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Resumen: Este trabajo analiza la legitimidad del legislador para aprobar normas
sobre “memoria histérica”. Se trata de un tema controvertido que ha dado lugar a
pronunciamientos por parte de los tribunales y a debates doctrinales. También
expondra de qué modo estas normas pueden afectar a algunos derechos
fundamentales.
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Introduccion

En los ultimos afios han aparecido en algunos paises leyes memoriales o “leyes
de memoria histérica”, del mismo modo que también las organizaciones
internacionales han aprobado textos de este tipo. Se ha suscitado un debate en torno
a estas disposiciones porque, mas alla de resarcir a algunas victimas por las lesiones
e injusticias sufridas en tiempos pasados, exponen una interpretacion concreta de la
Historia. Algunas de ellas incluso pretenden que se instaure en la sociedad una
“memoria colectiva” sentada sobre las bases de su vision especifica de esos periodos

historicos. En algunos casos se trata, ademas, de hechos controvertidos a nivel social
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gue siguen siendo objeto de debate entre los ciudadanos y los historiadores, y donde
aun las heridas del pasado no estan suficientemente cauterizadas.

Esta situacién propicia que nos podamos preguntar si los parlamentos - o
aguellos 6rganos que tengan cualquier potestad normativa - se hallan legitimados para
enjuiciar la Historia y emitir versiones oficiales de la misma. En ocasiones se ha dicho
que algunos de estos textos son simbdlicos. Precisamente por ello también podemos
cuestionarnos si el Derecho puede adquirir una funcién simbdlica que trasciende sus
aspiraciones originales de normar la convivencia social y el logro de la justicia.

En este estudio se pretende analizar cuales son las normas de este tipo que se
han aprobado en dos paises que son referencia en esta cuestién, como son Francia
y Espafa (apartado 2). Prueba del caracter controvertido de estas normas es que
diferentes érganos jurisdiccionales se han tenido que pronunciar sobre su contenido
y los posibles limites que establecen para ciertos derechos fundamentales como es
principalmente el de libertad de expresion (apartado 3), lo que no excluye que haya
otros derechos fundamentales afectados, como se ira comprobando. Obviamente, la
reaccion por parte de la doctrina cientifica ha sido significativa, lo que he pretendido
reflejar en el apartado 4.

El método seguido ha sido el propio de las Ciencias juridicas. El objeto del
analisis han sido sobre todo normas, pronunciamientos de 6rganos jurisdiccionales y
debates parlamentarios, ademas de doctrina cientifica. De su lectura se han
pretendido inferir los principales contenidos de estas normas y sentencias, para
deducir cuales son los aspectos mas probleméticos y ofrecer las reflexiones

oportunas.
2. Lalegislacion sobre memoria historica. Los casos de Franciay Espafia

No resulta extrafio comprobar la difusiébn que esta adquiriendo los textos que
han aprobado los Estados e incluso las organizaciones internacionales que suponen
un enjuiciamiento de hechos acaecidos en tiempos pasados. Estas “normas
memoriales” no sélo pretenden reparar ciertos agravios o injusticias cometidos en

tiempos pasados sino que, mas alla de ello, a veces juzgan tal pasado y ofrecen una
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version determinada del mismo. En ocasiones no solo introducen las sanciones
correspondientes, sino incluso también mediadas educativas en un afan de asegurar
la transmision a las generaciones futuras de su valoracion de la Historia. Con ello se
corre el riesgo de que la libertad de expresion sobre tales hechos quede reducida, o
qgue los investigadores no se encuentren seguros sobre las consecuencias que les
pueden traer sus trabajos cientificos segin que su contenido se alinee en las
posiciones del legislador o se aparte de ellas.

Algunos de los primeros ejemplos los encontramos en Francia a finales de la
pasada centuria. En 1990 aprobé la denominada Ley Gayssot! cuya finalidad consistia
en sancionar la negacion de los crimenes contra la humanidad alli descritos,
particularmente el holocausto nazi.

La Asamblea Nacional francesa volvié emitir su criterio sobre acontecimientos
histéricos a través de otras normas. Una de ellas fue la ley destinada a condenar
expresamente el genocidio armenio?. Cinco meses mas tarde, en mayo de 2001, la
Céamara aprobé la ley que reconocia el trafico de personas de color y la esclavitud
como crimenes contra la humanidad®. A diferencia de la Ley Gayssot, ninguna de
estas leyes introducia sanciones para quienes negaran los hechos en ellas descritos.
Se quedaban, por tanto, en un plano meramente declarativo. Ello no evité que la Gltima
ley mencionada incorporaba medidas educativas, pues su articulo segundo establecia
gue los programas de las escuelas y los de investigacion en Historia y Ciencias
humanas otorgarian a estos hechos el tratamiento que merecian.

La siguiente norma que regulé cuestiones de este tipo se promulgé en 2005.
Se trat6 de la ley* dictada para mostrar el agradecimiento a las mujeres y hombres
que participaron en el trabajo realizado por Francia en los antiguos departamentos

franceses de Argelia, Marruecos, Tunez e Indochina, y demas territorios que

1 Ley 90-615, de 13 de julio de 1990, sobre la represion de todo acto de racismo, antisemitismo o
xenofobia.

2Setratade la Ley 2001-70, de 29 de enero de 2001, referente al reconocimiento del genocidio armenio
de 1915.

