penal, pila-
res del Estado de Derecho. Nadie duda de que toda norma penal ha de ser aplicada e interpretada con exqui-
sita observancia del principio de legalidad y sus manifestaciones de lex previa, certa, stricta y scripta. Es por
ello que en opinién del Gobierno espafiol, es erréneo calificar peyorativamente de «interpretacion formalista»
una interpretacién que propugna el respeto al estado de Derecho y al principio de legalidad (p. 3). Disponible
el 16-2-2023 en https://digitallibrary.un.org/record/780611?In=es.
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eventual derogacién corresponderia, en exclusiva, al Parlamento» (FJ 3°-3). Pero
todo ello no impide, como afirma en su Informe Pablo Greiff, que «en paises que
no han derogado leyes de amnistia, algunos tribunales han encontrado interpre-
taciones tanto de esas leyes como de los principios relevantes (legalidad, no
retroactividad) que no han impedido la investigacién y el procesamiento de pre-
suntos responsables de violaciones a los derechos humanos. Esto se basa, por
ejemplo, en que muchas amnistias suspenden la responsabilidad penal, pero su
aplicacion requiere una determinacién judicial (como indica la Ley 46/1977, art.
9), es decir, conceder los beneficios de la amnistfa requiere al menos una investi-
gacién de los hechos, pues de otra manera no hay responsabilidad alguna que se
pueda suspender o extinguir. Nada en la Ley vigente impide expresamente el
desarrollo de investigaciones»'®.

La Ley de Amnist{a incluy6 los «delitos y faltas que pudieran haber come-
tido las autoridades, funcionarios y agentes del orden publico, con motivo u oca-
si6n de la investigacién y persecucién de los actos incluidos en esta Ley y los
delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejer-
cicio de los derechos de las personas» (art. 2) de forma que la amnistia implicaba
«la extincién de la responsabilidad criminal derivada de las penas impuestas o
que se pudieran imponer con cardcter principal o accesorio» (ar. 6).

De admitirse, sin matices, la inamnistiabilidad de dichos delitos y la vigen-
cia de su responsabilidad juridico-penal a los efectos de la apertura de procesos
judiciales, se producirfa un conflicto frontal, en general, con el principio de segu-
ridad juridica pero, muy en particular y decisivamente, con el principio de irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales que entrarfa decisivamente en juego por mor del literal del
art. 9.3 CE y la jurisprudencia constitucional derivada. Resulta dificil no admitir
que revisar a peor los efectos juridico-penales de una conducta individual mds de
medio siglo después constituye ejemplo palmario de una aplicacién retroactiva
de una disposicién mds restrictiva o perjudicial. Aunque también parece evidente
que el conflicto no lo serfa tanto entre la Ley de Amnistia y las normas interna-
cionales que proclaman la inamnistiabilidad, como entre éstas y la Constitucién
en su diccién del art. 9.3. La solucidn a este interrogante habria que buscarla en
el art. 95 CE que presume la inexistencia de disposicién constitucional contraria
a Tratados Internacionales en la medida en que, de haberlo sido, deberfa haberse
producido una previa reforma constitucional de adaptacién. En consecuencia,
ante dos normas plenamente vigentes, corresponderd al operador juridico compe-
tente declarar la superioridad de una u otra vista la imposibilidad de su concilia-
cién o compatibilidad.

En el orden internacional ha progresado sustancialmente la cultura de la
imprescriptibilidad y la no procedencia de amnistia respecto a delitos contra la

18 Informe de P. Greiff (p. 16).
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humanidad. Resulta paradigmadtica la Sentencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 17 de enero de 2006 (Caso Kolk y Kislyly contra Estonia)" en la
que se asegura la vigencia de los principios de legalidad e irretroactividad pero
amparando «el juicio o la condena de una persona culpable de una accién o de una
omisién que, en el momento de su comisidn, constituia delito segsin los principios
generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas». A la vista de lo anterior,
la STS de 27 de febrero de 2012 reconoce la fuerza expansiva de los derechos
humanos y admite la posibilidad de una investigacién y condena penal por deli-
tos contra la humanidad sin vulnerar el principio de legalidad cuando «el conte-
nido incriminatorio de los hechos sea, de alguna manera, conocido por los
infractores o que lo sea para el pafs al que pertenecen como miembros de un apa-
rato de poder» En definitiva, el TS destaca la validez universal de los derechos
humanos y su aplicacién incluso cuando no aparece su punicién en el ordena-
miento interno del pafs.

VI. INJUSTICIA E ILEGITIMIDAD VERSUS ILEGALIDAD Y
NULIDAD DE LAS CONDENAS Y CONSEJOS DE GUERRA

La sucesién® de una legalidad por otra en los procesos transicionales desde
las autocracias a los regimenes constitucionales democrdticos constituye un
dmbito especialmente sensible: de la legalidad de un Estado ajeno a los valores y
principios inherentes a la dignidad y los derechos humanos a la de un Estado pro-
piamente de Derecho informado por los principios propios de un régimen cons-
titucional democrético respetuoso con los derechos y libertades de los seres
humanos. Este cambio, desde una autocracia sustentada en un Estado legal, a un
Estado Social y Democrético de Derecho plantea inexorablemente potentes inte-
rrogantes sobre la supervivencia y devenir de las resoluciones dictadas por érga-
nos e instituciones creados en flagrante conculcacién de los derechos humanos y
de los principios propios de un Estado de Derecho. En concreto, estos interrogan-
tes tienen su especifica proyeccién en el tratamiento futuro, una vez garantizado
un orden constitucional democratico, de las resoluciones dictadas por los 6rganos
e instituciones franquistas conculcando las libertades y derechos humanos y al
margen de los principios y reglas propias de un Estado de Derecho (Lépez, 2014).

19 Dos responsables del Ministerio del Interior ruso deportaron a una familia durante la ocupacién de
Estonia en 1949. En 1994 fueron condenados por los tribunales de Estonia, tras recuperar la independencia,
por delitos contra la humanidad imprescriptibles conforme al Derecho penal internacional.

20 ElInforme del CGPJ recuerda que la ruptura de legitimidad, evidenciada en el art. 1.2 CE, se ayudé
de la legalidad anterior produciéndose una continuidad de ordenamientos negando sustancialmente el Tribu-
nal Constitucional eficacia retroactiva de la Constitucidn respecto de situaciones juridicas nacidas y agotadas
antes de la entrada en vigor del texto constitucional (SSTC 9/1981, de 31 de marzo; 43/1982, de 6 de julio;
35/1987, de 18 de marzo; AATC 262/1990, de 18 de junio; 187/2004, de 25 de marzo).
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Como ya hemos visto, una ley de amnistia constituye el instrumento habitual
para garantizar esa transicién de la legalidad autoritaria a la legalidad democra-
tica. Pero no basta: como han evidenciado las demandas sociales que han venido
a atender la LMH y la LMD.

