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Resumen: En los ultimos tiempos el proceso de recuperacion de la memoria historica en
Espaiia se traslada del Parlamento a los tribunales. Tras la Ley 52/2007, cono-
cida como “ley de memoria historica”, victimas y asociaciones se han dirigido
al Poder Judicial para conseguir la satisfaccion de sus demandas. Pese a la sen-
tencia de 27 de febrero de 2012 del Tribunal Supremo, donde se establecio la im-
posibilidad de perseguir penalmente los crimenes del franquismo, existen vias
para que los jueces hagan efectivo el derecho a la reparacion de las victimas.
Ante la inaccion administrativa, los tribunales deben garantizar el imperio de
la ley en dmbitos como la exhumacion de los restos de los desaparecidos y la
retirada de simbologia exaltadora de la guerra civil y la dictadura.

Abstract:  After the 52/2007 Act (commonly known as “Historical Memory Act”),
victims of Francoist repression go to the Judiciary to have their rights to truth,
justice and reparation guaranteed. In a February 2012 Decision, the Supreme
Court rejected the possibility to prosecute in Spanish courts the violations of
human rights occurred during Franco dictatorship. Despite this Decision,
there are legal ways to involve judges in the guarantee of victims’ right to
reparation. A right not protected by public policies, as the Historical Memory
Act requires. This failure to act obliges judges to guarantee the rule of law on
issues related with the right of reparation: the exhumation of victims of enforced
disappearances and the removal of symbols exalting the Spanish Civil War and
the Franco regime.
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INTRODUCCION

Desde que el movimiento de recuperacién de la memoria histérica con-
sigui6 que sus demandas entraran a formar parte de la agenda politica, tanto
el legislador como los tribunales han tenido ocasién de pronunciarse sobre
ellas'. Tras un intenso debate ciudadano y parlamentario, a finales de 2007 se
aprob¢ la llamada ley de memoria histérica. A pesar de sus limitaciones en
cuanto a la plena satisfacciéon de los derechos de las victimas de la dictadura
franquista, esta ley contempla algunas disposiciones que permiten avanzar
en el camino hacia su reparaciéon. Disposiciones que establecen obligaciones
de los poderes publicos relativas a las labores de exhumacién e identifica-
cion de los restos de los desaparecidos a causa de la represion politica que
acompanio al golpe de Estado de julio de 1936; u otras que ordenan a las au-
toridades competentes la retirada de la simbologia exaltadora del franquis-
mo que todavia perdura en el espacio ptblico. No obstante, el grado de cum-
plimiento de dichas obligaciones dista mucho de ser real.

Va a ser, precisamente, esta inacciéon de las autoridades la que abra la
puerta a que el Poder Judicial, en cuanto garante del imperio de la ley, pueda
hacer efectivo el derecho a la reparacion de las victimas en &mbitos como
los que acaban de sefalarse. En este sentido, es destacable el potencial que
la actividad judicial puede tener a la hora de reparar a las victimas. Y ello, a
pesar de que el Tribunal Supremo rechazara en 2012 la posibilidad de que la
via judicial fuera la adecuada para satisfacer los derechos a la verdad y a la
justicia de las victimas de la dictadura; estos, junto con el de reparacion inte-
gral, conforman el cuerpo de derechos caracteristicos de la llamada justicia
transicional, es decir, aquellos derechos que todo Estado deberia garantizar
en el marco de un proceso de transicion politica a la democracia.

Es este altimo, el derecho a la reparacion, el objeto y propésito de este
articulo. En sus paginas se ofrecen argumentos en favor de la siguiente tesis:

! Este trabajo ha sido elaborado en el marco del proyecto de I+D+I del Ministerio de

Economia y Competitividad titulado “Reforma constitucional: problemas filoséficos y juridi-
cos” (DER2015-69712-C2-2-R).
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el Poder Judicial se convierte en un instrumento decisivo a la hora de garan-
tizar el derecho a la reparacion de las victimas del franquismo mediante la
exigencia a los poderes publicos del respeto y cumplimiento del imperio de
la ley. El impasse marcado por el Tribunal Supremo para la satisfaccion por
via judicial de los derechos a la verdad y a la justicia no afecta al derecho a
la reparacion, el cual puede y debe ser garantizado por los tribunales ante la
inaccion de las autoridades y poderes ptblicos.

Detrés de esta tesis existe un importante marco teérico, que requiere ser
presentado antes del anélisis legal y jurisprudencial objeto de estas lineas.
Conviene advertir, como premisa metodolégica, que se ha optado por ex-
ponerlo a partir de la definicién de los tres conceptos que entran en juego
en esta materia: memoria histérica, justicia transicional e imperio de la ley
(epigrafe 1).

Despusés, se continuard con el analisis del marco normativo proporcio-
nado por la ley de memoria histérica, al objeto de comprobar que -aunque
insuficientes- si contiene ciertas obligaciones al respecto para los poderes
publicos (epigrafe 2). El incumplimiento del mandato legal por parte de es-
tos altimos es el presupuesto (necesario para la demostracion de la tesis) del
que se parte en este trabajo. En consecuencia, es el mandato constitucional
del imperio de la ley -vinculante para todos los poderes ptblicos- el que jus-
tifica la intervencién de los tribunales para garantizar lo dispuesto en la ley
de memoria histérica.

Tras el estudio del marco legal y de la competencia del Poder Judicial en
este ambito (epigrafe 3), el método para corroborar la tesis sostenida en este
articulo pasa por analizar algunas sentencias de tribunales espafioles en las
que se conmina a los poderes ptblicos a cumplir con los mandatos de la ley
de memoria histérica. Son vias de actuaciéon que los tribunales han abierto
para conseguir la garantia de los derechos de reparacién de las victimas. Esta
es la razoén por la que aparecen en estas paginas. Ademads, son vias abiertas
en relacién con dmbitos que, si bien relacionados todos con el derecho a la
reparacion, hacen referencia cada uno de ellos a una linea de actuacion dife-
rente para su satisfaccion. Y de ahi que merezcan un tratamiento separado.
Se trata de tres ambitos: 1) las obligaciones de las autoridades respecto a las
exhumaciones de victimas de desapariciones forzadas, junto con la admision
del recurso a la memoria y las fuentes orales como instrumento facilitador de
la reparacion (epigrafe 4); 2) la entrada y alcance del principio de jurisdiccion
universal (epigrafe 5); y 3) la retirada de la simbologia antidemocratica del
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espacio publico (epigrafe 6). Su andlisis constituye el ndcleo central de este
articulo, debido al ya sefialado potencial que adquiere el Poder Judicial -por
la via del imperio de la ley- a la hora de proteger y reparar a las victimas del
franquismo.

1. PRESUPUESTOS CONCEPTUALES: MEMORIA HISTORICA, JUSTICIA
TRANSICIONAL E IMPERIO DE LA LEY

A partir de los afios noventa del siglo pasado se ha desarrollado en
Espafia un movimiento articulado por las victimas de la dictadura franquis-
ta y las asociaciones de recuperacion de la memoria histérica. Con el paso
del tiempo, este movimiento ~denominado “memorialista”- ha adquirido el
perfil tipico de los movimientos sociales al reunir sus caracteristicas defini-
torias. A su consolidacion temporal, se suma la independencia orgénica con
relaciéon a otras entidades como partidos politicos y sindicatos, su carédcter
difuso y plural desde un punto de vista organizativo, asi como su pretensiéon
de hacerse valer en la esfera publica incluyendo en la agenda politica una
serie de demandas que debieran ser satisfechas mediante la aprobacién de
normas juridicas y la implementacioén de politicas publicas?. En lineas ge-
nerales, estas demandas pueden clasificarse en dos grupos: uno, de caracter
individual, relacionado con la satisfaccion de los derechos de las victimas de
la dictadura; y otro, de caracter colectivo, relativo a la necesidad de recupe-
rar la memoria y difundir lo sucedido durante la dictadura franquista para
construir un relato compartido de cara al futuro.

En primer término, el movimiento memorialista responde a la necesidad
de reparar a las victimas de la represion franquista. Unas victimas que, con
la llegada de la transicion democratica, vieron postergadas sus pretensiones
de ser reconocidas en su dignidad y derechos por las nuevas autoridades del
Estado espanol®. El “pacto de olvido” que caracteriz6 la transicion espanola

2 En general, sobre los perfiles del movimiento memorialista, véase S. GALVEZ, “El

proceso de la recuperacién de la “‘memoria histérica” en Espafia: Una aproximacion a los mo-
vimientos sociales por la memoria”, International Journal of Iberian Studies, vol. 19, num.1, 2006,
pp. 25-51.

®  Aunque durante los afios setenta y ochenta hubo medidas legislativas y administra-
tivas en favor de algunos grupos de victimas (por ejemplo, pensiones para funcionarios remo-
vidos de sus puestos de trabajo o indemnizaciones por tiempos de prisién), en ningtin caso
esas medidas supusieron una reparacion integral a las victimas, ni tampoco una asuncién de
responsabilidad y peticién de perdén por parte del Estado espafiol. Sobre el tenor de las me-
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a la democracia supuso el mantenimiento de las victimas de la dictadura en
el silencio y desamparo institucional*. Hubo que esperar al cambio de siglo
para que sus demandas saltaran a la agenda politica con toda su intensidad
y, consecuentemente, se articularan en peticiones a los poderes ptblicos®.

En segundo término, el movimiento memorialista persigue también un
objetivo que podria calificarse de colectivo: la recuperacién de la memoria
histérica. Se entiende por tal el proceso de rescatar del olvido lo sucedido
durante el periodo de la Segunda Reptblica espafiola, el golpe de Estado
contra ella, la Guerra Civil y la represién politica de las autoridades de la
dictadura franquista para configurar un relato -donde las victimas cobren
un lugar central- que sirva de base para la reconciliacién y una mejor convi-
vencia en el futuro®. A partir del concepto de memoria histérica, proveniente
de la historiografia y la sociologia francesa’, se demanda sacar del olvido
aquellas historias y relatos de las victimas de la dictadura que nunca forma-
ron parte de los libros de Historia. Se trata de “pasarle a la historia el cepillo
a contrapelo”®. Como mas adelante se verd, llevar a cabo esta operaciéon no
resulta pacifica en el caso de Espafia.

didas aprobadas en los anos inmediatamente posteriores a la transicién, véase P. AGUILAR,
Politicas de la memoria y memorias de la politica, Alianza Editorial, Madrid, 2008, pp. 417-424.

¢ Sobre el pacto de “echar al olvido” el pasado a la hora de afrontar el proceso de de-
mocratizacién en Espafia, véase S. JULIA, Hoy no es ayer. Ensayos sobre la Esparia del siglo XX,
RBA, Barcelona, 2010, pp. 306-310.

>  Suele citarse la fecha de noviembre de 2000, dado que fue entonces (en Priaranza del
Bierzo, un pueblo de la provincia de Leén) cuando tuvo lugar la primera exhumaciéon bajo
criterios cientificos de restos de personas desaparecidas a causa de la represion franquista.
Esta cuestion de las exhumaciones es una de las reivindicaciones centrales del movimiento
memorialista y, como se analizara mas adelante, la forma de proceder ante ellas es una de las
discusiones centrales en el debate juridico y judicial.

®  Sobre estas dos dimensiones -individual y colectiva- de las demandas del movi-
miento memorialista, véase R. ESCUDERO, “Jaque a la Transicién: andlisis del proceso de
recuperacion de la memoria historica”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XXIX, 2013, pp.
319-340 (esp., pp. 327-329).