3 Ley 2001-434, de 24 de mayo de 2001, que reconoce el trafico de personas de raza negra y la
esclavitud como crimen contra la humanidad.

4 Ley 2005-158, de 23 de febrero de 2005, sobre el reconocimiento de la Nacion y de la contribucion
nacional en favor de los franceses repatriados.
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estuvieron bajo la soberania francesa, ademas de rendirles homenaje por su
sufrimiento y sacrificio (articulo 1). Establece la prohibicion de insultarles y difamarles,
o disculpar las ofensas que se perpetraron contra ellos (articulo 5). También se
proyecta sobre el ambito educativo, pues indica que los programas universitarios de
investigacion de Historia deben abordar la presencia francesa a en el extranjero, en
particular en el norte de Africa (articulo 4).

En Espafia, salvando algunos antecedentes a los que luego se hara mencién,
el debate acerca de la legitimidad del legislador para juzgar la Historia y emitir
versiones oficiales sobre ella se inicid con la aprobacion de la Ley 52/2007, conocida
popularmente como “Ley de Memoria Histérica™. Esta norma ha sido derogada por la
disposicion derogatoria Unica, apartado segundo, de la Ley 20/2022, de 19 de octubre,
de Memoria Democratica. Debe asimismo mencionarse un amplio nimero de normas
autondémicas que también se han centrado en esta cuestion (LOPEZ ULLA 2023, p.
101y ss. IDEM 2021).

Estas leyes memoriales estan centradas en la violencia ejercida durante la
guerra civil espafiola (1936-1939) y dictadura posterior, que se prolongé hasta la
muerte del General Franco acaecida en 1975. Esto no ha evitado que -como se tendra
ocasion de indicar mas adelante- la ley 20/2022, de memoria democrética, ha
prolongado su arco temporal hasta la Transicion, e incluso haya emitido juicios sobre
el s. XIX en su preambulo. El hecho de que sélo hable de los crimenes cometidos por
uno de los bandos de la contienda sin hacer referencia al otro, o que incluso omita la
actitud de las autoridades republicanas que se establecieron en 1931, ha sido causa
de discusiones e incluso de intensos debates durante la tramitacion de esta ley®.

Interesa tener en cuenta que la Ley 20/2022 prevé distintos medios para el
establecimiento a nivel social de su concepto de verdad histérica. Por una parte,

incorpora un nuevo derecho como es el derecho individual a la memoria historica

5 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas a favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la dictadura.
6 Véanse los debates parlamentarios recogidos principalmente en el Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados. Pleno y Diputacién permanente, n. 130, de 14 de octubre de 2021. Ibid., n. 202, de
14 de julio de 2022. Diario de Sesiones del Senado. Comision constitucional, n. 427, de 29 de
septiembre de 2022.
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proveniente de la ley de 2007, inédito hasta el momento en el panorama juridico
espafol y buena parte del comparado (SAUCA CANO 2008, 73-104). Junto a ello,
aflade el deseo de construir —dentro de un conjunto de politicas publicas que explica
en el preambulo y desarrolla en el articulado- una memoria colectiva.

En este sentido, el asentamiento de este concepto de la Historia recibe impulso
a través de su necesaria difusion en los distintos niveles educativos (articulo 44.1), en
la formacidn del profesorado (articulo 44.2), entre los funcionarios de la Administracion
General del Estado (articulo 47), y la obtencion de particulares beneficios para la
investigacion (articulo 45). Para ello se partira de los trabajos que, al efecto, desarrolle
un Consejo especifico designado en el articulo 57.

También procedera al reconocimiento de las asociaciones memorialistas
(articulo 56), mientras que disuelve otras asociaciones (disposicion adicional séptima)
y extingue fundaciones (disposicion adicional quinta). Por otra parte, podria plantearse
gue algunas otras medidas han sido susceptibles de poner en riesgo otros derechos
fundamentales como el de libertad religiosa (A. GONZALEZ-VARAS 2023b). Interesa
recordar al respecto que el articulo 16 de la Ley 52/2007, asi como los articulos 38 y
54 de la Ley 20/2022 se refieren a la exhumacién de ciertas personas que estaban
enterradas en templos y cementerios catolicos que, por tanto, tienen la condicion de
lugares sagrados. Estas exhumaciones no siempre se han realizado con el
consentimiento de los familiares ni de la autoridad eclesiastica con jurisdiccion sobre
estos espacios. A ello debe afiadirse que, en ocasiones, llegar a ciertos restos para
exhumarlos supone la manipulacién de otros de personas beatificadas o canonizadas
que adquieren, de este modo, la condicién canoénica de reliquias y estan sujetas a un
régimen de manejo determinado. En consecuencia, la libertad religiosa de los
descendientes de estas personas o, en su caso, de la propia Iglesia catolica, asi como
la garantia de la inviolabilidad que el propio Estado reconoce a los lugares de culto,
guedan en entredicho.