La Ley 52/2007 de Memoria Histdrica ya declaré: a) el cardcter radicalmente
injusto de «todas las condenas y sanciones» producidas por razones politicas, ideo-
légicas o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil y la Dictadura; asi como
la injusticia del exilio (art. 2); b) la ilegitimidad de los «tribunales, jurados u érga-
nos» de cualquier naturaleza administrativa creados con vulneracién de las mads
elementales garantias del derecho a un proceso justo —en particular, «por ser
contrarios a Derecho y vulnerar las mds elementales exigencias del derecho a un
juicio justo», se declaré en todo caso la ilegitimidad del Tribunal de Represion de
la Masoneria y el Comunismo, el Tribunal de Orden Publico, los Tribunales de
Responsabilidades Politicas y los Consejos de Guerra—; c¢) la ilegitimidad de las
«sanciones y condenas», por vicios de forma y fondo, impuestas por motivos poli-
ticos, ideolégicos o de creencias durante la Dictadura contra quienes defendieron
la legalidad institucional anterior, pretendieron el restablecimiento de un régi-
men democritico en Espafia o intentaron vivir conforme a opciones amparadas
por derechos y libertades hoy reconocidos por la Constitucién. (art. 3). Con ello,
como recordaba su Predmbulo, se pretendia subrayar de forma inequivoca, «la
carencia actual de vigencia juridica» de dichas disposiciones y resoluciones con-
trarias a los derechos humanos y se buscaba contribuir a la rehabilitacién moral
de quienes sufrieron unas sanciones y condenas a las que calificaba como injustas.
En concreto, una disposicién derogatoria de la LMH privaba expresamente de
vigencia juridica a las normas de la Dictadura «manifiestamente represoras y con-
trarias a los derechos fundamentales» con un doble objectivo: a) proclamar su for-
mal expulsidn del ordenamiento juridico; b) e impedir su invocacién por cualquier
autoridad administrativa y judicial.

La afirmacién de la ilegitimidad o la injusticia de sanciones o condenas y de
organos, tribunales o consejos de guerra del franquismo tiene un evidente alcance
formal o simbélico que, en principio, no parecia impactar, alterar o modificar la
realidad juridica o el estatuto de vigencia de dichas disposiciones por mucho que
se aludiera a su «expulsién del ordenamiento juridico». No en vano, no puede
considerarse casual la utilizacién de dichas expresiones que encierran una indu-
dable carga de calculada ambigiiedad. Sin duda, ambigiiedad que pretendia evi-
tar o circunvalar el imprevisible alcance y efectos juridicos (de naturaleza
econémica, etc.) derivados de una expresa derogacién, nulidad o «expulsién» del
ordenamiento juridico de dichas sanciones o condenas. Preocupacién bien evi-
denciada en el art. 4.5 LMD al negar la responsabilidad patrimonial del Estado,
de cualquier Administracién Puablica, o cualquier reparacién o indemnizacién de
indole econémica o profesional. De hecho, mds alld de su significativo valor sim-
bélico y emocional, el supuestamente limitado o nulo alcance juridico preten-
dido por el legislador al proclamar la ilegitimidad o injusticia de dichas sanciones
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y condenas tendrfa su palmaria manifestacién en un art. 4.4 que reconoce el dere-
cho a obtener una Declaracion de reparacion y reconocimiento personal a quienes
durante la Guerra Civil y la Dictadura padecieron los efectos de estas resolucio-
nes —un derecho, por lo demds, como resulta obvio, plenamente compatible con
los demds derechos y medidas reparadoras reconocidas en numerosas normas
anteriores.

La compatibilidad del reconocimiento personal con otras acciones judiciales
dio pie, durante la vigencia de la LMH, a la interposicién de recursos de revisién
contra las condenas de los tribunales franquistas con escaso éxito para lograr su
anulacién. La LMH habfa optado por no introducir en el texto una declaracién
explicita de nulidad de las condenas y/o sanciones®' en aras a la seguridad juridica
inherente a la continuidad del ordenamiento juridico y del Estado®.

Sin embargo, de forma ciertamente sorpresiva, la declaracién de ilegitimi-
dad y dichos recursos de revisién llevaron al Tribunal Supremo a dictar una rele-
vante doctrina a partir del Auto de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 21
de febrero de 2011 (Caso Miguel Herndndez)> —doctrina secundada, posterior-
mente, por ejemplo, por los Autos del TS de 30 de marzo de 2012 y de 29 de
junio de 2015%— concluyendo la inexistencia de la sentencia condenatoria por

21 D.S.C.D., n° 222, 14 de diciembre de 2006.

22 Notable reproche formulado por el Informe de P. Greiff: el Relator Especial «lamenta que las auto-
ridades judiciales invoquen el principio de seguridad juridica por encima de los derechos de las victimas, el
derecho a la justicia y los principios del debido proceso. Lamenta que el Gobierno y el Poder Legislativo no
hayan atn prestado suficiente atencidn a esta cuestién y que puedan haber predominado preocupaciones de
orden econémico en esta decisién» (p. 19).

23 En el Caso Mignel Herndndez, el TS reproduce algunos de los sobrecogedores pdrrafos de la condena
a muerte del poeta: «Resultando probado y asi lo declara el Consejo que el procesado, de antecedentes izquier-
distas, se incorporé voluntariamente en los primeros dias del Alzamiento Nacional al 5° Regimiento de Mili-
cias pasando mds tarde al Comisariado Politico de la 1* Brigada de Choque e interviniendo entre otros hechos
en la acci6én contra el Santuario de Santa Marfa de la Cabeza. Dedicado a actividades literarias era miembro
activo de la Alianza de intelectuales antifascistas, habiendo publicado numerosas poesias y crénicas y folletos
de propaganda revolucionaria y de excitacién contra las personas de orden y contra el Movimiento Nacional,
haciéndose pasar por el poeta de la revolucién ... delito de adhesién a la rebelién, sancionado en el parrafo 2°
del art. 238 del C.J.M de cuyo delito es responsable en concepto de autor el procesado por participacién
directa y voluntaria», indicdndose, en relacién con la graduacién de la pena, que «el Consejo haciendo uso de
las facultades que le conceden los articulos 172 y 173 del C.J.M. estima justo imponer la pena en su madxima
extensioén «, por lo que se concluye condenando a la pena de muerte».

