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RESUMEN

El proceso de recuperacion de la memoria historica ha situado la rei-
vindicacion de las victimas de la dictadura franquista en el centro del
debate ciudadano, politico y académico. Conceptos como justicia transi-
cional, derechos de las victimas del franquismo o memoria democrdtica,
entre otros, han ocupado el espacio piiblico. En este articulo se analiza el
debate generado en los itiltimos tiempos. Un debate que se extiende no
sélo a la reparacion de los derechos de las victimas de la dictadura
(memoria personal y familiar), de acuerdo con las obligaciones interna-
cionales que incumben a Espaiia, sino también al propio cuestionamiento
de la Transicion y de las bases juridico-politicas del actual sistema cons-
titucional (memoria colectiva).
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ABSTRACT

The on-going process of recovering the historical memory in Spain has
situated the legitimate reivindications of the victims of Francoist dictatorship
Jjust in the center of the social, political and academic debate. Concepts like
transitional justice, rights of the victims of political violence and democratic
memory have occupied the public agenda. This article focuses on the ques-
tions related not only to the reparations of the victims’ rights (personal and
familiar memory), according to the international obligations, but also to the
transition to democracy and the political foundations of the Spanish constitu-
tional regime (collective memory).

Key words: Recovering of Historical Memory, Transitional Justice, Vic-
tims of Gross Violations of Human Rights, Crimes against Humanity, Fran-
coism, Transition to Democracy, Spanish Constitution.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. 2. LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA:
SOBRE PACTOS, SILENCIOS Y OLVIDOS. 3. LA RECUPERACION DE LA
MEMORIA HISTORICA: DE LA HISTORIA A LA POLITICA. 3.1  Memoria his-
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1. INTRODUCCION

El panorama politico de los ultimos afios en Espafia se ha visto
sacudido por la irrupciéon del movimiento de recuperacion de la
memoria histérica. Un movimiento nacido de la sociedad civil, de
organizaciones y asociaciones cuya inicial reivindicacién se centraba
en recuperar la dignidad y los derechos de las victimas del franquis-
mo, y que ha conseguido hacerse un hueco no sélo en la opinién
publica, sino también en la agenda politica. 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 persecucién o violencia
durante la guerra civil y la dictadura (BOE 27-XI1-2007) —conocida
popularmente como la ley de memoria histérica— supuso el reconoci-
miento de algunas de las demandas largamente solicitadas por este
movimiento. Esta ley se suma a otras disposiciones de caricter legal y
reglamentario que desde los inicios de la democracia habfan venido
aprobdndose para indemnizar a personas represaliadas durante la dic-
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tadura (Aguilar 2008a). Mediante ella el legislador buscaba zanjar, de
una vez por todas, la cuestion de las victimas del franquismo y su
debido reconocimiento y proteccion.

Sin embargo, la aprobacién de la ley de memoria histérica no
supuso el fin de la discusién politica ni del debate académico. Politi-
camente, la ley ha sido cuestionada tanto por quienes consideran que
supone el fin del pacto de la Transicién y la apertura de las «heridas
del pasado» como por los que opinan que su articulado y medidas no
alcanzan a reparar adecuadamente a las victimas de las graves viola-
ciones de derechos humanos cometidas a raiz del golpe de Estado que
dio lugar a la guerra civil y la posterior dictadura franquista2. Desde
el punto de vista académico, son varios los debates generados y diver-
sas también las perspectivas de andlisis. Historiadores, politélogos,
filésofos y juristas han encontrado en este proceso un terreno fecundo
para sus aportaciones, dado que en €l se entrecruzan cuestiones rela-
cionadas con la historiografia y sus diferentes técnicas, el deber moral
de dignificar a las victimas de un pasado violento, las obligaciones
que el Derecho internacional impone al Estado espafiol, el uso de la
historia con fines politicos, asi como las bases politico-ideoldgicas del
proceso de Transicion a la democracia que dio lugar a la Constitucién
de 1978.