A esto se afiade un replanteamiento del régimen de los simbolos y de los
elementos contrarios a esta memoria democratica que llega a exigir su eliminacion
(articulos 5 de la Ley 52/2007, y 35 a 37 de la Ley 20/2022). Esta medida afecta sobre
todo a las denominadas “cruces de los caidos” (ALENDA SALINAS y PINEDA

Revista Confrontos - Journal of Law - Ano VI, n. 11, semestral, ago./dez. 2024
81



Revista Confrontos
CONFRONTOS JOURNAL OF LAW

MARCOS 2018). Se trata de unos monumentos con forma de cruz que se erigieron
en los afios posteriores a la guerra civil por parte del bando vencedor con el fin de
recordar la victoria y la defensa de la religion catdlica, asi como rendir homenaje a las
personas de la localidad donde se ubicaban y que habian caido luchando en el “bando
nacional” o sublevado que finalmente triunfé. En su origen la cruz y estos nombres
solian ir acompafados de simbolos de caracter politico. En la actualidad, muchos de
ellos han sido resignificados, de forma que quedaba sélo la cruz sin esa simbologia e,
incluso, sin los nombres de las personas antes indicadas.

La aplicacion de las leyes memoriales ha llevado a la retirada de estas cruces,
con independencia de que mantuvieran la simbologia politica o hubieran quedado
despojadas de ella. Para algunos tribunales la cruz podria permanecer si estaba
desprovista de esos elementos politicos, pues era evidente que presentaba un simple
caracter religioso que no impedia que estuviera en la via publica’. En cambio, otros
organos jurisdiccionales han considerado que debia removerse en el caso de que los
nombres de los fallecidos permanecieran por ser un recuerdo de la contienda?®, o
incluso habiendo sido ya quitados previamente®.

De un modo u otro, el propio paso del tiempo -que en algunos casos se
aproxima ya a la centuria- permite pensar que estas cruces —especialmente las
desprovistas de elementos politicos- han perdido en una amplia medida su significado
politico, quedando Unicamente como simbolos religiosos 0 como parte del patrimonio
histérico-artistico. Por tanto, su remocion podria suponer una lesiéon de la libertad
religiosa de aquella parte de la poblacién que desea que este simbolo religioso
continte donde siempre se ha hallado (PINEDA MARCOS 2019). No debe olvidarse

gue el mismo Tribunal Constitucional ha exhortado a interpretar los simbolos no tanto

7 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia (en adelante, STSJ) de Navarra, Sala de lo contencioso-
administrativo, n. 361/2014, de 19 septiembre de 2014. STSJ de Galicia, Sala de lo contencioso-
administrativo, n. 54/2015, de 5 de febrero de 2015. Sentencia n. 73/2010 del Juzgado de lo
contencioso-administrativo n. 1 de Cuenca, de 25 de febrero de 2010.

8 STSJ de la Comunidad Valenciana, Sala de lo contencioso-administrativo, n. 321/2021, de 25 de junio.
Sentencia del mismo Tribunal y Sala n. 56/2018, de 2 de febrero; STSJ de la Comunidad Valenciana,
Sala de lo contencioso-administrativo n. 280/2023, de 22 de junio; sentencia del mismo TSJ y Sala en
la sentencia n. 268/2023, de 19 junio.

9 STSJ de Navarra, Sala de lo contencioso-administrativo, n. 265/2023, de 29 de septiembre.
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en razén de su origen, sino en funcién de su percepcion en el tiempo presente®?. A
ello se aflade que estas cruces -aun en el supuesto de que mantuvieran la simbologia
politica del momento en que se establecieron- podrian recordar esa época pasada,
pero resultaria dificil que se identificaran con una exaltacién habida cuenta de ese
sentido histoérico o religioso prevalente, maxime cuando son resultado de un modo de
expresar mensajes a los que actualmente ya no estamos acostumbrados y nos
resultan ajenos y lejanos (I. GONZALEZ-VARAS, 2023, pp. 13, 19, 25, y 225-240).
Estariamos, por tanto, ante vestigios del pasado que mas alla de su origen
politico que a buena parte de la poblacion hoy resultaria dificil de identificar, acaban
revistiendo un valor religioso, cultural e historico-artistico. Prueba de ello es que
algunas Comunidades Autbnomas se han aprestado a declarar bien de interés cultural
a algunos de estos bienes con el fin de preservar su retirada o demolicién'!, y

salvaguardar de este modo la integridad del patrimonio cultural en su territorio.
3. Los pronunciamientos de los tribunales sobre estas normas

Volviendo nuevamente a Francia se comprueba que el Consejo Constitucional
ha tenido ocasion de pronunciarse sobre las leyes memoriales aprobadas en este
pais. En un primer momento'? acepté los argumentos de los recurrentes, que
consideraban que una ley de este tipo era inconstitucional porque suponia un atentado
contra la libertad de expresiéon y de comunicacién, asi como un cercenamiento de la

libertad de investigacion y —por otro lado- desconocia el principio de igualdad, pues

10 Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 34/2011, FJ 4. Asimismo sentencia del
Tribunal Supremo, Sala de lo contencioso-administrativo, de 4 de marzo de 2013, FJ 2.

11 Este ha sido el caso del Acuerdo 16/2024, de 29 de febrero, de la Junta de Castilla y Leon, por el
gue se declara la Piramide de los Italianos, en Valle de Valdebezana (Burgos), bien de interés cultural
con categoria de monumento, que puede consultarse en el Boletin Oficial del Estado, n. 64, de 13 de
marzo de 2024. Asimismo, la Comunidad Auténoma de Madrid ha intentado proteger las mencionadas
cruces a través de su inclusion en el patrimonio etnografico, articulo 74.1.c) de la Ley 8/2023, de 30 de
marzo, de Patrimonio Cultural de la Comunidad de Madrid.