24 También la Fiscalfa General del Estado, mediante Decreto de 5 de abril de 2010, haria valer idén-
tico criterio con motivo del procedimiento de revision de la condena al President de la Generalitat de Cata-
lufia Lluis Companys al afirmar que «esta actuacién no tendrd trascendencia juridica alguna porque el efecto
que se pretende que no es otro que la «desaparicién» juridica de dichas resoluciones por su naturaleza intrin-
secamente injusta, se ha producido ope legis, al ser consideradas por expresa disposicién legal injustas e ilegi-
timas ... De hecho, pretender ahora, tras la entrada en vigor de la Ley 52/2007, de Memoria Histérica, la
revisién, en sentido técnico-juridico, de las resoluciones judiciales dictadas contra don Llufs Companys i
Jover, serfa tanto como reconocer, implicitamente, la actual vigencia y efectividad de las mismas pese a la
radical declaracién de injusticia e ilegitimidad que contienen los articulos 2 y 3 de la disposicién legal antes
citada. Es decir, resulta improcedente iniciar el proceso concreto de revisién de unas resoluciones privadas
totalmente de eficacia y validez por decisién expresa y categorica del legislador».
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mor de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, que la habfa declarado «radical-
mente injusta e ilegitima», por vicios de fondo y forma, «lo que equivalia a decir
que carecia actualmente de cualquier vigencia juridica». Para el TS, la ilegitimi-
dad equivaldria a carencia de vigencia juridica y, por lo tanto, a la inexistencia de
la sentencia condenatoria —por ello denegaria el recurso de revisién por inexis-
tencia del «presupuesto objetivo» de la revision—?". En definitiva, las sentencias
y condenas dictadas por los 6rganos, tribunales y consejos de guerra franquistas
son, tras la LMH, inexistentes y nulas de pleno derecho sin que subsista actual-
mente apariencia alguna de legalidad o validez de las mismas, al haber sido
expulsadas del ordenamiento juridico.

De nuevo se hacia evidente la imposibilidad de obtener una explitica decla-
racion judicial de nulidad a pesar de equipararse judicialmente ilegitimidad,
inexistencia y nulidad. Por ello, la LMD da, aparentemente, un salto significativo
al referir de forma insistente y reiterada a la ilegalidad y nulidad *° de sanciones y
condenas y de los 6rganos, tribunales y consejos de guerra que las dictaron. A las
ya consabidas referencias a la ilegitimidad e injusticia presentes en la LMH, la ile-
galidad, ilicitud y nulidad de sanciones y condenas y de 6rganos, tribunales y con-
sejos de guerra se suceden en la LMD: a) al repudio y condena del golpe de Estado
del 18 de julio de 1936 y la posterior dictadura franquista, se «declara ilegal» el
régimen surgido de la contienda militar iniciada con dicho golpe militar (art.
1.3); b) se declara el cardcter «ilegal y radicalmente nulo» de todas las condenas
y sanciones «independientemente de la calificacién juridica utilizada para esta-
blecer dichas condenas y sanciones» (art. 4.1); c) se declara la «ilegalidad e ilegi-
timidad» de los tribunales, jurados y cualesquiera otros 6rganos penales o
administrativos as{ como la «ilegitimidad y nulidad» de sus resoluciones (5.1)*;
d) se declara la «nulidad» de condenas y sanciones y la «ilegalidad e ilegitimi-
dad» del Tribunal Especial para la Represién de la Masonerfa y el Comunismo,
el Tribunal de Orden Publico, los Tribunales de Responsabilidades Politicas y
los Consejos de Guerra «por ser contrarios a Derecho y vulnerar las mds elemen-
tales exigencias del derecho a un juicio justo» (art. 5.2); se declaran «ilegitimas
y nulas», por vicios de forma y fondo, las condenas y sanciones dictadas por moti-
vos politicos, ideoldgicos o de creencia por cualesquiera tribunales u érganos

25 Este ATC fue objeto de recurso de amparo ante el TC que fue inadmitido por providencia de 17 de
septiembre de 2012 arguyéndose inexistencia de violacién de un derecho fundamental tutelable en amparo.

26 La ley alemana de nulidad de las sentencias penales nacionalsocialistas injustas, de 25 de agosto de
1998, establecié también la nulidad gpe /egis de todas las sentencias y condenas dictadas en el orden penal a
partir del 30 de enero de 1933. También, la Ley hungara de 11 de febrero de 1992 declaraba nulas las conde-
nas pronunciadas entre el 5 de abril de 1963 y el 15 de octubre de 1989. La Ley checoslovaca 119/1990 de
Rehabilitacién judicial de las Victimas por motivos politicos, del 23 de abril de 1990, imponfa la anulacién
automdtica de las sentencias basadas en leyes que recogfan crimenes politicos abolidos después de noviembre
de 1989.

27 Texto pactado con los GGPP Socialista y Confederal de Unidas Podemos-En Comti Podem-Galicia
en Comdn, a partir de enmiendas presentadas por PDeCAT, EHBildu y Més Pais.
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penales o administrativos durante la Dictadura contra quienes defendieron la
legalidad institucional anterior, pretendieron el restablecimiento de un régimen
democritico en Espafia o intentaron vivir conforme a opciones amparadas por
derechos y libertades hoy reconocidos por la Constitucién, «independientemente
de la calificacién juridica utilizada para establecer dichas condenas y sancio-
nes»(art. 5.3).

Todo pareceria indicar que la novedosa inclusién —respecto a la LMH—
en la LMD de la referencia a la ilegalidad y nulidad de tribunales, sanciones y
condenas comportaria efectos juridicos adicionales inevitables e inherentes al
vicio de ilicitud y nulidad que el legislador les atribuye. Sin embargo, bien
pronto se encargaria el Preimbulo de la norma de desmentir esta pretensidn.
Por un lado, el Predmbulo proclama que la declaracién de «ilegalidad y radi-
cal nulidad» de todas las condenas y sanciones producidas durante la Guerra
y la Dictadura constituye el paso subsiguiente a la injusticia de las sentencias
y la ilegitimidad e ilegalidad de los 6rganos que las dictaron, ya declaradas
por la LMH. Pareceria buscar el legislador otorgar un alcance juridico supe-
rior a esta declaracién de ilegalidad y nulidad. Sin embargo, de forma conclu-
yente, desmiente inmediatamente esta intencién al afirmar que dicha
declaracién de ilegalidad y radical nulidad «carece de cualquier vigencia juri-
dica conforme a la interpretacién jurisprudencial relativa a la revisién de sen-
tencias».

Como bien afirma el Informe del CGPJ, la LMD «no genera ningtn cambio
de paradigma ni modificacién juridico-prictica en relacién con la regulacién de
la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, pues se centra en un propésito de reparacién
moral». La explicita proscripcién de efectos juridicos adicionales a las declaracio-
nes de nulidad Gnicamente conoce una excepcién con mero alcance simbdlico y
nulo impacto juridico al preceptuarse que la declaracién de nulidad «deberd
hacerse constar en el expediente judicial de la causa anulada». Tan es asi que los
arts. 5.4 y 6 LMD atribuyen idéntico alcance a la «ilegitimidad» proclamada en
la LMH que a la «nulidad» reconocida en la LMD reiterando: a) el derecho deri-
vado de ambas a obtener una declaracion de reconocimiento y veparacidn personal; b)
siempre compatible con cualquier otra férmula de reparacién prevista en el orde-
namiento juridico; ¢) sin generar responsabilidad patrimonial adicional del
Estado, de cualquier administracién putblica o de particulares; d) y sin dar lugar
a reparacién o indemnizacién de indole econémica o profesional. No puede extra-
fiar, en consecuencia, que el Informe del CGPJ concluya afirmando que «no
parece que la seguridad juridica se vea afectada, ni la continuidad del ordena-
miento juridico-constitucional perturbada»?.