En este proceso de recuperacion de la memoria histérica, del relato
de la represidn politica acaecida durante la guerra civil y la dictadura
franquista, se distinguen dos grandes reivindicaciones. Bajo la prime-
ra se aglutinan las demandas de las victimas de dicha represion, igno-
radas durante los cuarenta afos de dictadura y desatendidas en gran
medida tras la llegada de la democracia. Se pide que se ponga fin a ese
desamparo, que se desarrollen politicas publicas que permitan la recu-
peracién de la memoria personal y familiar de quienes sufrieron gra-
ves violaciones de derechos, violencia de motivacion politica o repre-
sién a consecuencia de su ideologia. A ello se suma una segunda
reivindicacion, que busca ir mas alld de la implementacion de este
programa de reparaciones para poner su foco de atencién en la cons-
truccion de una sociedad y una ciudadania mds respetuosa con la lega-
lidad, la democracia y los derechos humanos. Se pretende, asi pues,
recuperar una memoria democratica que, frente al relato politico
hegemonico que ha actuado como pilar legitimador del sistema cons-
titucional, reivindique el relato de las victimas del franquismo y ponga
en valor lo que supuso para Espafia la Segunda Republica y la Consti-
tucién de 1931.

De lo individual a lo colectivo, de la reparacion de las victimas a la
conformacién de un marco ideolégico-politico basado en los valores
republicanos que se instale en el imaginario colectivo de la democra-

2 Un andlisis detallado del debate parlamentario, los argumentos esgrimidos por
los distintos grupos politicos y las medidas contenidas en la ley puede seguirse en
Martin Pallin y Escudero (2008).
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cia espafiola. Por qué es hoy, més de treinta afios después de la apro-
bacion de la Constitucion de 1978, cuando ha cuajado este movimien-
to de recuperacion de la memoria histdrica, y cuéles son los aspectos
que lo vertebran y dotan de coherencia argumentativa, es el objeto de
andlisis de las paginas que componen este trabajo.

2. LA TRANSICION A LA DEMOCRACIA: SOBRE PACTOS,
SILENCIOS Y OLVIDOS

El discurso politico hegemoénico en Espafia presenta la Transicion
a la democracia como un proceso exitoso, incluso modélico, cuyos
resultados son dignos de exaltacion tedrica y exportacién a otros pai-
ses (Lopez Guerra 1998: 1939-1944). Se alega el caracter ejemplar de
un proceso que, sin violencia ni enfrentamiento entre espafioles, puso
fin a la dictadura y dio lugar a una democracia equiparable a las de los
paises de su entorno. Tal resultado fue posible gracias a lo que se ha
llamado el «consenso de la Transicion»; expresion bajo la que se hace
referencia a un pacto de reconciliacién —iniciado ya en los afios cin-
cuenta— entre unas €lites pertenecientes a la oposicién democrética y
los sectores aperturistas del franquismo. Un pacto basado en el silen-
cio y olvido del tragico pasado, en retirar del debate piblico y de la
escena politica todo lo que tuviera que ver con la Republica y la dicta-
dura, no solo a los efectos de que aquel no volviera a repetirse, sino
también como tnica forma de asegurar la consolidacién de la demo-
cracia (Julid 2010: 306-310).

Entre las cldusulas de ese «pacto de silencio» —de ese echar al olvi-
do la tragedia del pasado— ocupa un lugar destacado el pasar por alto
todo lo relativo a los crimenes del franquismo, amnistiando a sus auto-
res e inoculando una dosis de amnesia en la sociedad espaiiola sobre
lo sucedido durante los cuarenta afios de dictadura. Una amnesia que,
trasladada al incipiente régimen politico, invadi6 todas las esferas de
la vida ciudadana, social, académica, universitaria, etc. (Espinosa
2010: 35-40). En lo que a las victimas directas se refiere, este olvido
se tradujo en la indefinida postergacion de sus legitimas reivindicacio-
nes de reparacion integral del dafio causado, rehabilitacion de su
memoria e investigacién penal sobre los hechos y sus autores.