12 Sentencia n. 2021-647 DC, de 28 de febrero de 2012, dictada con ocasion del recurso presentado
contra la ley que, aprobada por la Asamblea Nacional y el Senado en 2012 -pero que no llegé a entrar
en vigor-, pretendia reprimir la negacion de los genocidios reconocidos por ley.
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reprimia solo a quienes negaran o minimizaran los tipos de genocidios alli
identificados?!3. Llegé a criterios semejantes en otra sentencia de 20174,

Sin embargo, encontramos resoluciones que ofrecen razonamientos distintos.
Ante otro caso semejante, asegurd que no se estaba produciendo quiebra alguna de
la igualdad pues el legislador habia tratado de forma diferente hechos que eran en si
mismos también distintos!®. Por otra parte, no debia considerarse que se habia
producido una limitacién indebida de la libertad de expresién porque el castigo de la
negacion de los crimenes contra la humanidad a los que se referia la norma recurrida
tenia como objeto la prevencién de la incitacion al racismo o al antisemitismo, ademas
de evitar un abuso del ejercicio de la libertad de expresiéon y comunicacion que
atentara contra el orden publico y los derechos de terceros. En consecuencia, segun
la misma sentencia, la lesion al ejercicio de la libertad de expresion que de aqui se
derivaba era necesaria, adecuada y proporcional al objetivo que persiguia el
legislador.

Salvo estos temas, que se entienden incontrovertidos, se admite que el debate
queda abierto y bajo el amplio amparo de la libertad de expresion. Como indica
nuevamente el Consejo Constitucional francés, lo que se reprime es la negacion -
implicita o explicita- de unos crimenes definidos o su excesiva minoracion, sin animo
alguno de prohibir debates sobre Historia'®. Fuera de esos casos, podran expresarse
cuantos juicios se consideren oportunos sobre temas histéricos o politicos
controvertidos y abiertos, incluso a través de caricaturas u otras maneras de
expresarse que podrian resultar llamativas?'’.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha mostrado un
posicionamiento cercano. También ha partido de que las garantias que ofrece la
libertad de expresion no alcanzan a hechos histéricos graves que ni siquiera son

objeto de debate entre los historiadores sino que, al contrario, estan claramente

13 Sentencia n. 2021-647 DC, de 28 de febrero de 2012, § 3.

14 Sentencia n. 2016-745 DC, de 26 de enero de 2017.

15 Consejo Constitucional, sentencia 2015-512 QPC, de 8 de enero de 2016.

16 Consejo Constitucional, decision 2015-512 QPC, de 8 de enero de 2016, § 8.

17 Tribunal Supremo de Francia, sentencia de la Sala Penal de 12 de septiembre de 2000, recurso n°
99-82.281; sentencia del mismo Tribunal y Sala de 31 de marzo de 2009, n° 07-88.021. Cfr. también la
sentencia del mismo 6rgano y sala de 23 de junio de 2009, n° 08-85.651.
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establecidos y que no pueden negarse. Ejemplo evidente de ello es el holocausto
judio, cuya existencia y gravedad no puede ser objeto de negacién!®. La invocacion
de la contribuciéon a un debate publico y cientifico, 0 que se trataba no tanto de una
obra histérica como politica —tal como afirmaba el escritor Garaudy ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos tras su condena en Francia por delito de
negacionismo- no han servido a este Tribunal para justificar tales propuestas. Antes
bien, Estrasburgo ha entendido®® que la negacién de crimenes contra la humanidad
se muestra como una de las formas mas sutiles de difamacion racial hacia los judios
y de incitacion al odio. Estariamos ante unos actos contrarios a la democracia y a los
derechos del hombre. El mismo 6érgano jurisdiccional?® ha indicado que la
criminalizacion del negacionismo se debe a que este fendmeno responde
invariablemente a una ideologia antidemocratica y antisemita, o contraria a aquellos
colectivos respecto de los que se produce la negacién. Como se ha tenido ocasion de
comentar en el caso de Francia, podemos entender que también aqui, salvo en el
caso de estos crimenes contra la humanidad, se admite una invocacion mas amplia
de la libertad de expresion.

Aungque desde un punto de vista tedrico estos posicionamientos pueden ser
asumibles, sucede que en la practica cualquier tema histérico se halla sujeto a
interpretaciones y reformulaciones. Por eso, es posible que haya algunos temas, como
el holocausto, sobre los que haya un acuerdo mas generalizado sobre la atrocidad de
los hechos; pero no siempre sera asi con todas las materias. Ante muchas de ellas no
existird un grado de consenso semejante y resultara dificil diferenciar si no se debe
admitir ninguna critica o, por el contrario, debe permitirse un debate méas abierto. Esta
es la dificultad de cerrar a priori el debate sobre unos temas determinados. Por estos
motivos, puede considerare que unos argumentos como los expuestos por la

jurisprudencia francesa y europea pueden resultar escasos.

18 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, STEDH) del caso Lehideux et
Isorni contra Francia, de 23 de septiembre de 1998, § 47. STEDH del caso Garaudy contra Francia, de
24 de junio de 2003, FJ anico. STEDH del caso Chauvy contra Francia, de 29 de septiembre de 2009,
§ 69. Cfr. la STEDH del caso Varela Geis contra Espafia, de 5 de marzo de 2013.