28 Por todo ello podria ponerse en duda el cumplimiento efectivo de la Recomendacién incluida en el
Informe de P. Greiff en que conminaba a Espafia a «identificar mecanismos idéneos para hacer efectiva la nuli-
dad de las sentencias adoptadas en violacién de los principios fundamentales del derecho y del debido proceso
durante la Guerra Civil y el franquismo» (p. 22).
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De hecho, a pesar de que el art. 30 LMD proclama el derecho de las victimas
al reconocimiento y la «reparacién integral por parte del Estado»* y el art. 31
LMD reconoce el derecho al resarcimiento de los bienes incautados y las sanciones
econémicas —en los términos que se establezcan legalmente asi como en la nor-
mativa de desarrollo—, este Gltimo precepto mandata a la Administracién Gene-
ral del Estado a promover las iniciativas necesarias para la investigacién de las
incautaciones producidas pero difiere y condiciona su ejercicio efectivo a la reali-
zacién de una «auditoria de los bienes expoliados»** —incluyendo las obras de
arte, el papel moneda u otros signos fiduciarios depositados— que deberd llevarse
a cabo en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de la presente ley imple-
mentdndose posteriormente las vias de reconocimiento a los afectados. En para-
lelo y con riesgo de solapamiento con la previsién anterior, la Disposiciéon
Adicional 15* remite a un acuerdo del Consejo de Ministros para la designacion
de una comisién técnica que, en el plazo de un afio desde la entrada en vigor de
esta ley, elabore y presente un estudio que describa el conjunto de medidas y
reparacién de cardcter econémico dirigidas a las victimas para que establezca con-
clusiones y recomendaciones sobre el grado de cobertura alcanzado y déficits sub-
sanables».

VII. LA APOLOGIA DEL FRANQUISMO COMO EJERCICIO DE
DERECHOS Y LIBERTADES CONTRARIO A LA MEMORIA:
¢DEMOCRACIA «MILITANTE» VERSUS DEMOCRACIA
«INERME»? LOS LIMITES A LA «NEUTRALIDAD»
CONSTITUCIONAL EN UNA DEMOCRACIA «RESISTENTE»

La Resolucién 39 (I) de la Asamblea General de la ONU sobre «la cuestién
espafiola», adoptada el 12 de diciembre de 1946, condené el régimen de Franco
habida cuenta de que, en origen, naturaleza, estructura y conducta general, el régi-
men de Franco era un régimen de cardcter fascista, establecido gracias a la ayuda
recibida de la Alemania nazi de Hitler y de la Italia fascista de Mussolini. La
Comisién Constitucional del Congreso de los Diputados, el 20 de noviembre de
2002, aprob6 por unanimidad una Resolucién en la que se afirmaba que el fran-
quismo, como régimen totalitario contrario a la libertad y a la dignidad de todos
los ciudadanos, merecia la «condena y repulsa de nuestra sociedad democratica».
La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa condené expresamente el régi-
men franquista el 17 de marzo de 2006 por «las graves violaciones de Derechos
Humanos cometidas en Espafia por el régimen franquista entre 1939 y 1975».

29 Texto pactado con los GGPP Socialista, Confederal de Unidas Podemos-En Comt Podem-Galicia
en Comun y Mds Pais.

30 Texto pactado con los GGPP Socialista, Confederal de Unidas Podemos-En Comi Podem-Galicia
en Comun, Mds Pais y PNV.
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La Constitucién espafiola de 1978 constituye ejemplo paradigmatico de una
democracia «neutral» y «no militante» en la que la libertad ideolégica en ella
proclamada no conoce limites y su traduccién en el ejercicio de iniciativas con-
cretas dirigidas a su consecuencién no requiere de otra condicién que el respeto a
la ley y a los procedimientos constitucionales explicitamente establecidos (pros-
cribiéndose, obviamente, comportamientos o actos de violencia que los acompa-
fien). En consecuencia, cualquier propuesta de reforma del texto constitucional
(modificacién de la forma de Jefatura del Estado, de la organizacién territorial,
etc.) tendrfa amparo en la norma constitucional ajustandose al cumplimiento de
los procedimientos y habilitarfa para el legitimo ejercicio ordinario de las liber-
tades publicas (asociacién, reunién, expresion, etc.) que permitieran su defensa y
promocion.

Desde el momento mismo del acto fundacional del régimen constitucional y
hasta la fecha, se han expuesto numerosas dudas (Revenga, 2015) sobre el alcance
pleno de este modelo de democracia neutral opuesto a un modelo de democracia
militante defensor de los elementos bédsicos que hacen recognoscible un régimen
constitucional (pleno respeto de los estindares internacionales de proteccién de
los derechos humanos, legitimacién democrdtica del poder, etc.). Las tnicas
dudas que han prosperado frente al modelo de democracia neutral han tenido su
fundamento en quiebras significativas de los procedimientos y comportamientos
en que se sustentaban dichas ideas poniendo en cuestién el orden pablico —dis-
cursos de odio (Teruel, 2017), violencia, infraccién de la legislacién penal—.
Esta postura trasluce la conviccién del escaso recorrido o posibilidades de éxito
que se otorga a las iniciativas de reforma constitucional que puedan poner en
cuestién elementos concretos definitorios del sistema democrético constituciona-
lizado. En definitiva, el modelo de democracia neutral en que se asienta el régi-
men constitucional espaflol se permite el lujo —a diferente de otros sistemas
democriticos— de amparar y garantizar el ejercicio pleno de derechos y liberta-
des conducente a revisar o amputar elementos concretos de una democracia cons-
titucional de la que no se intuye un riesgo general.

Sin embargo, aunque existe quien no algerga duda alguna en amparar la
defensa de regimenes totalitarios como expresién legitima de la libertad expre-
si6n (Ledn, 2020), asalta un interrogante mayusculo cuando el ejercicio de dichas
libertades se dirige a formular una enmienda de totalidad de los rasgos definito-
rios de un sistema democritico, en beneficio de un régimen autoritario, a través
de la exaltacién y enaltecimiento (en definitiva, apologia) de quienes personifica-
ron el régimen totalitario franquista, las ideas que lo revistieron y la reiterada y
flagrante conculcacién de los derechos humanos de los espafioles durante décadas.

La pregunta se torna inevitable: ;debe amparar una democracia neutral, no
militante, el ideario y acciones de quienes exaltan y reivindican la persona y obra
de quienes personifican un régimen totalitario desarmédndose y permitiendo una
pedagogia que, en dltima instancia, pueda conducir a la sustitucién del régimen
democrdtico por otro autoritario? ;proscribiendo un modelo de democracia no
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militante que excluyera la defensa de ideologias totalitarias y propugnando una
democracia neutral postulante inicamente de los procedimientos constituciona-
les, no estamos dando paso a una «democracia inerme» ante los ataques de sus
enemigos? ;cudles serfan los limites exigibles a la democracia neutral en defensa
de la supervivencia del propio orden constitucional democritico?