7 Véanse, especialmente, M. HALBWACHS, La mémoire collective, PUF, Paris, 1950; y
NORA, P. (dir.), Les lieux de mémoire, Gallimard, Paris, 1984. Asimismo, G. NAMER, Mémoire
et societé, Meridiens Klincksieck, Paris, 1987; y M. BLOCH, L'Histoire, la Guerre, la Résistance,
Galllimard, Paris, 2006. Sobre la recepcién de este concepto en la cultura espafiola, véase J.
CUESTA, La odisea de la memoria. Historia de la memoria en Esparia siglo XX, Alianza Editorial,
Madrid, 2008.

8 Laexpresion -contenida en la séptima de sus tesis de filosofia de la historia- es de W.
BENJAMIN, “Sobre el concepto de historia”, en Id., La dialéctica en suspenso. Fragmentos sobre la
historia, trad. P. Oyarztn, ARCIS-LOM, Santiago de Chile, 2002, p. 53.
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Este proceso de dignificacién de las victimas y de recuperaciéon de la me-
moria historica se ha visto reforzado en los altimos afios por la entrada en él
de uno de los sectores emergentes del Derecho internacional: la justicia tran-
sicional. Esta se entiende, siguiendo una definicién estandar recopilada por
Naciones Unidas, como el conjunto de procesos e instrumentos asociados
al intento de una sociedad por enfrentarse con el legado de pasadas viola-
ciones de derechos humanos a gran escala para garantizar la rendicion de
cuentas, la justicia y la reconciliacién’. Sus medidas incorporan mecanismos
judiciales y no judiciales, incluidos tribunales nacionales o internacionales
para la persecucion de los crimenes cometidos en el pasado, comisiones de
la verdad, reparaciones, reformas institucionales, asi como una combinacién
de todas ellas.

Vincular las demandas de las victimas de la represion de la dictadura
con las obligaciones que el Derecho internacional impone a los Estados en
materia de justicia transicional ha dotado de mayor rigor teérico y fuerza
juridica a las pretensiones del movimiento memorialista. El elemento clave
para hilar esta vinculacién es la lucha contra la impunidad -propia de este
sector del Derecho internacional- ante graves violaciones de derechos hu-
manos; léase, crimenes de guerra y de lesa humanidad®. En este sentido, no
parece haber dudas sobre la consideracion como tales de los crimenes del
franquismo', aunque si la haya -como se vera mas adelante- sobre los efec-
tos en el ambito penal de tal consideracion. Asi, una vez conceptualizados
los crimenes del franquismo como graves violaciones de derechos humanos,

®  Véase el Informe del Secretario General de Naciones Unidas al Consejo de Seguridad

titulado “The Rule of Law and Transitional Justice in Conflict and Post-conflict Societies”
(S/2004/616), publicado el 23 de agosto de 2004.

1 Su definicién mas acabada se encuentra hoy en los arts. 6 a 8 del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, ratificado por Espafia mediante Instrumento publicado en el
BOE de 27-V-2002.

' Las investigaciones desarrolladas en los ultimos afios ~aunque todavia parciales e
incompletas- muestran crimenes masivos como desapariciones forzadas (unas 130.000 per-
sonas), asesinatos, torturas, detenciones ilegales, robo de nifios e incautaciones de bienes, en-
tre otros. Véase, en este sentido, F. ESPINOSA (ed.), Violencia roja y azul. Espania, 1936-1950,
Critica, Barcelona, 2010. La magnitud y gravedad de las cifras y practicas cometidas, sumada
a la probada presencia de elementos objetivos como la existencia de un plan de exterminio
contra los opositores politicos o el caracter sistematico y dirigido de tales crimenes por las
autoridades golpistas, hace que tales crimenes entren en la categoria conceptual de crime-
nes contra la humanidad. Sobre esta consideraciéon, véase M. CAPELLA, “Crimenes contra
la humanidad”, en R. ESCUDERO (coord.), Diccionario de memoria historica. Conceptos contra el
olvido, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2011, pp. 112-117.
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queda expedito el camino para demandar del Estado espafol el cumplimien-
to de los deberes que le incumben en esta materia.

Es comun clasificar estas obligaciones internacionales de los Estados
en el &mbito de la lucha contra la impunidad a partir de los derechos reco-
nocidos a las victimas'?. Se habla asi de los derechos a la verdad, justicia y
reparacion’®.

El derecho a la verdad incluye todos aquellos instrumentos dirigidos a
conocer lo sucedido en el pasado, es decir, vulneraciones de los derechos
humanos, autores y responsables, victimas, asi como las razones reales de su
victimizacién. Aunque el mecanismo mds adecuado en esta tarea parece ser
el de las comisiones de la verdad'*, medidas como la apertura de archivos, la
desclasificacion y acceso publico de documentos oficiales o el fomento de in-
vestigaciones cientificas al respecto también pueden contribuir a hacer efec-
tivo este derecho. Por su parte, el derecho a la justicia se refiere a la existencia
de procedimientos de caracter penal que permitan investigar, juzgar vy, si es
el caso, sancionar a los culpables de tales violaciones de derechos humanos.
Procedimientos que han de ajustarse y respetar las garantias penales y pro-
cesales tipicas de un Estado de derecho.

En tercer lugar, ha de garantizarse el derecho a la reparacion integral de
las victimas, lo que implica no solo un elenco de medidas de caracter econé-
mico (indemnizatorias, resarcitorias y rehabilitadoras, fundamentalmente),

12 Sobre la forma como el Derecho internacional ha ido construyendo este cuerpo nor-

mativo contra la impunidad, a partir de tratados internacionales, normas de Derecho interna-
cional consuetudinario y declaraciones de soft law, véase I. FORCADA, Derecho Internacional
y Justicia Transicional. Cuando el Derecho se convierte en religion, Civitas, Cizur Menor, 2011. El
autor sostiene una tesis escéptica sobre la capacidad del Derecho internacional penal como
instrumento eficaz de lucha contra la impunidad de graves violaciones de derechos humanos.

13 A este elenco de derechos hay que afiadir las denominadas garantias de no repe-
ticién: una serie de medidas de caracter institucional tendentes a evitar la reiteracién en el
futuro de los hechos violentos o atentatorios contra los derechos humanos. Por ejemplo, la
remocion de sus puestos a quienes participaron activamente en la vulneracién de derechos
humanos (como miembros del Poder Judicial, del ejército o de los cuerpos de seguridad del
Estado) o la implantacién de politicas ptblicas en &mbitos como el educativo y el cultural para
concienciar a la ciudadania en el respeto a la ley y en la cultura de los derechos humanos.

*  La bibliografia sobre las virtudes, problemas y limites de las comisiones de la ver-
dad es ya practicamente inabarcable. A modo de introduccion, véase M. FREEMAN, Truth
Commissions and Procedural Fairness, Cambridge University Press, Cambridge, 2006; R.I.
ROTHBERG y D. THOMPSON, D. (eds.), Truth v. Justice: The Morality of Truth Commissions,
Princeton University Press, Princeton, 2000; P.B. HAYNER, Unspeakable Truths: Facing
Challenge of Truth Commissions, 2* ed., Routledge, Nueva York, 2010.
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sino también otras vinculadas al objetivo de la satisfacciéon moral (declara-
ciones oficiales de perdon o asunciéon publica de responsabilidad por el dafio
causado, entre otras)’. Como sostiene buena parte de la doctrina especializa-
da, la forma mas adecuada para hacer efectivo este derecho a la reparacion es
mediante programas y politicas publicas que asi lo desarrollen’®. Programas
creados por el legislador y ordenados a las Administraciones ptublicas que
quedan asi obligados a su implantacién y desarrollo.

Este parece ser el esquema desarrollado por el legislador espafiol. En el
siguiente epigrafe se analizaran las obligaciones y mandatos legales que se
imponen a los poderes publicos en materia de reparacion a las victimas del
franquismo. Unas obligaciones que hasta la fecha no han sido en gran medi-
da satisfechas, lo que ha provocado la intervencién judicial desde el respeto
al imperio de la ley. Asi, este se convierte en el altimo de los conceptos que
componen el marco tedrico aplicable a la cuestion objeto de estas paginas®.
Se trata de un mandato constitucional contemplado en los articulos 9.1 y 9.3
del texto de 1978. Dirigido tanto a ciudadanos como a poderes ptublicos, este
principio cobra un especial significado y relevancia con relacién a la activi-
dad de las Administraciones publicas, dado que ordena la sumisién de toda
su actividad a la legalidad en vigor y, en consecuencia, limita su &mbito de
decision politica'. Desarrollar lo mandatado en ella no es discrecional, sino
obligatorio, para la Administracién. Su inaccién -por ejemplo, a la hora de
desarrollar politicas publicas ordenadas en la ley, como es el caso objeto de
estas paginas- supone una ilegalidad que debe ser remediada por el Poder
Judicial en cuanto garante de la legalidad. Se trata de una laguna, que afecta
gravemente a la proteccion de los derechos de reparacion y que requiere de
los tribunales para su resolucién®.

5 Sobre las reparaciones es una referencia ineludible el volumen colectivo editado por
P. DE GREIFF, The Handbook of Reparations, OUP, Oxford, 2008.

6 Esta es la tesis sostenida por autores como J.E. MALAMUD-GOTI, L.S. GROSMAN y
el propio P. DE GREIFF en la obra citada en la nota precedente. Similar posicién aparece en A.
RANDELZHOFER y C. TOMUSCHAT (eds.), State Responsibility and the Individual: Reparation
in Instances of Grave Violations of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 1999.

7 Sobre este concepto es ya clésico el libro de F. LAPORTA, EI imperio de la ley. Una
vision actual, Trotta, Madrid, 2007.

' Dicho en términos de LAPORTA, “impregna de juridicidad todos los espacios don-
de acttia el poder” (op. cit., p. 103).

¥ Se sique aqui el concepto de laguna de Luigi FERRAJOLI (por ejemplo, en Poderes
salvajes. La crisis de la democracia constitucional, Trotta, Madrid, 2011, pp. 41-42).
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2. CONTENIDO Y LIMITES DE LA LEY DE MEMORIA HISTORICA

Una vez planteados los marcos teéricos que fundamentan las demandas
de recuperacién de memoria histérica, llega el momento de analizar su grado
de plasmacion en la legislacién espafiola. En concreto, se trata de comprobar
si los elementos definitorios de los conceptos de memoria histérica y justicia
transicional han sido asumidos en el principal producto legislativo aproba-
do en el Parlamento espafiol sobre estos temas: la ley de memoria histérica.
Una ley que, a pesar de ser asi conocida, no recibié tal denominacion oficial.
Se trata de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron
persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura®.