19 STEDH del caso Garaudy contra Francia, de 24 de junio de 2003, FJ Unico. STEDH del caso Gollnish
contra Francia, de 7 de junio de 2011, § 1.

20 STEDH del caso Peringek contra Suiza, de 15 de octubre de 2015, §§ 243 y 253.
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En esta Ultima linea sefalada parece posicionarse el Tribunal constitucional
espafol pues, desde su punto de vista, las afirmaciones, dudas y opiniones acerca de
la actuacion nazi con respecto a los judios y a los campos de concentracion, por
reprobables o tergiversadas que sean y lo alejadas que estén de la evidencia de la
Historia, quedan amparadas por el derecho a la libertad de expresion (articulo 20 de
la Constitucion espafiola) e ideoldgica (articulo 16). Por eso el propio Tribunal admite
gue no debe entrar a enjuiciarlas, sino que sostiene que deben entenderse como lo
que son: opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos histéricos?!. Todo
ello, obviamente, siempre que se actle dentro de los limites de la libertad de expresion
y no se derive en lesiones a la dignidad de la persona, la incitacion al odio, u otras
conductas sancionables??.

Quiza convenga recordar que este mismo Tribunal Constitucional no ha dudado
en afirmar que la afirmacion de la verdad absoluta es la tentacion permanente de
quienes ansian la censura previa?3. Por eso él mismo ha subrayado la necesidad de
que exista una ciencia histérica libre basada en el trabajo que los historiadores decidan
desarrollar del modo que consideren mas apropiado, y es asi como los ciudadanos
podran formar su propio juicio y visién del mundo?*.

De un modo u otro, tal como han explicado el Tribunal Supremo galo?® y el
Tribunal Constitucional espafiol?®, la manifestacion de dudas sobre cuestiones
histéricas objeto de polémica estd amparado, en términos generales, por el legitimo
ejercicio de la libertad de expresion, sin que los tribunales —como también podriamos
predicar respecto de cualquier otro poder publico- estén legitimados para imponer una
determinada tesis historica que se convertiria en “Historia oficial”. El tribunal espafiol
ha afiadido que, habida cuenta de que la investigacion historica es siempre polémica

y discutible, pues no es posible estar seguro de la verdad objetiva de los hechos que

21 SSTC 214/1991, FJ 8; 235/2007, FJ 4.

22 SSTC 214/1991, FJ 8: 13/2001, FJ 7; 235/2007, FJ 5.

23 STC 176/1995, FJ 2, texto recogido también en la STC 43/2004, FJ 5.

24 STC 43/2004, FFJJ 4y 5.

25 Casacion Civil 1, sentencia de 16 de octubre de 2013, n°® 12-35.434. En este sentido, Casacion Penal,
sentencia de 9 de marzo de 2010, n° 10-80816. Véase también la sentencia del mismo Tribunal y Sala
de 14 de febrero de 2006, n° 05-82475. Asimismo, Sentencia del TGI de Paris de 8 de julio de 1981.
26 STC 43/2004, FJ 5.
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se juzgan, la libertad cientifica de la que gozan los historiadores merece una
proteccion acrecida respecto de la que opera las libertades de expresion e
informacién?’. Ha afadido que el valor del pluralismo y la necesidad del libre
intercambio de ideas como sustrato del sistema democratico representativo impiden
cualquier actividad de los poderes publicos tendente a controlar, seleccionar, o
determinar gravemente la mera circulaciéon publica de ideas o doctrinas?®.

Por estos motivos, tanto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos??, como el
Tribunal Constitucional Espafiol®°, y los mismos tribunales franceses®! han rechazado
emitir juicios sobre la veracidad de los trabajos histéricos, ni han querido zanjar las
controversias suscitadas en ellos. Antes bien, han sostenido que los debates de
caracter histérico sobre hechos controvertidos deben formar parte del debate publico
y constituyen una manifestacion del legitimo ejercicio de la libertad de expresion®?. En
definitiva, si los propios tribunales consideran que el debate sobre la Historia —en
Francia y ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos al menos en relacion con
hechos que se no consideran incontrovertibles, puesto que el Tribunal Constitucional
espafiol mantiene un posicionamiento mas amplio- queda amparado por la libertad de
expresion, forman parte del debate publico, y no deben juzgarse, ¢por qué entonces
el legislador emite juicios sobre estas cuestiones? Prueba de que esta actividad es
inoportuna son las criticas doctrinales que ha recibido esta actitud, tal como se tiene

ocasion de exponer a continuacion.

271 STC 43/2004, FJ 5.

28 STC 235/2007, FJ 4.

29 STEDH del caso Lehideux et Isorni contra Francia, de 23 de septiembre de 1998, § 47. STEDH del
caso Giniewski contra Francia, de 30 de abril de 2006, § 51. STEDH del caso Monnat contra Suiza, de
21 de diciembre de 2006 § 57. STEDH del caso Chauvy contra Francia, de 29 de septiembre de 2009,
§ 69. STEDH del caso Fatullayev contra Azerbayan, de 4 de octubre de 2010, § 87.

80 SSTC 176/1995, FJ 2; 43/2004, FFJJ 5y 6.

31 TGI de Paris, sentencia de 14 febrero 1990, caso Faurisson. TGI Paris, sentencia de 1 de febrero de
1984, caso Zeev Sternhell.