El debate sobre la proscripcién de la apologia del franquismo nos aboca a los
interrogantes anteriores y obliga a intentar darles respuesta. La LMD encara esta
reflexién propugnando alternativas que pretenden ser constitucionalmente equi-
libradas. Su Predmbulo aborda esta problematica cuando, de forma concluyente,
afirma que «la incompatibilidad de la democracia espafiola con la exaltacién del
alzamiento militar o el régimen dictatorial» hace necesario introducir las medi-
das que eviten situaciones de cualquier naturaleza o actos de enaltecimiento de
los mismos o sus dirigentes: «En el marco de una cultura de derechos humanos,
la exaltacién, enaltecimiento o apologia de los perpetradores de crimenes de lesa
humanidad supone, en todo caso, un evidente menosprecio o humillacién de las
victimas o de sus familiares, que es obligado combatir en respeto y preservacién
de su dignidad, como un ejercicio necesario de recordarlas y honrarlas». Puede
observarse ficilmente que el legislador ha buscado legitimar las medidas legales
dirigidas a combatir la «apologia del franquismo» en el ataque a la dignidad de
las victimas que deriva del menosprecio y humillacién inherente a la exaltacién
del franquismo facilitindose un contraste entre dos posiciones en las que una
(apologistas del franquismo) enarbolarfa su derecho al ejercicio de la libertad
ideolégica y de expresién en una democracia neutral y la otra (victimas) abogarfa
por el respeto a los derechos de las victimas de conculcaciones gravisimas de los
derechos humanos. A buen seguro que el legislador ha presumido disponer de un
argumento de mayor autoridad arguyendo esta vulnerable situacién frente a la
apologia franquista que el que hubiera ofrecido un debate en torno a los limites
constitucianles sobre la libertad ideoldgica y de expresién en un modelo de demo-
cracia neutral.

En todo caso, la LMD, atendiendo a los reiterados llamamientos de los orga-
nismos de derechos humanos que instan a hacer frente a las organizaciones que
difunden discursos de incitacién al odio y a la violencia en los espacios puablicos,
ha adoptado medidas que buscan limitar la apologia del franquismo y que, a tal
fin, persiguen posibilitar: 1) la extincién de fundaciones y de asociaciones, as{
como la revocacién de la declaracién de utilidad de estas dltimas, cuando pro-
muevan la apologfa del franquismo, 2) la prohibicién de actos publicos contrarios
a la memoria; 3) y la exaltacién del franquismo en los medios de comunicacién.

1. La apologia del franquismo: ;disolucién de la Fundacién Franco?

Los derechos de asociacién y de fundacién constitucionalmente reconocidos
(arts. 22 y 34 CE) han sufrido sendas reformas por la LMD.
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Por un lado, la DF 2* modifica el art. 33 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, en lo relativo al régimen de «liquidacién» y la Disposicién
Adicional 5* precepttia que, habida cuenta de que su art. 31 f) afirma que concu-
rrird causa de extincién cuando las fundaciones no persigan fines de interés general
o realicen actividades contrarias al mismo, a estos efectos se considerard contraria
al interés general la «apologia del franquismo que ensalce el golpe de Estado y la
dictadura o enaltezca a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dig-
nidad de las victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o inci-
tacién directa o indirecta al odio o violencia contra las mismas por su condicién
de tales». El art. 34.2 CE remite al régimen de ilicitud y disolucién de las asocia-
ciones previsto en el art. 22 CE de tal forma que el legislador puede declarar ili-
citas las fundaciones que persiguen fines o empleen medios tipificados como
delito (art. 22.2 CE) y, por otro lado, las fundaciones sélo podran ser disueltas o
suspendidas en sus actividades en virtud de resolucién judicial motivada (art.
22.4 CE). En consecuencia, como sefiala el Informe del CGPJ, la prohibicién
penal no es la Gnica sancién que puede prever el ordenamiento para las fundacio-
nes ilicitas y, aunque la ley no penal puede crear causas de disolucién de las fun-
daciones, su apreciacién y declaracion estard reservada a la jurisdiccién ordinaria.

Por otro lado, la DA 6* establece que, a los efectos del articulo 32.1 a) de la
L.O. 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de Asociacién, se conside-
rard que no responden a la promocién de fines de interés general aquellas asocia-
ciones que entre sus fines persigan o que con sus actividades lleven a cabo «la
apologfa del franquismo que ensalce el golpe de Estado y la dictadura o enaltezca
a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas
del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o indi-
recta al odio o violencia contra las mismas por su condicién de tales». Las admi-
nistraciones ptblicas competentes procederdn a revocar la declaracién de utilidad
publica de estas asociaciones. Del mismo modo que con las fundaciones, la Dis-
posicién adicional 7* impone que, en el plazo de un afio a partir de la entrada en
vigor de la LMD, se promoverd la modificacién de la L.O. 1/2002, de 22 de
marzo, reguladora del Derecho de Asociacién, con el objeto de incluir como causa
de disolucién de las asociaciones «la realizacién publica de apologfa del fran-
quismo que ensalce el golpe de Estado y la dictadura o enaltezca a sus dirigentes,
con menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas del golpe de
Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o indirecta al odio o
violencia contra las mismas por su condicién de tales».

En definitiva, la LMD identifica y/o define como «apologfa del franquismo»
el ensalzamiento «del golpe de Estado y la dictadura o de sus dirigentes» que
comporte «menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas del golpe
de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o indirecta al odio
o violencia contra las mismas». «Acierto del legislador» (Carrillo, 2022:212)
pero férmula compleja que no resultard de fcil concrecién en la medida en que
el «ensalzamiento» del franquismo admite actos objetivos bien identificables
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mientras que el «menosprecio» o la «humillacién» de las victimas tiene una
dimensién fundamentalmente subjetiva.

Resulta bien evidente que estas novedades legislativas persiguen, como espe-
cifica pretension, la proscripcién y, en su caso, extincién de las fundaciones y aso-
ciaciones que de forma evidente contravienen los fines de la LMD al exaltar en sus
actividades el franquismo. De entre ellas, un objetivo inequivoco, explicito y evi-
dente reside en la disolucién de la Fundacién Franco —ejemplo incontestable de
ensalzamiento del golpe de Estado y la dictadura y de enaltecimiento de sus diri-
gentes—.

2. Prohibicién de actos publicos contra la memoria democratica

El art. 38 LMD incluye en la categoria de actos priblicos contrarios a la memoria
democrdtica los «actos efectuados en publico que entrafien descrédito, menospre-
cio o humillacién de las victimas o de sus familiares, y supongan exaltacién per-
sonal o colectiva, de la sublevacién militar, de la Guerra o de la Dictadura, de sus
dirigentes, participantes en el sistema represivo o de las organizaciones que sus-
tentaron al régimen dictatorial». No resulta dificil imaginar ejemplos palmarios
de actos de esta naturaleza como las concentraciones y manifestaciones anuales
del 20-N exaltando la figura del dictador. Como resulta obvio e innecesario rei-
terar, si en la celebracién de un acto piblico de esa naturaleza se advirtieran
hechos que pudieran ser constitutivos de delito, las autoridades los pondrin en
conocimiento del Ministerio Fiscal (38.1).