La ausencia del concepto de memoria histérica, ya en el propio titulo de
la ley, se extiende al resto de su articulado. En efecto, en ninguno de sus ar-
ticulos se hace referencia al mismo?'. La razon es clara: el legislador rechazé
incorporar la filosofia que estd detras de la recuperacion de la memoria hist6-
rica para el caso espafiol. En el debate ciudadano y parlamentario sostenido
al calor de la aprobacion de la ley, vencieron las tesis sostenidas por quienes
desde el &mbito académico rechazan la validez del concepto de memoria his-
térica, en general, y su aplicacion a la realidad espafiola, en particular. Tesis
que, en lineas muy generales, pueden resumirse en tres. En primer término,
el caracter fragmentario, selectivo y subjetivo de la memoria -es decir, de los
recuerdos y su transmision oral a través de sucesivas generaciones- impide
que esta pueda ser un instrumento epistémico valido para una historiogra-
fia que quiera merecer el calificativo de cientifica. En segundo término, se
rechaza su pretendido caracter colectivo, dado que la memoria solo podria
ser personal y subjetiva. Asi, lo que se denomina memoria (histérica) colec-
tiva no es mas que un conjunto de emociones y sensaciones a las que se dota
de un contenido reivindicativo. Como tal -siendo este el tercer argumento-,
entonces no puede servir de fundamento para ningtn discurso politico. Y
menos en el caso espafiol, donde se decidi6 echar al olvido ese pasado para
evitar nuevos enfrentamientos y alcanzar la reconciliaciéon®.

% BOE 27-XII-2007.

2 Tan solo se hace mencién a la expresion —-que no al concepto- de memoria historica
en su art. 20, por el que se crea el Centro Documental de la Memoria Histérica.

2 No es objeto de estas lineas profundizar en el debate acerca del concepto de me-
moria histérica. Al respecto, véase J.S. PEREZ GARZON y E. MANZANO, Memoria histérica,
CSIC-Los Libros de la Catarata, Madrid, 2010; y E. GONZALEZ CALLEJA, Memoria e historia.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1057 Numero 38, Epoca II, enero 2018, pp. 73-105



82 Rafael Escudero Alday

En coherencia con esta argumentacion, ya en la propia Exposicién de
Motivos de la ley se advierte que “no es tarea del legislador implantar una
determinada memoria colectiva”. En cambio, el legislador si reconoce que
los aspectos relacionados con la memoria personal y familiar forman parte
del estatuto juridico de la ciudadania democrética. A partir de esta base con-
ceptual, se reconoce un derecho de todos los ciudadanos a recuperar “su me-
moria personal y familiar” (art. 2). Este reconocimiento tiene consecuencias
juridicas, también expresadas en la ley. En primer lugar, la declaracién del
caracter “radicalmente injusto” de todas las condenas, sentencias y sancio-
nes producidas por razones politicas, ideolégicas o de creencia religiosa (art.
2), asi como la “ilegitimidad” de todos los tribunales constituidos para ello
(art. 3). En segundo lugar, el derecho de quienes padecieron los efectos de
estas resoluciones a obtener una Declaracion de reparacién y reconocimiento
personal, emitida por el Ministerio de Justicia (art. 4).

La conclusién de lo expuesto hasta ahora bien puede resumirse en la
afirmacion de que la ley de memoria histérica no incorpora en su articula-
do la filosofia propia del concepto de memoria histérica. Asi las cosas, la si-
guiente cuestion a plantearse es si responde o no a los requerimientos tipicos
de la justicia transicional, es decir, la satisfaccion de los derechos a la verdad,
justicia y reparacion?®.

En cuanto al derecho a la verdad, la respuesta es negativa. En su articu-
lado no aparece referencia alguna a la creacién de una comision de la verdad
(recuérdese que parece ser este el instrumento preferido por la doctrina para
la obtencién de un relato compartido y aceptado sobre lo sucedido en el pa-
sado). Tampoco se contienen medidas reguladoras del acceso publico a ar-
chivos y documentos relacionados con la represion politica de la dictadura,
mas alld de una genérica declaracion de garantia del derecho de acceso a los
fondos documentales depositados en archivos publicos y privados sosteni-
dos con fondos publicos (art. 22)*.

Vademécum de conceptos y debates fundamentales, Los Libros de la Catarata, Madrid, 2013. Una
defensa de la validez de la utilizacion de este concepto para conocer el pasado reciente de
Espafia se encuentra en J.I. LACASTA, La memoria histérica, Pamiela, Arre, 2015.

#  Un exhaustivo andlisis de la ley -incluyendo el papel que le corresponde a la
Administracién con relacién a su desarrollo- puede encontrarse en J.A. MARTIN PALLIN y
R. ESCUDERO (dirs,), Derecho y memoria histérica, Trotta, Madrid, 2008.

2% Gobre la cuestion archivistica, véase A. GONZALEZ QUINTANA, “La politica ar-
chivistica del gobierno espanol y la ausencia de gestién desde el comienzo de la transicién”,
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Tampoco es positiva la respuesta sobre la satisfacciéon del derecho a la
justicia de las victimas de las graves violaciones de derechos humanos come-
tidas durante la dictadura. La ley de memoria histérica mantiene la vigencia
de la Ley 47/1977, de 15 de octubre, de Amnistia®. Como se veréa en el si-
guiente epigrafe, esta ley es uno de los argumentos esgrimidos para impedir
el enjuiciamiento penal de los crimenes propios de la represion franquista®.
Por tanto, el contenido tipico de este derecho a la justicia, segin viene con-
formandose en el Derecho internacional, cual es el de habilitar mecanismos
legales para la investigacion, enjuiciamiento y castigo penal de los culpables
de graves violaciones de derechos humanos, se desconoce en la ley de me-
moria histérica. A ello ha de afiadirse que la ley tampoco establece un proce-
dimiento para la nulidad de las sentencias franquistas dictadas en flagrante
violacion de derechos humanos, limitandose a declarar su ilegitimidad e in-
justicia, pero manteniendo su validez juridica.

Finalmente, es en el ambito de la reparacién a las victimas donde se
producen los mayores avances de la ley con relacion a las medidas de re-
paraciéon aprobadas desde los afios de la transicion. Fundamentalmente,
medidas econémicas: los arts. 5 a 9 establecen mejoras a derechos econé-
micos (indemnizaciones, pensiones, asistencia médica y social, asi como
ayudas para compensar cargas tributarias). También se recogen algunas
medidas de reparacién moral. Por ejemplo, la concesién de la nacionalidad
espafiola a los voluntarios integrantes de las Brigadas Internacionales (art.
18), o el reconocimiento explicito de la labor realizada por las asociaciones
de victimas (art. 19). No obstante, para poder calificar de integral a la re-
paraciéon contemplada en la ley, faltaria que esta hubiera incorporado un
reconocimiento del dafio causado o que hubiera disefiado las lineas gene-
rales de una politica pablica de homenajes a las victimas (actos solemnes,
monumentos, declaraciones oficiales, etc.). Nada de esto se encuentra en su
articulado, lo que, sumado a las deficiencias en materia de verdad y justi-

en J. AROSTEGUI y S. GALVEZ (coords.), Generaciones y memoria de la represion franquista: un
balance de los movimientos por la memoria, Universitat de Valencia, Valencia, 2010, pp. 109-137.

»  BOE17-X-1977.

% En concreto, su art. 1 amnistia “todos los actos de intencionalidad politica, cualquie-
ra que fuese su resultado, tipificados como delitos y faltas realizados con anterioridad al dia
15 de diciembre de 1976”. A ello se suma el art. 2, que cita expresamente, como comprendidos
en la amnistia, “los delitos cometidos por los funcionarios y agentes del orden publico contra
el ejercicio de los derechos de las personas”.
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cia, ha provocado una respuesta critica por parte de diversos organismos
internacionales?.

3. LA COMPETENCIA DEL PODER JUDICIAL CON RELACION A LA
RECUPERACION DE LA MEMORIA HISTORICA: LAS RAZONES
DE SU LIMITACION AL DERECHO A LA REPARACION DE LAS
VICTIMAS

Desde su entrada en vigor, la ley de memoria histérica ha dado lugar
a la intervencion de jueces y tribunales. Bien porque se considera al Poder
Judicial como el instrumento adecuado para colmar los vacios y silencios del
legislador, bien porque las medidas de la ley no se satisfacen por parte de los
6rganos competentes en cada caso, victimas y asociaciones acuden a la sede
judicial con los argumentos y el discurso propio de la justicia transicional.
Notese bien que esta no se limita a la justicia penal®, de manera que sus con-
tenidos pueden ser argumentos adecuados para solicitar amparo judicial en
vias diferentes de la penal.

Ante tales demandas, la respuesta de los tribunales no ha sido univoca,
ni responde a un mismo patrén en todos los casos. A los efectos de un me-
jor andlisis, parece adecuado clasificar aquella en funcién de los derechos
cuya tutela se demanda: por un lado, los derechos a la verdad y a la justicia;
por otro, el derecho a la reparacion de las victimas. Es en este daltimo punto
donde, apelando al imperio de la ley, cabe situar al Poder Judicial en cuanto
instrumento eficaz y adecuado para garantizar la debida reparacion. Pero,
antes de llevar a cabo este analisis —para lo que se reservan los siguientes
epigrafes-, es necesario abordar en este el papel desempefiado por jueces y
magistrados con relacién a la satisfaccion de los derechos a la verdad y a la
justicia.

La pretension de que el Poder Judicial garantice el derecho a la justicia
de las victimas de la represion franquista ha sido rechazada por el Tribunal

#  Por ejemplo, el informe relativo a Espafia del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas

sobre las Desapariciones Forzadas e Involuntarias de 2014 y el emitido ese mismo afio por el
Relator Especial de Naciones Unidas para la Promocion de la Verdad, Justicia, Reparaciéon y
Garantias de no Repeticion (D. Pablo de Greiff).

% Véase ]. BENGOETXEA, “Transitional Justice versus Traditional Justice: The Basque
Case”, Journal of Ethnopolitics and Minority Issues in Europe, vol. 12, num 2, 2013, pp. 30-58 (es-
pecialmente, p. 35).
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Supremo (TS). En sentencia de 27 de febrero de 2012, el Alto Tribunal recono-
ce que los hechos pueden considerarse como crimenes contra la humanidad,
pero rechaza la posibilidad legal de que puedan ser objeto de un proceso
penal®. El TS fundamenta su decision mediante una estrategia argumentati-
va dirigida a excluir tales hechos del ambito del Derecho internacional para
someterlos a las categorias propias del Derecho penal interno®.

La exclusion de la aplicaciéon del Derecho internacional se justifica en
que “el cuerpo normativo que conformaba la legalidad penal internacional
no estaba vigente en el momento de los hechos” (FD 3). Tampoco cabe ale-
gar —contintia el TS- la vigencia de un hipotético Derecho penal internacio-
nal consuetudinario, dado que el principio de legalidad requiere que “el de-
recho internacional sea incorporado a nuestro ordenamiento interno en la
forma dispuesta en la Constituciéon” (FD3). Lo contrario seria vulnerar las
exigencias propias del principio de tipicidad; en concreto, la interdiccién de
la retroactividad. De esta forma, el TS rechaza las razones esgrimidas por un
sector importante de la doctrina internacionalista, para el cual el Derecho
internacional contiene argumentos que justifican la obligacion del Estado es-
pafol de investigar penalmente las violaciones de derechos humanos come-
tidas durante la dictadura®.

Tras descartar la aplicabilidad del Derecho internacional, el siguiente paso
es incluir los hechos bajo las categorias tipicas del Derecho penal interno. Asi,
a ellos les resultan de aplicacion las causas de exencion de la responsabilidad.
En primer lugar, la muerte de los supuestos autores®; en segundo término,

¥ Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, n° 101, de 27 de febrero de 2012.

% Véanse estos argumentos en A. GIL GIL, La justicia de transicion en Espaiia. De la am-
nistia a la memoria historica, Atelier, Barcelona, 2009, pp. 115-135 y 151-166. De ahi estan toma-
dos por el Tribunal Supremo.