32 STEDH del caso Giniewski contra Francia, de 30 de abril de 2006, § 51. STEDH del caso Monnat
contra Suiza, de 21 de diciembre de 2006 § 57. STEDH del caso Chauvy contra Francia, de 29 de
septiembre de 2009, § 69. STEDH del caso Fatullayev contra Azerbayan, de 4 de octubre de 2010, §
87. STEDH del caso Peringek contra Suiza, de 15 de octubre de 2015, §§ 221-224, 230. Cfr. STEDH
del caso Witzsch contra Alemania, de 13 de diciembre de 2005, § 3, y del caso Schimanek contra
Austria, de 1 de febrero de 2000, § 2.
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4. El planteamiento doctrinal

Se ha tenido ocasién de comprobar que los tribunales se han mostrado reacios
a que se propongan versiones oficiales de la Historia, de tal manera que debe dejarse
un espacio de libertad para la investigacion cientifica y la opinidon en estos temas, al
menos en aquella amplia mayoria de materias que no se muestran incontrovertidas.

Por parte de la doctrina, las limitaciones a la libertad de expresion, ideoldgica,
0 a otros posibles derechos que pueden provenir de leyes de este tipo, también se
han visto sujetas a objeciones. Hay quien ha entendido que, en el mejor de los casos,
el legislador no se esta encargando de reescribir la Historia, sino que con estas
normas esta cumpliendo con su funcion de proteger a sus victimas (JAKHIAN 2009).
Sin embargo, tal como hemos adelantado, puede considerarse que también se esté
estableciendo una suerte de verdad oficial, en lugar de dejar a los historiadores que
busquen libremente la verdad histérica (MORANGE 2007, 228). Desde el momento
en que son normas que condenan hechos histéricos y que, con frecuencia, atribuyen
Su autoria a unos sujetos concretos, son textos polémicos que generan debates
internos cuando no, incluso, conflictos diploméaticos (LOPEZ ULLA 2023, 108-111).
Tanto es asi que el solo hecho de que estas normas apelen a la “memoria histérica”
en lugar de la sola “Historia” ya es significativo (BRAZZODURO 2006, 405-412. 1.
GONZALEZ-VARAS 2023, 19-23), pues se esta dando muestra de que no prevalece
tanto el deseo de descubrir los hechos del pasado a través del correspondiente
distanciamiento de los mismos y de analizarlos desde una vision critica y cientifica -lo
cual es propio de la Historia-, sino que predomina una vision subjetiva de tal pasado
y el ofrecimiento de su propio relato de los acontecimientos -asi sucede con la
memoria-.

Otro reproche que se dirige contra estas leyes es su caracter exclusivo. Esto
significa que se centran solamente en algunos acontecimientos historicos, pero otros
gue también han sido igualmente reprobables no entran bajo su ambito de aplicacion
y por eso pueden discutirse, negarse o minorizarse con total impunidad (MORANGE
2007, 228).
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De un modo u otro, de nuevo en la opinion de Morange (lbid.), la verdad
histérica, incluso la que es incontestable, debe desprenderse de los trabajos de los
historiadores y no de las leyes. Ademas, esas normas tienen un objeto parcial y, en el
caso de las que son penales, carecen de la precisidbn que se requiere a una ley de
este tipo, especialmente cuando los hechos en cuestion no pueden ser constatados
por los tribunales. También suele suceder, que estamos ante disposiciones que
ciertamente incorporan algunas normas que pretenden resarcir de agravios cometidos
en el pasado, pero a la vez muestran un caracter ciertamente simbdlico, se expresan
de un modo mas politico que juridico, con términos imprecisos y conceptos juridicos
indeterminados, e invocando -0 creando- unos derechos vagos e imprecisos. Esto
provoca que no siempre sea facil comprobar cuél es el bien juridico que se pretende
proteger y, en consecuencia, se dificulta el ejercicio de las oportunas acciones. Se
suscita con ello el interrogante sobre si el Derecho puede ser simbdlico, o si no seria
mas conveniente que los poderes publicos expresaran las proclamas de este tipo a
través de unos cauces distintos de las normas juridicas (GARCES 2020).

En el concreto caso espafiol, la instrumentalizacion de la Historia por medio de
estas leyes puede tener unos efectos alin mas perversos. Es susceptible de alcanzar
incluso a las bases que sustentan la propia Constitucién que pueden derivar, en ultimo
término, en el cuestionamiento de la unidad nacional y de la pervivencia del Estado.
Con estas leyes memoriales se rompe el pacto del silencio al que se habia llegado
con la Transicién tras la muerte de Franco y que sirvié de base legitimadora de la
Constitucion de un modo indiscutido durante lustros, junto a otros elementos de
caracter material como la proclamacion de la democracia o las garantias de los
derechos fundamentales. En palabras de Garcia Amado, “se renuncia a la historia o
se la usa solamente con animo de cerrarla y superarla, pero no de censurarla o de
impedir su conocimiento. Es el uso politico de la historia lo que se quiere evitar, para
conseguir una convivencia que atienda al porvenir y permita construirlo de consuno
dentro de las nuevas reglas del juego politico y juridico (GARCIA AMADO 2008, 60.
GARCES 2020, 106 y 172-173).