De entrada, este precepto no parece impedir o prohibir la celebracién o par-
ticipacién en este tipo de «actos contrarios a la memoria democritica»®'. De
hecho, la expresa referencia a la L.O. 9/1983, a los efectos de que los ayuntamien-
tos informen, siguiendo su 9.2, sobre los riesgos y alternativas cuando el acto
vaya a producirse en la proximidad de las zonas incluidas en los mapas de fosas,
los lugares de memoria democrdtica y monumentos o elementos andlogos erigi-
dos en recuerdo y reconocimiento de las victimas da a entender, como regla gene-
ral, la aceptacién de su celebracidn a pesar de que existen previsiones dirigidas a
disuadir sobre su indeseada celebracién: los restos mortales de dirigentes del
golpe militar de 1936 no podrin ser ni permanecer inhumados en un lugar pre-
eminente de acceso publico, distinto a un cementerio que pueda favorecer la

31 El Informe del CGPJ confirma también que la calificacién como «acto contrario a la memoria
democrdtica» no comporta por si sola una determinada consecuencia juridica en el sistema de la Ley: «nos
encontramos ante una norma expresiva del desvalor de una clase de actos por el contenido de los mensajes efec-
tuados en ellos. Tal desvaloracién no se expresa como una prohibicién ni constituye el supuesto de hecho de
una infraccién administrativa. Con todo, la desvaloracién de este tipo de conductas expresivas lleva al prele-
gislador a prevenir su realizacién no mediante la previsién de una sancién directa sino a través de la tipifica-
cién como infraccién administrativa de actos de cardcter instrumental».
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realizacion de actos publicos de exaltacién, enaltecimiento o conmemoracién de
las violaciones de derechos humanos cometidas durante la Guerra o la Dictadura.
(art. 38.3).

En consecuencia, la LMD no realiza una prohibicién general sobre la convo-
catoria, celebracién o participacién en este tipo de actos contrarios a la memoria
democritica por constituir apologia del franquismo y « priori, conforme a la L.O.
9/1983, sélo pareceria impedirse su celebracién en el supuesto de que pusieran en
riesgo la integridad de bienes y personas. De hecho, se ha defendido’® la exclusién
del dmbito de aplicacién de la LMD de estos supuestos de ejercicio del derecho
de reunién al estar sometido este derecho fundamental al especifico régimen juri-
dicodelaL.0O. 9/1983, de 15 de julio, reguladora del derecho de reunién. El pro-
pio Tribunal Constitucional ha afirmado: a) que «el contenido de las ideas o las
reivindicaciones que pretenden expresarse y defenderse mediante el ejercicio del
derecho de manifestacién y concentracién piblica no puede ser sometido a con-
troles de oportunidad politica ni a juicios en los que se emplee como canon el sis-
tema de valores que cimientan y dan cohesién al orden social en un momento
histérico determinado» (STC 66/1995); b) que «la libertad de expresién vale no
solo para la difusién de ideas u opiniones acogidas con favor o consideradas
inofensivas o indiferentes, sino también para aquellas que contrarfan, chocan o
inquietan al Estado o a una parte cualquiera de la poblacién ... no tiene cabida un
modelo de ‘democracia militante’, esto es, un modelo en el que se imponga, no
ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento y, en primer lugar, a la
Constitucién» (STC 192/2020). Ahora bien, el Alto Tribunal se ha cuidado de
matizar su doctrina afirmando que «el amplio margen que el art. 20.1 CE ofrece
a la difusién de ideas, acrecentado, en razén del valor del didlogo plural para la
formacién de una conciencia histérica colectiva, cuando se trata de la alusién a
hechos histéricos, encuentra su limite en las manifestaciones vilipendiadoras,
racistas o humillantes o en aquéllas que incitan directamente a dichas actitudes,
constitucionalmente inaceptables» (STC 235/2007).

De hecho, el régimen punitivo de la LMD aporta una perspectiva adicional
ya que, a pesar de la no existencia de una prohibicién general, si que sanciona
administrativamente tanto la convocatoria como la pasividad impidiendo su
celebracién. Queda, por el contrario, libre de sancién la participacién en dichos
actos publicos contrarios a la memoria democrética que constituyan apologia del
franquismo.

El art. 62.1 d) y €) LMD califica como «infraccién muy grave»: 1) la falta de
adopcién de las medidas necesarias para impedir o poner fin a la realizacién, en
espacios abiertos al pablico o en locales y establecimientos pablicos, de actos de
apologia del franquismo; 2) la convocatoria de actos de apologia del franquismo.
Esto es, el legislador busca reprimir conductas individuales de liderazgo

32 Informe del CGPJ a la LMD.
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consistentes en la convocatoria y/o no disolucién de actos de apologia del fran-
quismo y, también, en apariencia, la pasividad que puedan mostrar los responsa-
bles ptblicos competentes, en su caso, para impedir o poner fin a la realizacién de
dichos actos de exaltacién. Quedan, en todo caso, exonerados de cualquier res-
ponsabilidad administrativa los participantes o asistentes a estos actos de apolo-
gia del franquismo.

Tampoco resultard fdcil acotar el alcance de este régimen represivo en rela-
cién con las situaciones conflictuales que se han evidenciado durante las Gltimas
décadas como la celebracion anual en torno al 20-N de las misas por el alma del
Caudillo que, a primera vista, constituyen actos de enaltecimiento del franquismo
celebrados en espacios abiertos al ptiblico o en locales y establecimientos publicos
cuando dicho régimen sancionador entrarfa en abierto conflicto no sélo con el
derecho de reunién o la libertad de expresién sino, también, con la libertad reli-
giosa o de culto.

3. La exaltacién del franquismo en medios de comunicacién

El art. 62.1 e) LMD no solo especifica limites al derecho de reunién sino que
fija limites al ejercicio del derecho de informacién y a la libertad de expresién al
proscribir la exaltacién del franquismo en los medios de comunicacién en los tér-
minos definidos por la siguiente infraccién muy grave: «convocar campafias de
divulgacién o publicidad por cualquier medio de comunicacién ptblica, en forma
escrita o verbal», que, en sus elementos sonoros o en sus imdgenes, inciten a la
exaltacion y apologia del franquismo. La casuistica imaginable a la que podria
resultar aplicable esta disposicién resulta ciertamente difusa y alcanzar supuestos
a priori pacificos como los anuncios en los medios de comunicacién de la celebra-
cién de «misas del 20-N» que, en definitiva, también podrian ser considerados
publicidad en medios piblicos de comunicacién de actos de exaltacién o apologia
franquista. En todo caso, resulta inequivoca la restriccién del derecho a informar
a través de medios de comunicacién sobre actos o actividades de exaltacién y/o
apologia del franquismo.