% Esta posicion doctrinal se encuentra en J. CHINCHON, “La obligacién internacional
del Estado de investigar las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado”, en
M. CRIADO (dir.), El itinerario de la memoria. Derecho, historia y justicia en la recuperacion de la
memoria historica en Espaiia, vol. I, Sequitur, Madrid, 2013, pp. 161-191.

%2 Téngase en cuenta que la sentencia del TS trae causa de un proceso penal incoado
por el Juzgado Central de Instruccién n°5 tras denuncias presentadas por familiares de perso-
nas desaparecidas entre julio de 1936 y febrero de 1937. En un primer auto de 16 de octubre de
2008, este Juzgado inst6 a la comprobacion del fallecimiento de las personas designadas como
imputadas en los hechos (Francisco Franco y otras 34 autoridades golpistas). Tras constatar su
fallecimiento, se dict6 un segundo auto -fechado el 18 de noviembre de ese mismo afio- en el
que se acord¢ la inhibicién de la causa y su traslado a los juzgados territorialmente competen-
tes, es decir, los de los lugares donde aparezcan los restos humanos.
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la prescripciéon de los hechos (la sentencia se refiere fundamentalmente a las
desapariciones forzadas acaecidas basicamente en los afios 1936 y 1937, con
lo que los hechos estarian mas que prescritos); y finalmente, la aplicacién de
la Ley 46/1977, de Amnistia. Con relacién a este dltimo argumento -y dejan-
do al margen la discusién existente hoy en la doctrina sobre la admisibilidad
o no de las amnistias en procesos transicionales o de superacion de conflic-
tos armados®-, si cabe sefialar que en la sentencia del TS se aprecia una serie
de valoraciones que parecen exceder del marco argumentativo estrictamente
juridico. En este sentido, el Tribunal considera esta ley de amnistia como un
“pilar basico, insustituible y necesario” para desmontar el entramado juridico
del franquismo y articular el actual sistema constitucional, recuerda que su
aprobacion fue resultado de un “consenso total de las fuerzas politicas” del
periodo constituyente y, finalmente, ahade que “fue consecuencia de una clara
y patente reivindicacion de las fuerzas politicas ideolégicamente contrarias al
franquismo” (FD 3). Con estos argumentos el TS justifica su defensa de la ley
de amnistia y, de nuevo, rechaza la aplicacion de la norma de Derecho interna-
cional que prohibe las blanket amnesties, es decir, aquellas que se utilizan para
impedir cualquier tipo de investigacion sobre lo sucedido.

De esta manera, no solo se niega el derecho a la justicia, sino también el
derecho a la verdad. Con relacién a este altimo, el TS insiste en que la sede
para su eficaz desarrollo no es la judicial. En sus propias palabras, “el dere-
cho a conocer la verdad histérica no forma parte del proceso penal”, sino que
su satisfacciéon “corresponde al Estado a través de otros organismos y debe
contar con el concurso de todas las disciplinas y profesiones, especialmente
a los historiadores” (FD1). Pero no del Poder Judicial, ni convirtiendo los
procesos penales en una suerte de “juicios de la verdad”, ni ignorando la
vigencia de la ley de amnistia®.

% De nuevo, la bibliografia sobre las amnistias es ya practicamente inabarcable. Véase,
por ejemplo, M. FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for Justice, CUP, Cambridge,
2009; L. MALLINDER, “Global Comparison of Amnesty Laws”, en M. BASSIOUNI (ed.), The
Pursuit of International Criminal Justice, Antwerp, Intersectia, 2010, pp. 1-153; y L. PAYNE y F.
LESSA (eds.), Amnesties in the Age of Human Rights Accountability, CUP, Cambridge, 2012. En
este sentido, una defensa de la adecuacion al Derecho internacional de las amnistias llamadas
“condicionadas”, es decir, aquellas sometidas tanto al cumplimiento de una serie de conductas
por parte de los victimarios con relacién a las victimas como a limites relacionados con la grave-
dad de los delitos, puede encontrarse en ]. DORADO, “Justicia transicional, persecucién penal y
amnistias”, Derechos y Libertades, num. 28, 2013, pp. 81-114.

¥ Una posicién doctrinal critica con esta conclusién del TS en lo relativo al derecho a la
verdad se encuentra en C. PEREZ GONZALEZ, “Derecho a la verdad y desapariciones forza-
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En resumen, el Tribunal Supremo excluye la posibilidad de que los de-
rechos a la verdad y a la justicia de las victimas de la dictadura franquista
puedan ser objeto de garantia por la via judicial. Su argumento podria resu-
mirse en la inexistencia de normativa que asi les obligue. Por un lado, por-
que el Derecho internacional no resulta aplicable a unos hechos producidos
con anterioridad a la imposicién de obligaciones a los Estados en la materia
(su aplicacién vulneraria entonces el principio de irretroactividad). Por otro,
porque la legislacién espafiola no ha querido otorgar a los tribunales el papel
de garante de los citados derechos®. Asi, de intervenir en estos casos, los
tribunales estarian actuando arbitrariamente y vulnerando el art. 117 de la
Constitucion, que establece su sometimiento al imperio de la ley.

4. LA GARANTTA JUDICIAL DEL DERECHO A LA REPARACION DE
LAS VICTIMAS

Una vez descartada por el Tribunal Supremo la via judicial a la hora de
garantizar los derechos a la verdad y justicia de las victimas, es el momento
de plantearse su utilizacién respecto al derecho a la reparacion. En este sen-
tido, téngase en cuenta que la ley de memoria histérica incorporé disposi-
ciones relativas a este derecho. Asi, ha sido su incumplimiento por parte de
las Administraciones publicas lo que ha motivado el recurso a los tribunales
de victimas y asociaciones, exigiendo el respeto al imperio de la ley. A con-
tinuacion se analizaran algunos de los casos més recientes que han llegado a
los tribunales, con el objeto de aportar una serie de argumentos tendentes a

das durante la guerra civil y el franquismo: una perspectiva desde el Derecho internacional”,
en R. ESCUDERO y C. PEREZ GONZALEZ (eds.), Desapariciones forzadas, represion politica y
crimenes del franquismo, Trotta, Madrid, 2013, pp. 55-76 (especialmente, pp. 69-70).

% Un argumento similar también ha sido empleado por el propio Tribunal Supremo
cuando se le ha requerido para proceder, via recurso de revision, a anular las sentencias fran-
quistas dictadas en vulneracién de derechos humanos y garantias procesales. En Auto de 21
de febrero de 2011, su Sala de lo Militar inadmitié el recurso “por inexistencia de presupuesto
objetivo previo”, al entender que estas sentencias ya han sido privadas de “vigencia juridi-
ca” por la ley de memoria histérica. Una posicién critica con esta conclusién se encuentra
en R. ESCUDERO, “Los tribunales espafioles ante la memoria histérica: el caso de Miguel
Hernéndez”, Hispania Nova. Revista de Historia Contempordnea, num. 11, 2013, pp. 620-634.
Disponible en http.;//hispanianova.rediris.es/11/index.htm (fecha de consulta: 1-IX-2016). Al res-
pecto, véase también S. OUBINA, “Revision, trascendencia constitucional y memoria histo6-
rica”, Revista de Derecho Politico, num. 89, 2014, pp. 299-342; y M. MIRANDA, “La memoria
histérica ante el Tribunal Constitucional”, Jueces para la democracia, num. 86, 2016, pp. 13-31.
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fundamentar esta demanda de las victimas a que su derecho a la reparacion
sea adecuadamente satisfecho por los poderes ptiblicos competentes, a pesar
de la ya analizada doctrina del Tribunal Supremo.

4.1. Juecesy exhumaciones de victimas de desapariciones forzadas

Desde sus inicios, una de las demandas principales de victimas y aso-
ciaciones memorialistas ha sido la de conseguir la localizacién, exhumacion
e identificacién de los restos de las personas que fueron victimas de desa-
pariciones forzadas durante el periodo inmediatamente posterior al golpe
de Estado de 18 de julio de 1936 (entre julio de 1936 y febrero de 1937). En
cuanto a la cifra de las personas victimas de estos hechos considerados como
crimen de lesa humanidad segtin el Derecho internacional, la ausencia de in-
vestigaciones oficiales al respecto motiva que deba recurrirse a la labor efec-
tuada en los ultimos afos por historiadores especializados en la materia®.
Asi, a falta de un estudio que comprenda la totalidad del territorio espafiol,
las investigaciones parciales hablan de unas 130.000 personas victimas de
desaparicion forzada®.

Ya desde la época de la transicion las autoridades no consideraron como
una cuestion de orden publico todo lo relacionado con la exhumacién e iden-

% El propio Relator Especial de Naciones Unidas llama la atencién sobre la ausencia de
censos oficiales de victimas, asi como tampoco estimaciones oficiales (véase la Consideracion
n° 45 de su Informe citado en la nota 27). Ni siquiera el informe emitido en julio de 2006 por
la Comisién Interministerial para el estudio de la situaciéon de las victimas de la guerra civil
y el franquismo, incorpora cifras actualizadas. En el informe tan solo aparece una referencia
genérica a la cifra de desaparecidos: “segtn los investigadores, mas de treinta mil personas si-
guen sin haber sido plenamente localizadas e identificadas” (p. 79). Esta cifra, como se pondra
de manifiesto en los trabajos académicos citados en la siguiente nota, ha sido ya superada con
creces. Recuérdese que dicha Comisién fue creada por el Real Decreto 1891/2004 (BOE 20-X-
2004) con el objeto de estudiar los derechos hasta ahora reconocidos y elaborar propuestas de
reparacion a las victimas a incluir en la futura ley de memoria histérica. El informe esta dispo-
nible en: http;//www.memoriahistorica.gob.es/es-es/LaLey/Documents/InformeVictimas.pdf (fecha
de consulta: 26-XI-2016).

% La cifra proviene de F. ESPINOSA (coord.), Violencia roja y azul. Esparia, 1936-1950,
cit., pp. 77-78. Ante la ausencia ya reseiiada de datos oficiales, en cuanto a la cifra de victimas
ha de recurrirse a estudios doctrinales (que todavia no abarcan la totalidad del territorio espa-
fiol). Véase, a modo de ejemplo, ]. CASANOVA y otros, Matar, morir, sobrevivir. La violencia en
la dictadura de Franco, Critica, Madrid, 2004; S. ]ULIA (coord.), Victimas de la guerra civil, Temas
de Hoy, Madrid, 2004; M. NUNEZ (coorda.), La gran represion. Los afios de plomo del franquismo,
Flor del Viento Ediciones, Madrid, 2009.
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tificacion de los restos de las victimas. Tampoco se pusieron en marcha po-
liticas publicas tendentes a ayudar a los familiares en la basqueda de tales
restos. Asi, tuvieron que ser estos tltimos los que, de una forma totalmente
privada y en muchos casos en secreto, realizaran esas tareas de indagacién,
prospeccion e identificaciéon. No hubo, en conclusién, ni seguimiento ni con-
trol publico de los resultados de tales actividades®.