Tal vez porque las leyes memorialistas han impactado en la legitimidad de la

Constitucion de 1978 a través de un uso politico de la historia es por lo que han
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suscitado estos arduos debates a nivel politico y social. Prueba de ello es que la
posible falta de atencidn y agravios a quienes sufrieron algun tipo de represion durante
la guerra y aflos posteriores se ha pretendido resarcir mediante distintas normas
dictadas desde los tiempos de la Transicion®?, y que hasta ahora han beneficiado a
unas seiscientas mil personas®*. No por ello, empero, dieron lugar a la contestacion
que han recibido las leyes de memoria historica 0 democratica. La diferencia entre
unas normas y otrasy, por consiguiente, la distinta reaccion entre ellas, puede deberse
a que en la normativa memorial no se ha percibido un mero animo reparador y
compensador de aquellas victimas, sino que traen consigo un nuevo propadsito como
es el de renovar los fundamentos histéricos legitimadores del orden constitucional
presente, hasta ahora centrados en los acuerdos logrados en la Transicién (GARCIA
AMADO 2008, 62 y 69).

Situados en este contexto, no puede resultar extrafio que con la promulgacion
de estas leyes memoriales se hayan desatado algunas criticas a la Transicién, de
manera que deja de mostrarse como ese momento ejemplar de la politica, el Derecho,
y la sociedad en su conjunto de Espafia, sino como una prolongacién del régimen de
Franco, aunque fuera de un modo velado (ESCUDERO ALDAY 2009, 34. MARTIN
PALLIN 2008, 30-33). Como consecuencia de este planteamiento -que ya se empieza
a percibir desde la promulgacion de la Ley 52/2007-, la Ley 20/2022 en su disposicién

adicional 162 ha ampliado hasta 1983 el periodo en el gue se han cometido atentados

33 Son mudltiples las disposiciones aprobadas en este sentido. Baste como simple ejemplo la Ley 5/1979,
de 18 de septiembre, sobre reconocimiento de pensiones, asistencia médico-farmacéutica y asistencia
social en favor de las viudas, hijos y demés familiares de los espafioles fallecidos como consecuencia
0 con ocasibn de la pasada guerra civil. Ley 35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados
excombatientes de la zona republicana. Ley 6/1982, de 29 de marzo, de pensiones a los mutilados
civiles de guerra. Ley 37/1984, de 22 de octubre, de reconocimiento de derechos y servicios prestados
a quienes durante la guerra civil formaron parte de las Fuerzas Armadas, Fuerzas de Orden Publico y
Cuerpo de Carabineros de la Republica. Ley 3/2005, de 18 de marzo, por la que se reconoce una
prestacion econémica a los ciudadanos de origen espafiol desplazados al extranjero, durante su
minoria de edad, como consecuencia de la Guerra Civil, y que desarrollaron la mayor parte de su vida
fuera del territorio nacional. Asimismo, Real Decreto Ley 13/2005, de 28 de octubre, de cesién de bienes
del patrimonio sindical incautado; Real Decreto 1791/2008, de 3 de noviembre, sobre la declaracion de
reparacién y reconocimiento personal a quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra
civil y la dictadura.

34 Asi lo indica el propio Gobierno de Espafia en el documento del Consejo Europeo de Derechos
Humanos titulado Comentarios de Espafia al informe preliminar de seguimiento de la visita del Relator
Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion
(Carta de 4 de junio de 2021), de 6 de septiembre de 2021, A/HRC/48/60/Add.4.
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contra los derechos humanos, tal como ya habian hecho anteriormente algunas
normas autonémicas (ESCUDERO ALDAY 2021, 171). Como resultado, no es extrafio
que haya autores que afirmen que se presenta un futuro incierto para la Constitucion
y cuanto en ella se fundamente (GARCIA AMADO 2008, 58).

Ante una situacion como la descrita cabe concluir que lo que mas bien les
corresponde a los poderes publicos es el establecimiento y preservacion de las vias
para que la verdad pueda ser revelada, pero sin condicionar el resultado, ni construir
una “conciencia historica colectiva”, ni “revelar la verdad de la historia” (LOPEZ ULLA
2023, 120 y 126).

Nos hallamos, por tanto, ante una deconstruccion de la sociedad que parte de
una interpretacion parcial de la Historia, y del establecimiento de una verdad oficial
sobre la base de una ideologia previamente escogida e impuesta (A. GONZALEZ-
VARAS 2023a). A través de estas leyes se afirma una “soberania sobre el pasado”
propia de Estados que tutelan una determinada reconstruccién del pasado que no solo
debe “ser recordado”, sino “recordado de una determinada manera” (BRAZZODURO
2006, 414).

En definitiva, si tuviéramos la seguridad de que el Estado va a limitarse a
condenar la negacion de hechos histéricos incontrovertidos —como es el holocausto-
tal vez pudiera llegar a plantearse la admisibilidad de este tipo de leyes. Sin embargo,
habra hechos histéricos cuya objetividad no siempre sera facil de apreciar. Este es el
caso, como se ha tenido ocasion de comprobar, de las normas espafiolas sobre
memoria histérica que se centran en hechos aun controvertidos y dolorosos para una
buena parte de los espafioles como fueron la guerra civil y afios posteriores. Se corre
el riesgo, por tanto, de hacer interpretaciones oficiales de la Historia segun la
conveniencia del legislador, actitud que excede de sus facultades. Ante este riesgo,
parece mas razonable que el legislador no se adentre en esta materia.