Pero el pacto de olvido no termina aqui. Incluia otra cldusula por la
que cada parte se comprometia a renunciar al pasado, cada una al
suyo, como instrumento de reivindicacion politica. Asi, mientras que
los franquistas debian renunciar a la dictadura, los demdcratas debian
hacer lo mismo con la Republica. Ello consolidd la tesis de la equidis-
tancia entre la dictadura franquista y la Segunda Republica (Monede-
ro 2011: 105-107). Asimismo, produjo la salida de la escena politica
de cualquier reivindicacién de la experiencia republicana que preten-
diera hacerse por las fuerzas politicas democraticas. La Constitucion
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de 1931, sus valores, principios y derechos, quedaron fuera del terre-
no de juego politico?.

Antes de culminar en la Constitucién aprobada en diciembre de
1978, los contenidos del pacto fueron materializindose en decisiones
politicas de gran relevancia que pusieron de manifiesto el enorme con-
trol que sobre el proceso ejercieron los sectores del franquismo agluti-
nados bajo lo que se denominé el «partido militar» (Lacasta 1988:
143-160; Capella 2003: 22). Para empezar, configurando la Transi-
cién como un proceso de reforma y no como una ruptura radical con
el franquismo, gracias en gran medida a la Ley 1/1977, de 4 de enero,
para la Reforma Politica (BOE 5-1-1977), la cual ha sido calificada
precisamente como una «ley-puente» entre la legislacion franquista y
la futura arquitectura constitucional (Diez-Picazo y Elvira 2008: 22).
Esta ley permiti6 pilotar el proceso de la forma que mejor convenia a
los sectores conservadores.

Estos impusieron la renuncia a la discusién sobre la forma de Esta-
do. Recuérdese que el propio Franco habia designado a Juan Carlos de
Borbdn «sucesor a titulo de rey» el 22 de julio de 1969, de acuerdo
con las previsiones de la Ley de Sucesion a la Jefatura del Estado de
1946. Asi, el sistema politico que surgiera tras la muerte del dictador
recibiria su legitimidad del régimen nacido el 18 de julio de 1936 a
raiz de un golpe de Estado contra el Gobierno republicano. Nada se
hizo durante la Transicidén para revertir esta situacién. Mds bien al
contrario. Se consolid6 esta linea de continuidad en la sucesién a la
jefatura del Estado que habia establecido el propio Franco. Para ello, a
los partidos politicos que quisieran concurrir a las elecciones genera-
les de 15 de junio de 1977, las que dieron lugar a unas Cortes mate-
rialmente constituyentes, se les obligd a renunciar a toda denomina-
cién expresamente republicana. Asi, cuando en 1978 la ciudadania
acudié a ratificar en referéndum la Constitucién —ese argumento de
legitimidad sobrevenida que se utiliza para lavar el «pecado original»
de la monarquia espafiola—, esta se encontraba ya totalmente consoli-
dada en el escenario politico. Es mds, dado que su legitimidad prove-
nia del régimen dictatorial anterior, el monarca no juzgé oportuno ni
necesario jurar el propio texto constitucional®.

La manifestacion mds clara del pacto de olvido que funda la Tran-
sicion se encuentra en la Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia
(BOE 17-X-1977). Nacida como una reivindicacién de la oposicién

* Prueba de ello es la inexistencia de menciones expresas a la Republica y su
Constitucion en el texto constitucional de 1978. La tnica referencia que se hace al
pasado republicano aparece en la Disposicion transitoria segunda, al hilo de la puesta
en marcha del proceso autondmico, al referirse a «los territorios que en el pasado
hubiesen plebiscitado afirmativamente proyectos de Estatuto de Autonomia.