Desde este punto de partida, no era de extrafiar que, una vez iniciado el
debate parlamentario relativo a la aprobacién de la ley de memoria histdrica,
victimas y asociaciones insistieran en que esta incluyera un mandato a los
poderes ptublicos para llevar a cabo dichas labores. Que no fueran ellas sino
el Estado quien se encargara de realizarlas. Tal pretension estaba basada en
dos argumentos: por un lado, la necesidad de presencia de las autoridades
del Estado en un tema tan delicado como es el relativo a la basqueda y tra-
tamiento de cadaveres, es decir, su consideracién como una cuestion de or-
den publico; por otro, dado que estas personas fueron victimas de acciones
dirigidas, ejecutadas o toleradas por las que iban a ser o eran ya autoridades
del Estado espafiol, pareceria l6gico que fueran también autoridades de este
mismo Estado las que repararan en cierta medida el dafio causado, empe-
zando por asumir integramente las labores de exhumacién de los cadéaveres.

Aunque no de la forma demandada por victimas y asociaciones, la ley de
memoria histérica si abord6 la cuestion de las exhumaciones. En ella se esta-
blece un principio general de colaboracion de las administraciones publicas
con las victimas y asociaciones en esas tareas. Por tanto, lo primero que con-
viene hacer notar es que el legislador de 2007 mantiene la linea seguida des-
de la transicion por los sucesivos poderes legislativo y ejecutivo, y sigue sin
considerar este tema como una cuestiéon de orden publico. A cambio, se ar-
bitra lo que bien podria entenderse como un principio de cooperacién entre
los &mbitos publico y privado estructurado de la siguiente manera: mientras
que las tareas de identificacion y localizacion de restos se realizan por los
privados (los descendientes de las victimas), las autoridades publicas tienen
el deber de facilitarlas (art. 11.1). Asi, el peso de la actividad recae en las pro-
pias victimas (lo privado), pero las autoridades (lo ptblico) han de coadyu-
var a su buena realizacion.

*  Sobre las exhumaciones de los afios previos a la ley de memoria historica, véase F.
FERRANDIZ, El pasado bajo tierra. Exhumaciones contempordneas de la Guerra Civil, Anthropos,
Madrid, 2014.
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En concreto, este deber legal de facilitacién se traduce en las siguien-
tes acciones que deben ser desarrolladas desde el &mbito publico: 1. La
Administraciéon General del Estado ha de elaborar planes de trabajo y esta-
blecer subvenciones para sufragar los gastos derivados de tales actuaciones
(art. 11.2); 2. El Gobierno, en colaboracién con todas las Administraciones
publicas, debe elaborar un protocolo de actuacién cientifica y multidiscipli-
nar que asegure la adecuada intervencion en las exhumaciones, ademas de
celebrar convenios de colaboracién para subvencionar a las entidades socia-
les que participen en los trabajos (art. 12.1); 3. En su respectivo &mbito terri-
torial, las Administraciones publicas pondran a disposicion de las personas
y entidades interesadas mapas donde consten los terrenos en los que se lo-
calicen restos de victimas. Ademas, el Gobierno elaborard un mapa integra-
do de acceso publico que comprenda todo el territorio espafiol y al que se
le agreguen los datos aportados por las distintas Administraciones ptblicas
(art. 12.2).

Estas actividades, cuya realizacion el legislador mandata a distintas au-
toridades publicas, no han sido desarrolladas en su totalidad. Méas bien al
contrario. Su grado de desarrollo reglamentario dista mucho de ser satisfac-
torio. Es cierto que durante los afios inmediatamente posteriores a la apro-
bacién de la ley de memoria histérica, si se realizaron actividades tendentes
a satisfacer este mandato legal. Asi, en primer lugar, y al amparo del citado
art. 12.1, se firmaron convenios de colaboracién con entidades memorialistas
y asociaciones de victimas; en segundo término, se elabor6 el protocolo de
exhumaciones previsto en este mismo articulo®; y en tercer lugar, se comen-
z0 la realizacién del mapa integrado de fosas a que se refiere el art. 12.2 de la
ley*. Un mapa que a fecha de hoy sigue incompleto, debido a que algunas
Comunidades Auténomas no han aportado los datos exigidos en el citado
articulo de la ley de memoria histérica.

Pero, donde mas se requeriria un cabal cumplimiento de lo dispuesto
en la ley es en lo relativo al deber de las Administraciones publicas de su-
fragar los gastos derivados de las tareas de exhumaciéon. También en este
punto el paso del tiempo ha afectado al grado de satisfaccién del imperio de

¥ Orden PRE/2568/2011, de 26 de septiembre, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 23 de septiembre de 2011, por el que se ordena la publicacién en el
Boletin Oficial del Estado del Protocolo de actuacion en exhumaciones de victimas de la gue-
rra civil y la dictadura (BOE 27-IX-2011).

% Elmapa es de acceso puiblico y estd disponible en la pagina web del Ministerio de Justicia:
http//mapadefosas.mjusticia.es/exovi_externo/CargarMapaFosas.htm (fecha de consulta: 2-IX-2016).
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la ley. Durante los primeros afios de vigencia de la ley si se aprob¢ por par-
te del Gobierno la convocatoria anual de subvenciones para sufragar gastos
derivados de exhumaciones a que obliga el art. 11.2. Pero dicha convocato-
ria dejo de aprobarse en el afio 2012, lo que permite concluir afirmando el
incumplimiento del mandato legal de facilitacién impuesto en este &mbito
a las autoridades publicas. Y, en consecuencia, fue dicho incumplimiento
el que provocé que las victimas acudieran al Poder Judicial para buscar alli
una respuesta a una pretension que ni el legislativo ni el ejecutivo habian
satisfecho.

No obstante, tal y como se explicé en el epigrafe anterior, el Tribunal
Supremo rechazo la posibilidad de que el proceso penal fuera la via adecua-
da para obligar a los poderes publicos a llevar a cabo esas exhumaciones.
Ademas, en Auto dictado un mes después de la ya analizada sentencia de 27
de febrero de 2012*, el Alto Tribunal afirmé que la competencia para llevar a
cabo actividades de identificaciéon de restos humanos corresponde a los juz-
gados de instruccién de los lugares donde aquellos aparecieran®. Es, pues,
el juez de instruccién quien ha de llevar a cabo la préctica de diligencias para
datar las acciones, identificar a los posibles afectados y proceder como co-
rresponde en Derecho cuando aparecen restos de personas con sintomas de
muerte violenta. Con una notable excepcioén a estos efectos: el juez debera
actuar, “salvo cuando de la propia noticia contenida en la denuncia o quere-
lla se derive la inexistencia de responsabilidad penal actualmente exigible”
(RJ4). Lo que sucede -como arguye el TS-, cuando se trate de restos de victi-
mas de la represion franquista, dado que en estos casos no cabe su investiga-
cién y enjuiciamiento penal. Esta altima apreciacion del TS justifica la inac-
cion de los jueces cuando interpreten, a la luz de la denuncia presentada ante
ellos, que los restos en cuestion son de victimas de la represion franquista®.

# Fue en el Auto de su Sala de lo Penal, de 28 de marzo de 2012, dictado para resolver
la cuestion de competencia planteada por el Juzgado Central de Instruccion n°5 sobre quién
habria de ser el o los juzgados competentes para la practica de diligencias relativas a la identi-
ficacion de los restos.

# Y no a la Audiencia Nacional, como sostenia el Juzgado Central de Instruccion n® 5
en su inicial Auto de 16 de octubre de 2008.

#  Este argumento del TS viene a corroborar la practica judicial desarrollada los afios
anteriores por la gran mayoria de los jueces, quienes -salvo contadas excepciones- no acu-
den al lugar de los hechos en que aparecen los restos de supuestas victimas de desaparicio-
nes forzadas. Sobre la actuacion de juzgados y tribunales espafioles en este caso, véase J.
CHINCHON, E! tratamiento judicial de los crimenes de la Guerra Civil y el franquismo en Esparia.
Una vision de conjunto desde el Derecho internacional, Universidad de Deusto, Bilbao, 2012.
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A pesar de lo que acaba de sefialarse, es relevante este Auto del TS porque
abre la posibilidad a que otras vias -distintas de la tipicamente penal- permitan
una participacion judicial en el buen desarrollo de estas labores de exhumacién
e identificacion de restos. Asi, el Tribunal Supremo afirma que la imposibilidad
del enjuiciamiento penal de los autores de los hechos en cuestién no afecta al
derecho de las victimas a recuperar los restos de sus familiares, tal y como como
reconoce el propio Derecho internacional de los derechos humanos. En este
sentido, resulta especialmente significativo que el propio TS reconozca expre-
samente este derecho, que incluye la verificacién de los hechos, la biusqueda de
los cadaveres y la ayuda para su exhumacién, identificacion y posterior inhuma-
cién, asi como contar con una declaracion oficial que restablezca la dignidad y
reputacion de la victima. Y afiada, asimismo, su contrapartida: “el deber de los
Estados de procurar de manera efectiva su satisfaccion” (RJ3)*.

En consecuencia con lo anterior, el Tribunal Supremo sefala expresa-
mente tres vias a través de las cuales canalizar las legitimas pretensiones de
exhumacion e identificacion de restos. En primer término, el Tribunal se re-
mite a los deberes contemplados en la ley de memoria histérica. Téngase en
cuenta que el incumplimiento de estos deberes por parte de las autoridades
obligadas a su satisfaccion -incumplimiento que, como se ha sefialado lineas
atrds, todavia hoy subsiste en algunos de sus d&mbitos- pone en marcha la
actividad judicial para garantizar el imperio de la ley. En segundo lugar, el
TS sefiala la via de la inscripciéon de defuncién de desaparecidos durante la
guerra civil y la dictadura -incorporada en la Disposicién Adicional octava
de la Ley 20/2011, de 21 de julio, de Registro Civil*-, la cual abre asimismo

#  Para apoyar su tesis, el TS cita -entre otros instrumentos de Naciones Unidas- la
Resolucion 60/147 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 2005, sobre Principios y
Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del Derecho internacional hu-
manitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Sobre este importante instrumento en
materia de justicia transicional, véase M. BASSIOUNI, “International Recognition of Victims’
Rights”, Human Rights Law Review, vol. 6, num. 2, 2006, pp. 203-279; M. ZWANENBURG,
“The Van Boven/Bassiouni Principles: an Appraisal”, Netherlands Quarterly of Human Rights,
vol. 24, num. 4, 2006, pp. 641-668; y A.G. LOPEZ MARTIN, “Los derechos de las victimas de
violaciones manifiestas de Derechos Humanos en el Derecho Internacional”, Anuario Juridico
y Economico Escurialense, vol. XLVII, 2014, pp. 133-162 (esp., pp- 138-140).

¥ BOE 22-VII-2011. La Disposicién Adicional octava sefala lo siguiente: “El expedien-
te registral, resuelto favorablemente, serd titulo suficiente para practicar la inscripcién de la
defuncién de las personas desaparecidas durante la Guerra Civil y la represién politica inme-
diatamente posterior, siempre que, de las pruebas aportadas, pueda inferirse razonablemente
su fallecimiento, aunque no sean inmediatas a éste. En la valoraciéon de las pruebas se consi-
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otra puerta a actuaciones judiciales que garanticen esta via de reparaciéon a
las victimas.