Sin embargo, esta tendencia, lejos de aminorarse, parece que se va
incrementando a la luz de las nuevas normas que se van aprobando. Ademas, desde

distintas instituciones y organizaciones internacionales® se estan aprobando textos

35 Véase, entre otros, el Documento 10737 de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, de 4
de noviembre de 2005, que recoge el Informe Brincat (Relator del Comité de Asuntos Politicos) titulado
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que reprueban determinados periodos histéricos y exhortan a que se elaboren
politicas de Estado en favor de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion, y que se instaure una cultura de la memoria histérica. Como se ha
comentado, se trata de posicionamientos que pueden ser objeto de reservas
(HAUPAIS 2010), pues tampoco las organizaciones internacionales pueden erigirse

en tribunales de la Historia.
Conclusiones

Las normas referidas a hechos histéricos pasados pueden perseguir el
establecimiento de medidas concretas destinadas a restablecer injusticias o lesiones
de bienes juridicos que acaecieron durante esa época. Existen multiples ejemplos de
ello, como son las que se dictaron en Espafia desde el inicio mismo de la Transicion.
Otra cosa distinta es que haya leyes que, mas all4 de este alcance, emitan juicios
sobre ese pasado e indiquen cual es el verdadero modo de interpretarlo, tal como
sucede con las leyes memorialistas o de “memoria histérica”. La situacion se agrava
cuando planifican el desarrollo de una serie de politicas publicas destinadas a crear
una conciencia colectiva y asegurar la transmision de la verdad escogida por el
legislador a las generaciones futuras, e incluso prevén un sistema sancionador para
quien afirme contenidos que se alejen de la nueva verdad que instauran. También
puede suceder que también se quiera transformar el espacio publico eliminando no

sé6lo los simbolos politicos de la época histérica denostada, sino construcciones que,

Need for international condemnation of the Franco regime. Asimismo, en el ambito del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas se encuentra el Informe del Relator Especial sobre la
promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Misién
a Espafia, A/HRC/27/56/Add.1, de 22 de julio de 2014.la Resolucion del Parlamento Europeo, de 2 de
abril de 2009, sobre la conciencia europea y el totalitarismo, P6TA(2009)0213; resolucion del
Parlamento Europeo, de 19 de septiembre de 2019, sobre la Importancia de la memoria histérica
europea para el futuro de Europa (2019/2819 RSP). Nota del Secretario General de las Naciones
Unidas sobre la Promocién de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién, de
12 de octubre de 2017, A/72/523. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Los
procesos de memorializacion en el contexto de violaciones graves de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario: el quinto pilar de la justicia transicional (Informe del Relator Especial sobre
la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion), de 9 de julio de
2020, A/JHCR/45/45.
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aungue en su origen obedecieron a motivos politicos, el paso del tiempo ha velado
esta connotacién de modo que ahora prevalece un aséptico sentido histérico, artistico,
o incluso religioso —como ha sucedido en Espafia con las denominadas “cruces de los
caidos’-.

A mi modo de ver, con este modo de obrar se trascienden las posibles
exigencias de justicia y restaurativas, para entrar en el terreno de lo ideol6gico. Con
ello, ademas, se entra en el riesgo de lesionar algunos derechos fundamentales. Tal
vez el mas evidente sea el de libertad de expresion y el de libertad de catedra o de
investigacion; pero también pueden quedar afectados otros derechos fundamentales
como el de asociacion, reunion, o el de libertad religiosa, tal como se ha explicado en
este trabajo.

Es significativo comprobar que los tribunales de los paises analizados han
considerado que la verdad histérica debe ser buscada libremente por los historiadores.
Es cierto que en los 6rganos jurisdiccionales franceses y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos han admitido la legalidad de las normas que consideran delito el
negacionismo o0 minoracion de los que denominan “hechos historicos
incontrovertibles”, como es el holocausto nazi. Desde este punto de vista, se trataria
de un limite proporcionado a la libertad de expresion. Ante esta posicidn, parece mas
garante de los derechos fundamentales la postura de los tribunales espafioles que no
han admitido que pueda haber limites materiales de este tipo. La libertad de expresion
alcanzaria por tanto, al debate sobre todo tipo de temas. Cuestion distinta es que se
abuse de este derecho que, como cualquier otro derecho fundamental, no es ilimitado.
Por tanto, no podria invocarse la libertad de expresion para justificar el discurso de
odio u otras conductas ilicitas. Por otra parte, habra caso en los que grado de acuerdo
gque existe hace que los hechos enjuiciados puedan calificarse de incontrovertidos,
pero no siempre sera facil saber si otras situaciones merecen o no ese calificativo.

En cualquier caso, el conjunto de los 6rganos jurisdiccionales arriba referidos
ha renunciado a pronunciarse sobre la veracidad de las interpretaciones del pasado
que se les proponian. Por eso mismo resulta dificil entender que otros poderes
publicos - como los que tiene potestad normativa - se adentren en este complejo

campo y tomen posiciones propias que pretenden que sea asumidas por la sociedad
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sin reticencias. Semejante modo de obrar trasciende de las funciones del legislador,
llamado a regular la convivencia social, por lo que es dudoso que pueda utilizar el

Derecho de forma simbdlica, o menos aun que asuma funciones de historiador.
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