4. Deficién de apologia del franquismo: ;humillacién de las victimas como
conditio sine qua non?

Como ya hemos advertido, la legitimidad de las anteriores restricciones® a
derechos fundamentales (derecho de reunién, asociacién o informacién) y

33 Dado que la LMD no persigue un desarrollo del contenido esencial de los derechos fundamentales
y libertades puablicas (articulo 53 CE), tampoco resulta exigible un rango de ley orgdnica siquiera «parcial»
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libertades pablicas (libertad ideolégica, de expresion, religiosa o de culto) depen-
derd de un justo equilibrio de valores constitucionales en torno al concepto de
«democracia neutral y no militante» sin incurrir en un desarme constitucional
que la convierta en una «democracia inerme».

Todas las restricciones anteriores en derechos y libertades constitucionales
operan frente a la «apologfa del franquismo» —entendida por la LMD como el
ensalzamiento del golpe de Estado de 1936, la guerra y la dictadura y/o sus diri-
gentes»—. Ante el riesgo de imputar un vicio de inconstitucionalidad a restric-
ciones legales sobre conductas amparables por el beneficio de la neutralidad
ideoldgica de la Constitucion, el legislador ha huido de fundamentarlas en un
anclaje constitucional alternativo (rescatando una versién matizada de la demo-
cracia militante) para, finalmente, residenciar su justificacién en la agresion a las
victimas del franquismo consistente en el «menosprecio y humillacién» de su
dignidad o la «incitacién directa o indirecta al odio o violencia» contra las mis-
mas (en contra de considerar la apologia y exaltacién del franquismo como dis-
curso del odio, Roig, 2020:39).

Conviene advertir que la concurrencia de ambas circunstancias (apologia del
franquismo y humillacién de las victimas) no se encontraba en el anteproyecto de
ley y fue el Informe del CGP]J el que conming a su vinculacién por entender que
«la apologfa del franquismo, sin el requisito adicional de menosprecio o humilla-
cién de las victimas, supone la expresion de ideas respecto de un régimen politico
contrario a los valores democraticos proclamados en nuestra Constitucién» pero
constitucionalmente amparadas por el Tribunal Constitucional: «al resguardo de
la libertad de opinién cabe cualquiera, por equivocada o peligrosa que pueda
parecer al lector, incluso las que ataquen al propio sistema democrético. La Cons-
titucién —se ha dicho— protege también a quienes la niegan» (STC 176/1995,
de 11 de diciembre, FJ 2). El secundado Informe del CGP]J no duda en concluir
que «la apologfa del franquismo invade claramente el derecho a la libertad ideo-
l6gica consagrada en la Constitucién que, como se ha declarado reiteradamente,
no impone un modelo de democracia militante y que tales ideas o creencias, en la
medida que no comporten ‘incitacién directa o indirecta al odio o violencia con-
tra las victimas del Golpe de Estado, de la guerra o del franquismo’, por su con-
dici6n de tales», no pueden servir para la extincién de una fundacién o asociacién».
No resulta tan evidente alcanzar tal conclusién: que el ideario franquista pudiera

puesto que, como ha afirmado recientemente el Tribunal Supremo en Sentencia de 24 de mayo de 2021, «la
limitacién de derechos fundamentales por el legislador no necesariamente ha de hacerse por ley orginica ...
establecer limitaciones puntuales de derechos, incluso fundamentales, no equivale a desarrollarlos siempre
que, por las caracteristicas de las restricciones, no lleguen a desnaturalizarlos. Dentro de la regulacién que
puede hacer la ley ordinaria cabe, pues, la imposicién de limitacions puntuales a los derechos fundamentales».
El Tribunal Constitucional ha reiterado que no toda limitacién de un derecho fundamental ha de hacerse
Gnica y exclusivamente por ley orgdnica —como ha confirmado reiteradamente el Tribunal Constitucional en

SSTC 76/2019, 86/2017 y 49/1999—.
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estar amparado por la libertad ideolégica no plantearfa mayor problema si resi-
denciamos la «apologia» de ese ideario en el ejercicio de la libertad de expresién
que, como resulta obvio, puede merecer restricciones multiples de impecable fac-
tura constitucional cuando entra en conflicto con otros valores o principios cons-
titucionales.

De sobras conocida es la doctrina constitucional que arrancé en el Caso Vio-
leta Friedman con la STC 214/1991, de 11 de novembre, donde se afirmaba que
«ni la libertad ideoldgica (art. 16 CE) ni la libertad de expresién (art. 20.1 CE)
comprenden el derecho a efectuar manifestaciones, expresiones o campafias de
caricter racista o xen6fobo, puesto que, tal como dispone el art. 20.4, no existen
derechos ilimitados y ello es contrario no s6lo al derecho al honor de la persona o
personas directamente afectadas, sino a otros bienes constitucionales como el de
la dignidad humana (art. 10 C.E.), que han de respetar tanto los poderes publicos
como los propios ciudadanos, de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 9y 10 de la
Constitucién ... ni el ejercicio de la libertad ideolégica ni la de expresién pueden
amparar manifestaciones o expresiones destinadas a menospreciar o a generar sen-
timientos de hostilidad contra determinados grupos étnicos, de extranjeros o
inmigrantes, religiosos o sociales, pues en un Estado como el espafiol, social,
democritico y de Derecho, los integrantes de aquellas colectividades tienen el
derecho a convivir pacificamente y a ser plenamente respetados por los demds
miembros de la comunidad social» (Valero, 2017). En fecha mucho més reciente
el TEDH condené a Espafia en Sentencia de 13 de marzo de 2018 (Caso Stern
Taulats y Roura Capellera vs. Espaiia) amparando la quema de fotos del Rey en la
libertd de expresion (Bilbao, 2018) por tratarse de «una forma de expresiéon de
una opinién en el marco de un debate sobre una cuestién de interés pablico, a
saber la institucién de la monarquia. El TEDH recuerda en este contexto que la
libertad de expresién vale no solamente para las ‘informaciones’ o ‘ideas’ acogidas
favorablemente o que se consideran inofensivas o resultan indiferentes, sino tam-
bién para las que hieren, ofenden o importunan: as{ lo requiere el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna ‘sociedad
democrética’». Sin embargo, esta misma Sentencia matiz6 el alcance de la libertad
de expresién (Holgado, 2022): los discursos incompatibles con los valores procla-
mados y garantizados por el Convenio se han sustraido a la proteccién del articulo
10 (libertad de expresiin) cuando se trataba de declaraciones que negaban el holo-
causto (Bilbao, 2008; Bustos, 2015) o que justificaban una politica pro nazi: «La
proteccién del articulo 10 del Convenio estd limitada, incluso excluida, al tra-
tarse de un discurso de odio, término que se entiende que abarca todas las formas
de expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio racial, la
xenofobia, el antisemitismo u otras formas de odio y que debe ser examinado
teniendo sumamente en cuenta el contexto». En concreto, «los delitos antidiscrimina-
torios surgen y tienen su maximo desarrollo precisamente como respuesta a esa
ideologfa (nazi), ;qué sentido tiene brindarle una especial proteccién bajo el fun-
damento de constituir un colectivo que parte de una posicién de desventaja?
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Dicha desventaja, si es que existiera, deberia ser algo de lo que enorgullecernos
como sociedad» (Prieto, 2021:49).