* A diferencia de lo que sf hizo, y hasta dos veces, con los principios del movi-
miento nacional y demds leyes fundamentales del reino. Una, el 22 de julio de 1969,
cuando Franco le designé sucesor en la jefatura del Estado; y otra, el 22 de noviembre
de 1975, tras la muerte del dictador, a la hora de acceder a la Corona.
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democrética, que buscaba con ella la salida de los presos politicos de
las cérceles, la amnistia fue utilizada como moneda de cambio para la
normalizacién democrética. Asi, tras un articulo inicial que declara
amnistiados los que durante la €poca franquista se consideraban deli-
tos politicos, su art. 2 incluye en la amnistia «los delitos y faltas que
pudieran haber cometido las autoridades, funcionarios y agentes del
orden publico, con motivo u ocasién de la investigacion y persecucion
de los actos incluidos en esta ley», asi como «los delitos cometidos
por los funcionarios y agentes del orden publico contra el ejercicio de
los derechos de las personas». Este articulo es el esgrimido por quie-
nes —incluido el Tribunal Supremo- entienden que no cabe siquiera
investigar judicialmente los crimenes de lesa humanidad cometidos
durante el golpe de Estado de 1936 y la posterior dictadura franquista.
En todo caso, es el punto central que sujeta esa hipotética reconcilia-
cién entre espaiioles que produjo la Transicién.

Ademids, la privilegiada posicién de poder que tuvieron los secto-
res franquistas en el escenario politico de la época determind la crea-
cioén de una suerte de «constitucion tacita» (Capella 2003: 19, 31-39),
que ejercid de limite al texto finalmente aprobado en 1978. Sus conte-
nidos se ponen de manifiesto, por ejemplo, al observar la regulacién
constitucional del Ejército —similar a la que tuvo bajo el franquismo—
o al zanjar la cuestion de la unidad de Espafia, evitando cualquier dis-
cusion sobre el modelo territorial de Estado. No deja de merecer algtin
comentario el precepto constitucional que regula esta cuestion, el art. 2:
«La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacién
espafiola, patria comun e indivisible de todos los espafioles». El uso
del verbo fundamentar en este enunciado supone una fuerte contradic-
cién con el principio de soberania popular que parece inspirar el texto
constitucional. En efecto, el fundamento de toda constitucion demo-
critica no puede ser otro que el acuerdo de la ciudadania expresado
libremente mediante su aprobacién. Pero nunca la unidad de la nacién
espafiola, la cual serd en todo caso el resultado de la decision de la
soberania popular, pero no la premisa bdasica para su ejercicio. Este
cambio de fundamento impone una condicién para el incipiente siste-
ma constitucional: este solo serd tal mientras se mantenga la unidad de
la nacién’.

Esta «constitucién tacita» impidié que fuera mucho lo avanzado en
términos de profundizacién democratica. Se legalizaron los partidos
politicos y se institucionalizaron las elecciones sobre la base del sufra-
gio universal, lo cual no es poco, pero a cambio se circunscribieron
los instrumentos de participacion ciudadana a los que pudieran canali-