Finalmente, el Tribunal Supremo llama la atencién sobre las disposicio-
nes propias de la jurisdiccion civil a las que las victimas podrian acogerse
para identificar y dar digna sepultura a los restos de sus familiares. A modo
meramente indicativo, sefala dos: 1. Los expedientes caracteristicos de la
jurisdiccion voluntaria como son los relativos a las declaraciones de ausen-
cia y fallecimiento, recogidos en la vigente Ley 15/2015, de 2 de julio, de
Jurisdiccion Voluntaria (arts. 67 y siguientes)*; 2. Las informaciones para
perpetua memoria, que en el momento de dictar el Auto estaban reguladas
en los arts. 2002 y siguientes de la ley de enjuiciamiento civil de 1881, pero
que posteriormente fueron derogadas por la Ley 15/2015.

En conclusién, serian estos -y no los propios de la via penal- los cana-
les adecuados que victimas y asociaciones podrian utilizar si quieren que el
Poder Judicial pueda cumplir su papel a la hora de garantizar el derecho a la
reparacion de las victimas del franquismo.

4.2. Elvalor en sede judicial de la memoria y la transmision oral de
los hechos

Victimas y asociaciones no han tardado en utilizar los argumentos traza-
dos por el Tribunal Supremo a la hora de buscar caminos para la satisfaccion
del derecho a la reparacion que el propio TS reconoce en la Sentencia y en el
Auto analizados en los epigrafes precedentes. En este sentido, ha resultado
especialmente relevante la referencia que el TS hizo a las informaciones para
perpetua memoria. Y ello porque ha sido esta referencia la que en dltima ins-
tancia se encuentra en el origen de una resolucion judicial que autoriza una ex-
humacioén: se trata del Auto 112/2016, de 30 de marzo, del Juzgado de Primera
Instancia n° 2 de San Lorenzo de El Escorial. En él se admite una demanda
presentada para la aprobacién y protocolizaciéon de informacion ad perpetuam
memoriam por parte de los familiares de dos victimas de la represion franquista
inhumados en el cementerio del Valle de los Caidos en 1959%.

deraré especialmente el tiempo transcurrido, las circunstancias de peligro y la existencia de
indicios de persecucion o violencia”.

% BOE 3-VII-2015.

¥ Se trata de los hermanos Manuel y Antonio Ramiro Lapefa, cuyos restos llegaron al
Valle de los Caidos procedentes de Calatayud (Zaragoza).

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1057 Numero 38, Epoca II, enero 2018, pp. 73-105



94 Rafael Escudero Alday

Aunque este procedimiento de las informaciones para perpetua memo-
ria se encuentra hoy derogado (no lo estaba cuando se inici6é ante el citado
Juzgado y por eso pudo concluirse), el caso es relevante no solo porque ter-
mina con una autorizacién judicial de exhumacién de victimas de la repre-
sién franquista (que anteriormente por la via penal se habia rechazado®),
sino también por la repercusiéon que la argumentacién del tribunal pueda
tener para fundamentar casos similares en el futuro. En concreto, en relacion
con estos dos aspectos: por un lado, el contenido que en él se da al expediente
de informaciones para perpetua memoria, que puede ser trasladable a otros
procedimientos de la jurisdiccién voluntaria; por otro, por la relevancia que
en dicha argumentacion adquiere la cuestién de la veracidad o no de unos
hechos transmitidos oralmente. Véanse a continuacién estas dos cuestiones.

En principio, destaca que la decision judicial no se limite a la aprobaciéon
y protocolizaciéon de informacion ad perpetuam memoriam, sino que autorice
la recuperacion de los restos, su entrega por parte del 6rgano competente a
los familiares (en este caso, Patrimonio Nacional) y la inscripcion de su de-
funcién en el Registro Civil. Para fundamentar esto tltimo, el Juzgado desa-
rrolla una doble linea de argumentacién. En primer lugar, asume la tesis del
Tribunal Supremo sobre la normativa internacional que reconoce el derecho
de las victimas a una reparacion que incluya la bisqueda e identificacién de
los cadaveres, asi como la entrega a sus familiares para su inhumacién con-

#  Fue rechazada por la jurisdiccion ordinaria (Juzgado de Instruccion n° 1 de San
Lorenzo de El Escorial y Seccién 6% de la Audiencia Provincial de Madrid) y, posteriormente,
por Providencia dictada por la Secciéon Tercera de la Sala Segunda del Tribunal Constitucional
de 11 de noviembre de 2013. Para su inadmision, el TC esgrimi6 la falta de justificacion
de la especial trascendencia del recurso (requisito establecido en el art. 49.1 de la LOTC).
Finalmente, el caso lleg6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que el 15 de
noviembre de 2012 inadmitié la demanda por no cumplir con los requisitos de admisibilidad
establecidos en el art. 35 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Sin sefialar en concre-
to a qué requisitos se refiere, la comunicacién del Tribunal se remite a otro caso anterior: al
caso Gutiérrez Dorado y Dorado Ortiz contra Espafia, donde el TEDH inadmiti6 la demanda
(relativa a la investigacion de desapariciones forzadas) basandose en que los demandantes
no mostraron la “debida diligencia” para cumplir con los requisitos del Convenio, dado que
pudieron y debieron acudir antes al Tribunal. Asi pues, concluye afirmando que, al no hacer-
lo entonces y hacerlo ahora, la demanda “fue presentada [en 2009] fuera de plazo”. Se trata
de la Decisién 30141/09, de 27 de marzo de 2012. Sobre el caso Gutiérrez Dorado y Dorado
Ortiz contra Espafa, véase en general A. GIL GIL, “Los crimenes de la guerra civil espafio-
la: ;Responsabilidad del Estado Espatfiol por infraccién del Convenio Europeo de Derechos
Humanos?”, InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, num. 4, 2012, pp. 1-28. Una perspectiva
critica con la respuesta final del TEDH se encuentra en C. PEREZ GONZALEZ, cit., pp. 70-72.
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forme a su deseo. En segundo término, vincula este procedimiento de publi-
cidad en que consistian las informaciones para perpetua memoria con el de-
recho a recibir digna sepultura. Un derecho que -segtn el citado Auto- “esta
indisolublemente unido a la dignidad propia de todo ser humano (art. 10 de
la Constitucion espafnola”, ademés de formar parte del “contenido esencial a
la libertad religiosa, que comprende el derecho de la persona a ser inhumada
conforme a los ritos y précticas de la religiéon que profesa” (R]2).

En conclusién, la aprobacién y protocolizacion de las informaciones de
perpetua memoria no cumplira su objetivo si, en casos como este del cemen-
terio del Valle de los Caidos, no se permitiera la identificacién de los restos
y su posterior entrega a sus familiares. Tampoco se cumpliria con el objetivo
de reparar a las victimas. Y de ahi que el Juzgado termine autorizando la rea-
lizacion de pruebas para identificar los restos de las personas en cuestién vy,
si es el caso, la exhumacion y entrega a sus familiares.

Como se ha sefialado, este procedimiento ya no esta en vigor en el orde-
namiento juridico espafiol. Pero la argumentacion de este Juzgado si puede
resultar de aplicacion para futuros casos que puedan plantearse en el ambito
de la jurisdiccién voluntaria. En efecto, los procedimientos de declaracion
de fallecimiento podrian incorporar la realizaciéon de actividades de exhu-
macion e identificacion de restos para ser, por un lado, realmente eficaces en
cuanto a su fin y, por otro, garantes del derecho a la reparacion que, segin
deja sentado el propio TS, asiste a los familiares de las victimas.

Finalmente, este Auto judicial destaca también por la linea argumental
seguida en él con respecto a la valoracién de las pruebas. Lo destacable del
caso es que no existen documentos que acrediten fehacientemente que los
restos de las dos personas en cuestion se encuentren en el lugar sefialado®.
La tnica prueba es una declaracion de los familiares alegando que poseen los
conocimientos sobre el caso por “tradicién oral”, dado que asi les han sido
transmitidos por padres, familiares y vecinos. El Auto acepta esta version
de los hechos, aduciendo las dificultades probatorias propias de las circuns-
tancias de la época, donde fueron muchos los casos de desapariciones forza-
das sin que nunca se diese razén del paradero de los restos a los familiares.
Asi, exigir una certeza plena de los hechos seria, a juicio del Juzgado, algo
asi como una especie de probatio diabolica. En este contexto, resulta razonable

¥ Ni tampoco su procedencia de Calatayud. La falta de documentacién al respecto fue

el argumento esgrimido por el Ministerio Fiscal para oponerse a la apertura de este expedien-
te de jurisdiccion voluntaria.
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acudir a ese relato transmitido de generacién en generacion, a esa tradicion
oral, dado que es lo que permite sostener que “existen indicios racionales
para entender que los hechos han acaecido” (R]3).

Asi pues, frente a la opinién doctrinal de quienes niegan valor epistémi-
co a la memoria y a las fuentes orales, en este Auto se reconocen y aceptan
como instrumentos relevantes para determinar la verosimilitud de los he-
chos. Asume asi el Juzgado la doctrina del Tribunal Constitucional, quien
en Sentencia 43/2004, de 23 de marzo, ya reconoci6 el caracter polémico y
discutible de toda investigacion y debate historico, dado que se realiza “alre-
dedor de aseveraciones y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es im-
posible alcanzar plena certidumbre” (FJ5). Si esto es siempre asi, mucho mas
en un caso como el de la investigacién sobre la dictadura y la represién fran-
quista, caracterizada por la ausencia de registros, informes y documentos es-
critos al respecto. Ello hace que deba prevalecer siempre esa investigacion,
incluso frente a derechos como el del honor de las personas cuyos nombres
puedan verse involucrados en episodios de violencia, “cuando efectivamen-
te se ajuste a los usos y métodos caracteristicos de la ciencia historiografica”
(EJ5)°". En definitiva, al igual que el juez debe valorar la prueba testifical y
otorgar validez o no a los testimonios de los testigos, un historiador debe
tener la expertise suficiente en su trabajo para contrastar esas fuentes orales y
determinar las que resultan creibles y las que no. La memoria como instru-
mento para la historiografia, al igual que la prueba testifical en los juicios, no
puede ser descartada de antemano*.

% Ademas, el Juzgado anade que, aunque no se conozca con exactitud el lugar donde

se encuentran los restos en la cripta del Valle de los Caidos, si hay constancia documental de
que se realizaron traslados de cadaveres desde Calatayud hasta alli. Es mas, incluso existe un
escrito de Patrimonio Nacional donde constan los columbarios en que podrian hallarse los
restos de estas dos personas.

' Un analisis de los casos mdas relevantes que han llegado a los tribunales sobre el con-
flicto entre la libertad cientifica del historiador y el derecho al honor de personas que aparecen
en estudios y trabajos historiograficos puede verse en F. ESPINOSA, Callar al mensajero: la repre-
sion franquista, entre la libertad de informacion y el derecho al honor, Peninsula, Barcelona, 2009.

2 Last but not least. Al tratarse de un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, los cos-
tes de las pruebas a realizar en el Valle de los Caidos y, en su caso, de la exhumacién de los
restos de los hermanos Lapefia seran de cuenta de la parte actora, es decir, de los familiares.
Esto no se corresponde muy bien con el deber de los Estados de reparar adecuadamente a las
victimas de graves violaciones de derechos humanos: un deber desarrollado en el marco del
Derecho internacional, pero que el Tribunal Supremo ha citado con profusion en las resolu-
ciones analizadas en estas paginas. Este hecho pone de manifiesto la necesidad de abordar
por parte del legislador la reparacién integral de las victimas del franquismo.
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5. EXCURSUS: EL PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL Y SUS
EFECTOS SOBRE LAS EXHUMACIONES

A las posibilidades contempladas en el epigrafe anterior, ha venido a su-
marse la proporcionada por los efectos del principio de jurisdiccién univer-
sal y su entrada en juego en marco de la denominada “querella argentina”.
Véase, a continuacion, en que consiste esta tltima.