Cada caso concreto merece su especifica valoracién. La quema de unas foto-
graffas no admite comparacién ni con la negacién de la dignidad de personas y
grupos (raciales, religiosos, etc.) ni con la exaltacién de regimenes totalitarios que
protagonizaron actos de barbarie inéditos e inimagibles en la historia de la huma-
nidad. A riesgo de incurrir en una auténtico «despropésito» (Prieto, 2021:49), el
genocidio nazi o el «holocausto espafiol» (en palabras de Preston, 2011) y los
regimenes y politicas que los sustentaron no admiten amparo en la libertad ideo-
l6gica y de expresién lo que explica y justifica la razonabilidad de las proscripcio-
nes vigentes en Alemania (Roig, 2020) —y de las medidas adoptadas por la LMD
en Espafia para perseguir la «apologia del franquismo».

¢La apologia del franquismo —entendida como «exaltacién» personal o
colectiva, de la sublevacién militar, de la Guerra o de la Dictadura o «enalteci-
miento» de sus dirigentes, participantes en el sistema represivo o de las organi-
zaciones que sustentaron al régimen dictatorial— no lleva implicito el descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas o de sus familiares? ;acaso el legisla-
dor pretende que las victimas del franquismo sufran una doble victimizacién a
través de una nueva manifestaciéon de humillacién adicional a la ya sufrida durante
la guerra o la dictadura?;sélo resulta imputable, reprochable, perseguible y repri-
mible constitucionlmente la apologia del franquismo cuando, con motivo de
actos puablicos, manifestaciones, proclamas, misas, etc., se vuelva a ofender,
humillar o menospreciar con acciones explicitas a las victimas? Parece mds que
razonable concluir que todo acto de apologia del franquismo constituye, en si
mismo, ofensa, humillacién y menosprecio a las victimas y, en consecuencia, los
limites con que se encuentra en el ejercicio de derechos y libertades constitucio-
nales gozan de pleno amparo constitucional sin necesidad de prueba adicional.

Asf las cosas, desvinculando (al presuponerla) la apologia del franquismo de
una humillacién adicional a las victimas, todas las restricciones anteriores en
derechos y libertades constitucionales necesitan de un fundamento constitucional
definitivo que en el supuesto especifico que nos ocupa resulta inequivoco: una
democracia constitucional, por muy neutral ideol6gicamente que se pretenda, no
puede amparar su propia destruccién y el probado proselitismo ideoldgico diri-
gido a derrocarla y sustituirla por su opuesto: un régimen autoritario. Cuando la
«democracia neutral» se convierte en «democracia inerme», lejos de propugnar
una democracia militante resulta irrenunciable una «democracia resistente»
frente a enemigos declarados y persistentes.

VIII. CONCLUSION

La LMD ni traiciona los valores de la transicién, ni deroga la ley de amnistia
ni implica ruptura alguna del pacto constitucional ni extiende la vigencia
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temporal de la memoria para investigar los crimenes vinculados a la guerra sucia
contra ETA y, lejos de suponer ataque al orden constitucional, la LMD toma la
Constitucién como referencia nuclear en el disefio de las politicas de memoria.

La LMD ni deroga ni modifica la Ley de Amnistia de 1977 pero no es ajena
a la evolucién histérica del marco internacional de garantia de los derechos huma-
nos y recuerda que debe ser interpretada de conformidad con los Tratados inter-
nacionales suscritos por Espafia que explicitan la imprescriptibilidad y no
amnistiabilidad de los crimenes de guerra, de lesa humanidad, genocidio y tor-
tura. El conflicto con los principios de seguridad juridica e irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales
deberfa resolverse evaluando la posibilidad de su conciliacién ya que en el orden
internacional ha progresado sustancialmente la cultura de la imprescriptibilidad
y la no procedencia de amnistia respecto a delitos contra la humanidad. Los prin-
cipios de legalidad, seguridad juridica e irretroactividad deberfan posibilitar el
enjuiciamiento, conforme a la doctrina del TEDH, de conductas ilicitas o delitos
cuyo contenido incriminatorio se enmarque en los principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas.

Las sentencias y condenas dictadas por los 6rganos, tribunales y consejos
de guerra franquistas ya eran, con la jurisprudencia aplicatica de la LMH,
inexistentes y nulas de pleno derecho sin que subsista actualmente apariencia
alguna de legalidad o validez de las mismas, al haber sido expulsadas del orde-
namiento juridico. La LMD no solo no introduce modificacién juridico-pric-
tica alguna sino que explicita la proscripcién de efectos juridicos adicionales a
la declaraciones de nulidad sin generar responsabilidad patrimonial adicional
del Estado ni dar lugar a reparacién o indemnizacién de indole econémica o
profesional.

Aunque la jurisprudencia constitucional actual parezca inequivoca procla-
mando lo contrario, resulta muy razonable afirmar que una democracia neutral,
no militante, no puede amparar inmatizadamente a quienes exaltan y reivindi-
can la persona y obra de quienes personifican un régimen totalitario con la fina-
lidad de sustituir un régimen democratico por otro autoritario. La democracia
neutral puede y debe establecer limites en defensa de la supervivencia del pro-
pio orden constitucional democritico y, a tal fin, la LMD propugna alternativas
constitucionalmente bien equilibradas al restringir el ejercicio de derechos
fundamentales (derecho de reunién, asociacién o informacién) y libertades
publicas (en libertad ideolégica, de expresidn, religiosa o de culto) cuando la
apologia del franquismo suponga agresion a las victimas del franquismo consis-
tente en la humillacién de su dignidad, Se trata de un justo equilibrio de valo-
res constitucionales en torno al concepto de «democracia neutral y no militante»
sin incurrir en un desarme constitucional que la convierta en una «democracia
inerme».

La apologia del franquismo lleva implicita el descrédito, menosprecio o
humillacién de las victimas o de sus familiares y la LMD no puede amparar una
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doble victimizacion a través de una nueva manifestacién de humillacién adicio-
nal a la ya sufrida durante la guerra o la dictadura. Parece muy razonable concluir
que todo acto de apologia del franquismo constituye, en s{ mismo, ofensa, humi-
llacién y menosprecio a las victimas y, en consecuencia, los limites con que se
encuentra en el ejercicio de derechos y libertades constitucionales gozan de pleno
amparo constitucional sin necesidad de prueba adicional.

Una democracia constitucional, por muy neutral ideolégicamente que se
pretenda, no puede amparar su propia destruccién y el probado proselitismo
ideolégico dirigido a derrocarla y sustituirla por su opuesto: un régimen autori-
tario. Cuando la «democracia neutral» se convierte en «democracia inerme»,
lejos de propugnar una democracia militante resulta irrenunciable una «demo-
cracia resistente» frente a enemigos declarados y persistentes.
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