La insatisfaccion provocada por el contenido de la ley de memoria his-
torica, sumada a la negativa del Tribunal Supremo a investigar los crimenes
del franquismo, motivé que victimas y asociaciones buscaran la satisfaccion
de su derecho a la justicia mas alla del foro judicial espafiol. En concreto, re-
currieron a la justicia argentina sobre la base del principio de justicia univer-
sal, al encontrarse este recogido en su ordenamiento juridico. Nacido como
un instrumento de lucha contra la impunidad de las graves violaciones de
derechos humanos, este principio supone la posibilidad de juzgar crimenes
de guerra y contra la humanidad en un Estado distinto a aquel en el que se
cometieron los hechos o del que son nacionales bien las victimas bien los
victimarios®. Sobre esta base normativa, en 2011 la justicia argentina (en
concreto, el Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal n° 1)
admiti6 la demanda presentada por genocidio y/o crimenes contra la huma-
nidad contra dirigentes franquistas relacionados con homicidios, torturas y
privaciones ilegales de libertad durante la dictadura™.

Estos son los presupuestos de la “querella argentina”. Un proceso to-
davia en curso, en cuyo marco el Juzgado argentino emiti6é en febrero de
2014 una peticiéon de cooperacién internacional para que se arbitraran los
medios oportunos para la exhumacion e identificaciéon de los restos de
una victima de los delitos referidos en la demanda. Se trata de Timoteo
Mendieta, cuyos restos se encontraban en una fosa comun situada en el
cementerio municipal de Guadalajara. Asi, mediante esta peticién funda-

% Sobre los presupuestos, consecuencias y limites del principio de justicia univer-

sal, véase A. SANCHEZ LEGIDO, Jurisdiccién universal penal y Derecho Internacional, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2004. En cuanto a su evolucién en el Derecho espaiiol, puede verse A.
MARTINEZ GUERRA, “La reforma de la ‘molesta’ Jurisdiccién Universal y sus primeras con-
secuencias”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, num. 7, 2014, pp. 117-142.

*  Un detallado analisis de los fundamentos y argumentos de la demanda, asi como de
las primeras fases de este proceso judicial, se encuentra en A. MESSUTI, “La querella argen-
tina: la aplicacion del principio de justicia universal al caso de las desapariciones forzadas”,
en R. ESCUDERO y C. PEREZ GONZALEZ (eds.), Desapariciones forzadas, represion politica y
crimenes del franquismo, cit., pp. 121-140.
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mentada en el art. 40 del Tratado de Extradicion y Asistencia Judicial en
Materia Penal entre la Reptblica Argentina y Espafia, suscrito en 3 de mar-
zo de 1987%, se exhortaba al juzgado competente de Guadalajara a que au-
torizase la exhumacion.

En consonancia con tal peticién, el Juzgado de Instrucciéon n° 2 de
Guadalajara emiti6 un Auto por el que acordé la exhumacién y autoriza-
cion de la obtencién del material genético necesario para la identificacion
de los restos de la victima en cuestiéon®. Ademas de lo contenido en la parte
dispositiva, son dos los aspectos destacables de este Auto. En primer lugar,
la consideracion de que la resolucién dictada por el juzgado argentino “ha
cobrado plena vigencia en Espafia”, de forma que procede sin mas acatar
su contenido y autorizar la exhumacién (FJ2). Es un efecto importante del
principio de justicia universal. En segundo término, la referencia al art.
13.1 de la ley de memoria histérica y al deber de “facilitaciéon” que tienen
las Administraciones publicas de las actividades relativas a la localizacién,
identificacién y exhumacién de los restos de las victimas de la represion
franquista. Asi las cosas, para el tribunal, ambos aspectos configuran “un
deber legal reforzado de cooperacién por parte de la propia ley espafiola en
esta materia en relacion a lo que se esta efectuando por parte de las autori-
dades argentinas” (FJ4).

En conclusion, sirva este caso para poner de manifiesto otra posible via
argumentativa de actuacién judicial a los efectos de cumplir con lo dispuesto
en la ley de memoria historica y facilitar a las victimas las tareas de identifi-
cacion de restos. Dado que el proceso en Argentina sigue su curso”, es previ-
sible que mads peticiones de esta naturaleza lleguen a los juzgados territoria-
les de los lugares donde existen restos de victimas de la represion franquista.
En este sentido, este Auto del Juzgado de Instrucciéon n° 2 de Guadalajara es

% BOE 17-VII-1990.

% Auto de Auxilio Judicial Nacional, n° 141, de 18 de diciembre de 2015.

% Otra de las actuaciones realizadas por el Juzgado argentino fue una solicitud de ex-
tradicién de dos expolicias (Jestis Mufiecas y Antonio Gonzélez Pacheco) sobre la base de la
comisién de torturas en el marco de crimenes contra la humanidad. Esta peticién fue desesti-
mada mediante Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 24 de abril de 2014,
donde se rechazé que tales acciones pudieran ser interpretadas como parte constitutiva de un
delito de lesa humanidad. A juicio de la Audiencia, no cabe entender tales torturas como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil, tal y como exige la normati-
va aplicable a estos delitos, sino tan solo como “acciones aisladas y concretas de funcionarios
policiales”. Serian, pues, delitos comunes ante los que se aplicaria la categoria de la prescrip-
cién (diez afios, para el delito de tortura).
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un ejemplo de buenas practicas judiciales a la hora de garantizar el derecho a
la reparacion de las victimas?.

6. IMPERIO DE LA LEY Y SIMBOLOGIA PUBLICA

El daltimo tema que sera objeto de estas péaginas es el relativo al respeto
de lo contemplado en la ley de memoria histérica con relacién a la simbolo-
gia -nombres de calles, monumentos, escudos, insignias y placas- que ha
de presidir el espacio publico en una sociedad democratica como la espa-
fiola. Demandada también por el movimiento memorialista, la retirada de
todos aquellos vestigios y menciones que hagan exaltacién de la guerra civil
y de la dictadura bien puede ser catalogada como una medida de reparacién
moral o simbolica para las victimas. Por un lado, se trata de una medida de
satisfaccion (como lo son también, por ejemplo, los actos ptiblicos de home-
naje o el sefialamiento de dias festivos conmemorativos de las victimas). Por
otro, es una medida que responde adecuadamente a esa doble dimensién de
la memoria histérica sefialada al principio de este trabajo: por un lado, una
dimensién individual restaurativa para las victimas y, por otro, una colecti-
va relacionada con la cultura de la democracia y los derechos humanos que
toda sociedad debe impulsar®.

El art. 15.1 de la ley establece la obligacion para las Administraciones
publicas de adoptar, en el ejercicio de sus competencias, “las medidas opor-
tunas para la retirada de escudos, insignias, placas y otros objetos o mencio-
nes conmemorativas de exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacion
militar, de la Guerra Civil y de la represién de la Dictadura”. Una obligacion
que no es absoluta e incondicionada, sino que, como sefiala este mismo pre-

% Para garantizar el buen desarrollo de las labores de exhumacion e identifica-

cién, el Juzgado de Guadalajara obligé a la entidad encargada de ello (Ia Asociacion para la
Recuperacion de la Memoria Histérica) a especificar las medidas de proteccién y conserva-
cién de los restos hasta el momento de su entrega a los familiares, asi como a aportar un in-
forme detallado de todo el proceso una vez estuviera terminado. Pero, los gastos de todas las
actividades correspondieron tanto a la propia Asociacién como a los familiares de la victima.
Este hecho vuelve a poner de manifiesto, como ya se sefialé en paginas anteriores, la necesi-
dad de aprobacién de una normativa que obligue a las administraciones ptblicas a asumir los
costes de las labores. Se cumpliria asi en mayor medida el deber de “facilitacién” contempla-
do en la ley de memoria histérica.

¥ Acerca de esta doble dimension que adquieren las medidas de reparacién moral
en todo proceso de justicia transicional, véase ]. DORADO, “Justicia Transicional”, Eunomia.
Revista en Cultura de la Legalidad, num. 8, 2015, p. 199.
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cepto legal en su segundo punto, “no sera de aplicacién cuando las men-
ciones sean de estricto recuerdo privado, sin exaltacién de los enfrentados,
o cuando concurran razones artisticas, arquitectonicas o artistico-religiosas
protegidas por la ley”.

De la lectura de este articulo se desprenden varias cuestiones indeter-
minadas. De manera que, como en los anteriores preceptos legales analiza-
dos, los tribunales ya han tenido ocasién de pronunciarse al respecto. Asi,
algunas resoluciones judiciales pueden servir de ayuda a la hora de sefialar
pautas para una interpretacion razonable de este precepto legal, teniendo en
cuenta que son dos los aspectos cuyo anélisis merece la pena tratar por sepa-
rado. En primer término, el contenido del mandato legal; en segundo lugar,
su alcance y delimitacion.

6.1. Los deberes de las Administraciones ptiblicas en materia de
simbolos ptblicos

De la lectura del citado articulo se desprende que el legislador de 2007
impone un mandato general de actuacién positiva a las Administraciones
publicas, aunque no sefiale el procedimiento a través del cual hacer-
lo efectivo. Por tanto, y siempre dentro de su ambito competencial, las
Administraciones afectadas tienen el deber de adoptar todas las medidas ne-
cesarias -tanto normativas como ejecutivas- para cumplir con lo legalmente
dispuesto®. Ademas, se trata de un deber que se extiende no solo a los bienes
de los cuales las Administraciones son titulares, sino también a los de titu-
laridad privada. Asi se desprende del art. 15.4 de la ley, que sehala que las
Administraciones podran retirar subvenciones o ayudas publicas a los par-
ticulares que no cumplan con el mandato general establecido en el art. 15.1.
Por ejemplo, a los propietarios de terrenos privados en los que se encuentren
estos simbolos o vestigios y se nieguen a su retirada.

En estos casos, si tras la retirada de las subvenciones (en caso de que
las hubiere) los particulares continuaran negandose a la retirada de esos
vestigios, podria recurrirse a los medios de ejecucién forzosa previstos en
la legislacion. En concreto, a la ejecucion subsidiaria a costa del obligado®.
A los ojos del legislador lo relevante no es que los bienes en cuestion sean

®  Esta es la tesis expuesta en L. PAREJO, “Administracién pablica y memoria histori-
ca”, en JA. MARTIN PALLIN y R. ESCUDERO, Derecho y memoria histérica, cit., p. 175.
¢ Véase, de nuevo, Idem., p. 176.
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de titularidad privada, sino su presencia o visionado desde la via publica.
Solo asi -vaciando el espacio publico de simbologia antidemocratica- puede
cumplirse con esa doble dimensién individual y colectiva que caracteriza a
las medidas de reparacién moral como la contemplada en la ley.

No obstante, frente a la nitidez del mandato legal, algunas corporacio-
nes municipales se han negado a la retirada de simbologia ptublica contra-
ria al mismo. Y la posicion de los tribunales que han abordado este tema
también ha sido clara: como ejemplo, citese la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® 1 de Santa Cruz de Tenerife, de 30 de julio de
2010, que declaré contraria a derecho la “inactividad administrativa” de las
autoridades municipales a la hora de hacer cumplir el mandato legal y, por
tanto, de respetar el imperio de la ley®~

A pesar de la citada sentencia, algunos Ayuntamientos arguyen la inexis-
tencia de normativa que desarrolle este precepto legal como razén para su
inaccion®. Sin embargo, este argumento ha sido rechazado por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-Ledn, en sentencia 92/2014, de 20 de enero,
dictada por su Sala de lo Contencioso-Administrativo. En un Estado de de-
recho -arguye el Tribunal- la ley es directamente aplicable, de manera que
su eficacia no puede depender de otras normas o actuaciones posteriores. Lo
contrario equivaldria —-contintia diciendo la sentencia- “a una suerte de de-
legacion de la eficacia de las decisiones normativas de las Cortes en la admi-
nistracién dificilmente admisible sin mandato legal alguno” (FJ3). Méxime
cuando, como es el caso al tratarse de una cuestion de competencia munici-
pal, es el propio Ayuntamiento quien tiene la potestad reglamentaria para
aprobar la normativa cuya inexistencia se alega como motivo para justificar
su inaccion®. Ciertamente, parece fuera de toda duda -tanto doctrinal como
normativa- que el hecho de que una ley sea debatida y discutida no es argu-
mento para su desobediencia por parte de las Administraciones publicas®.

¢ En este caso concreto, la inaccién administrativa impugnada consisti6 en la negativa
de la corporacién municipal de Santa Cruz de Tenerife de incluir en el orden del dia del pleno
una mocién presentada por uno de los partidos politicos con representacion en el consistorio
para elaborar un catalogo de vestigios franquistas y proceder a su retirada.

¢ Por ejemplo, los Ayuntamientos de Valladolid (julio de 2010) y Palencia (diciembre
de 2014).

¢ Como el propio Tribunal Superior de Justicia le indic6 al Ayuntamiento de
Valladolid, nemo auditur propiam turpitudinem allegans (F]3).

% Posteriormente, el Ayuntamiento de Palencia actué en similares términos a los cen-
surados por esta sentencia. En este caso ha sido el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n°1 de esta ciudad el que, siguiendo la linea argumentativa trazada por el Tribunal Superior
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6.2. Alcance y limites del deber legal de retirada de simbologia
antidemocratica

La redaccion del art. 15.2 da lugar a ciertas dudas sobre los limites y al-
cance del deber de retirada. Segin la Exposicion de Motivos de la ley, su
objetivo pasa por retirar del espacio publico la simbologia que exalte o con-
memore todo lo relacionado con la guerra civil y la dictadura, para hacer asi
eficaz el derecho de los ciudadanos a que los “simbolos publicos sean oca-
siéon de encuentro y no de enfrentamiento, ofensa o agravio”. En consecuen-
cia con tal propésito, el mandato legal de retirada se limita a los simbolos “de
exaltacion, personal o colectiva, de la sublevacién militar, de la guerra civil
y de la represién de la dictadura”. De esta manera, no estarian sujetos a este
deber aquellos simbolos, honores o menciones que no estén encaminados ex-
presay directamente a la exaltacién del régimen franquista®.

Ademas, el art. 15.2 limita el deber de retirada de simbolos a aquellos
casos en que no concurran “razones artisticas, arquitecténicas o artistico-re-
ligiosas protegidas por la ley”. La indeterminacion de esta clausula plantea
serias dudas interpretativas sobre su alcance. Dudas frente a las que resulta
de ayuda la clasica distinciéon doctrinal entre nicleo de certeza y zona de
penumbra®. En efecto, mientras puede haber nombres, simbolos, vestigios
0 menciones conmemorativas que claramente estén incluidos bajo el &mbi-
to del texto y proposito de la ley, también pueden existir otros ante los que
existan dudas razonables. En mi opinion, es esta circunstancia lo que motivo
que el legislador mandatara una colaboracion institucional para resolver las
dudas acerca de la retirada o no de ciertos simbolos. Asi, el art. 15.3 de la

de Justicia de Castilla-Ledn, condené al Ayuntamiento por su inaccién mediante sentencia de
15 de abril de 2016.

% Asi se pronuncia la sentencia de 1 de julio de 2011 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 3 de A Corufia. En ella se anula parcialmente una resoluciéon del pleno
del Ayuntamiento de esta ciudad por la que se retiraban honores concedidos al militar José
Millan-Astray durante la dictadura. Para el tribunal, aquellos honores concedidos en virtud
de su condiciéon de fundador de la Legion (en concreto, el nombramiento como hijo predilecto
de la ciudad) no caben bajo el &mbito de aplicacién de la ley de memoria histérica, dado que
se trata de un hecho producido en 1922 y previo, por tanto, al golpe de Estado en el que aquel
particip6. Pero, si quedan bajo el ambito de aplicacion de la ley aquellos otros honores (el
nombre de una plaza y un conjunto escultérico) que fueron concedidos con el fin de glosar su
figura y sus actuaciones durante la guerra civil. En estos casos, la actuacion del Ayuntamiento
si se ajusto a la ley.

¢  H.L.A. HART, EI concepto de derecho, trad. G. Carrié, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1977, pp. 155y ss.
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ley establece la obligacién del Gobierno de colaborar “con las Comunidades
Auténomas y las Entidades Locales en la elaboracion de un catalogo de ves-
tigios relativos a la Guerra Civil y la Dictadura”.

Hasta la fecha esta colaboracién no se ha producido. Con carécter previo,
conviene sefialar que en 2009 el Gobierno cre6 una comisiéon de expertos en
el Ministerio de Cultura® y otra en el de Defensa® para determinar la apli-
cacion de este articulo en los bienes y espacios de la Administraciéon General
del Estado. Por otra parte, algunas entidades locales también han elaborado
comisiones para ello. En este ambito, el principio constitucional de autono-
mia local justifica la libertad de los Ayuntamientos a la hora de determinar
la forma mediante la cual cumplir con el mandato legal. Una de ellas es la
seleccion y nombramiento de una “comision de expertos” que ayude, gracias
a sus conocimientos en la materia, a la toma final de decisién. En este punto
tan solo cabria afadir que si estas instituciones desean cumplir con la nor-
mativa internacional en materia de reparacién a las victimas, deben prever la
participacion de las victimas en estas comisiones™.

Sin embargo, y volviendo al mandato del art. 15.3 de la ley de memoria
histérica, no constan casos de esta colaboracion institucional. Se estd pues en
presencia de otro incumplimiento de lo dispuesto en la ley ante el cual los
tribunales podran pronunciarse en el futuro, siempre sobre la base del respe-
to al principio del imperio de la ley.

En cualquier caso, este incumplimiento del mandato legal no justifica la
inaccién mostrada por Ayuntamientos como los analizados en estas pagi-
nas. Sirva al respecto la argumentacién sostenida por el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-Le6én en la sentencia de 2014 analizada en el subepigrafe
anterior. En ella -y asumiendo la citada distincion entre nticleo de certeza y
zona de penumbra-, el Tribunal advierte que hay acciones que pueden reali-
zarse sin necesidad de “grandes escorzos interpretativos” y sin esperar a que
la mandatada colaboracién institucional se produzca. No hacerlas supone,
por tanto, incumplir la ley. Por otra parte -continda el tribunal-, otras accio-

% Mediante Orden CUL/459/2009, de 19 de febrero, publicada en el BOE 28-1I-2009.

% Las actuaciones realizadas por este Ministerio pueden verse en http;//www.defensa.
gob.es/memoriahistorica/index.html (fecha de consulta: 3-IX-2016).

70 Sobre el papel protagonista que deben desempenar las victimas en todas las poli-
ticas publicas dirigidas a garantizar sus derechos a la verdad, justicia y reparacién, véase J.
MENDEZ, “Victims as Protagonists in Transitional Justice”, International Journal of Transitional
Justice, num. 10, 2016, pp. 1-5.
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nes si pueden requerir de la colaboracion institucional que ayude a la toma
de decision por parte del 6rgano competente.

Esta distincién de situaciones (certeza vs penumbra) es relevante para el
Tribunal y su fallo. Asi, este ordené al Ayuntamiento de Valladolid a adop-
tar en el plazo de un mes las medidas oportunas para el cumplimiento del
mandato de retirada de simbolos; medidas entre las que se incluye la crea-
cién de un catalogo de simbolos a retirar, la determinacion de su titularidad
publica o privada y, finalmente, su retirada en caso de no plantear dudas
(ntcleo de certeza). Asimismo, le ordend -sin fijacién de plazo alguno- a
requerir la colaboracion de la Administracion para valorar supuestos concre-
tos dudosos (zona de penumbra) y determinar asi su inclusioén o no en el ca-
tdlogo de excepciones. Tampoco se ha producido todavia esta colaboracion
institucional, lo que significa -como ya se advirtié- otro incumplimiento del
art. 15 delaley.

7. CONCLUSION

En las paginas que componen este trabajo se han ofrecido argumen-
tos para fundamentar la implicacién de jueces y tribunales en el proceso
de recuperacion de la memoria histérica desarrollado en Espafia durante
los dltimos tiempos. Para ello se ha dibujado un marco teérico compuesto
por tres conceptos: memoria historica, justicia transicional e imperio de la
ley. Su interaccion permite fundamentar la actuacioén judicial a la hora de
sancionar la falta de la actuacién debida por los poderes ptblicos con rela-
cion a la reparacion de las victimas del franquismo. Ademas, la necesidad
de fundamentar teéricamente estas demandas es atin mayor en este caso,
dado que toda propuesta que se presente debe ser coherente -como se pre-
tende que sea la aqui disefada- con la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo en esta materia.

Tal y como se ha mostrado en los epigrafes anteriores, si bien el alto tri-
bunal sostiene la imposibilidad legal de que la via judicial pueda garanti-
zar los derechos a la verdad y a la justicia de las victimas del franquismo,
deja abierta la posibilidad (incluso sefialando posibles vias a explorar)
de que los tribunales si sean garantes del derecho a la reparacion integral.
Concretamente, en aquellas dimensiones que se hayan incorporado en la le-
gislacion espafiola. Asi, en tanto garantes del imperio de la ley, los jueces son
plenamente competentes para velar por el cumplimiento de las obligaciones
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y mandatos legales. Mandatos que, en la actualidad, estan lejos de ser cum-
plidos de forma satisfactoria por los 6rganos administrativos competentes.

Como se ha recogido en este trabajo, hasta la fecha se han abierto dos
vias de actuacion judicial. Ambas relativas a medidas de satisfaccion a las
victimas, es decir, a medidas que se ubican bajo el contenido tipido del de-
recho a la reparacién. Por un lado, en la cuestion de la localizacién, exhuma-
cion e identificacion de los restos de las victimas de las desapariciones forza-
das vinculadas a la represién franquista. Una cuestion sobre la que la ley de
memoria histérica contiene algunas previsiones ignoradas por los poderes
publicos obligados a desarrollarlas. Por otro, a la hora de hacer cumplir el
mandato legal de retirada de la simbologia franquista de los espacios publi-
cos. En ambos dmbitos, es el respeto al principio constitucional del imperio
de la ley el que fundamenta la actuacion judicial para satisfacer el derecho a
la reparacion de las victimas del franquismo. En resumen, el rechazo mani-
festado por el TS a que la via judicial pueda hacer efectivos los derechos a la
verdad y a la justicia de las victimas no implica que jueces y magistrados no
puedan ni deban ser garantes del derecho a una reparacién integral. A ello
les obliga el imperio de la ley.
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