> Como anécdota —y quizd algo mds— cabe resefiar que, a tenor de lo escrito sobre
esta cuestion, parece que no fueron los miembros de la ponencia constitucional los
que redactaron este art. 2, sino que su texto les fue remitido desde el Palacio de la
Moncloa con la advertencia de que no cabia modificacién alguna al haber sido ya
consensuado con el Ejército (BAsTIDA 1988: 45).
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zarse a través de los partidos politicos. El modelo constitucional de
democracia representativa asfixia cualquier posibilidad de avanzar
hacia mecanismos de democracia directa o participativa. Los escasos
indicios de esta dltima que aparecen en el texto constitucional estdn
construidos de forma que no puedan «competir» con la actividad de
los representantes de la ciudadania. Por ejemplo, en la iniciativa legis-
lativa popular (art. 87.3), excluida de las cuestiones centrales de la
Constitucién y para cuya presentacion se exige un minimo de medio
millén de firmas acreditadas. Similar filosofia preside la regulacion
del referéndum, es decir, la consulta directa a la ciudadania de deci-
siones politicas de especial trascendencia. Su convocatoria queda
reservada en exclusiva al presidente del Gobierno, con autorizacién
previa del Congreso, y su resultado en ningin caso serd vinculante
(art. 92). El enorme recelo y desconfianza que el referéndum vincu-
lante suscitaba entre los constituyentes de 1978 (Peces-Barba 1988:
187) hizo que, finalmente, este quedara reservado a la reforma del
«nudcleo duro» de la Constitucidn, la aprobacién y reforma de los
Estatutos de autonomia de las regiones histéricas (Euskadi, Catalunya
y Galicia) mas Andalucia, asi como para una hipotética incorporacion
de Navarra a la comunidad auténoma vasca. Hasta aqui llega la obli-
gatoriedad de consultar al pueblo®.

Esta opcion por la democracia representativa encuentra su comple-
mento necesario en el sistema electoral de tenor mayoritario configurado
ya desde las normas que regularon las primeras elecciones generales de
junio de 1977. En concreto, el Decreto-Ley 20/1977, de 18 de marzo,
sobre Normas Electorales (BOE 23-111-1977), disefia un sistema electoral
dirigido a consolidar dos grandes partidos politicos de dmbito estatal —
uno de centro-derecha y otro de centro-izquierda— para que se consiguiera
asi una estabilidad y gobernabilidad que, de otro modo, podrian verse
amenazadas por la presencia en el parlamento de muchas fuerzas politicas
de variado signo. Posteriormente, la Constitucién valid6 este sistema
electoral, que ha dado lugar a un bipartidismo extendido a la eleccién de
cargos institucionales (magistrados del Tribunal Constitucional, miem-
bros del CGP]J, etc.). Anteponer la gobernabilidad a un sistema que refleje
de la manera més ajustada posible las preferencias electorales de las per-
sonas es un enorme sacrificio en términos democraticos a la hora de
alcanzar una veraz representacion de la complejidad de la sociedad
(Ferrajoli 2011: 86).

La «constitucion tdcita» también tuvo su reflejo en el tratamiento
constitucional del sistema econdémico —de libre mercado, segin su

¢ No se recogio la figura del referéndum derogatorio, presente en la constitucién
republicana de 1931 (art. 66) y en algunas constituciones de nuestro entorno, como
por ejemplo en la italiana. Mediante este procedimiento la ciudadania puede solicitar
pronunciarse sobre —y, en su caso, rechazar— una ley aprobada en el parlamento. Es un
mecanismo de control de la ciudadania sobre sus representantes que el constituyente
de 1978 decidi6 pasar por alto en su defensa de la democracia representativa.
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art. 38—y los derechos sociales. Si bien la Constitucién proclama un
Estado social y democréatico de Derecho, después no articula los ins-
trumentos juridicos necesarios para su efectiva consecucién. Con las
excepciones de la educacién y la asistencia juridica gratuita, el resto
de derechos sociales —por ejemplo, la vivienda o el trabajo— se confi-
guran como principios rectores de la politica social y econémica, no
como auténticos derechos subjetivos dotados de proteccion judicial.
Asi, su proclamacién constitucional como derechos es pura retdrica
(Prieto 1990: 185); una retérica dirigida a calmar las aspiraciones de
quienes postulaban ir mas alld en la garantia de los derechos vincula-
dos a la justicia social y al Estado de bienestar. Una vez mads, la pre-
sién de las fuerzas conservadoras, de los sectores empresariales vin-
culados al franquismo, se dejo sentir en los resultados finales del
proceso constituyente (Navarro 2002: 25).

Como también influyé en el proceso otro de los integrantes del
«partido militar»: la jerarquia de la Iglesia catdlica, que desde un ini-
cio habia apoyado sin fisuras a la dictadura franquista. Su poder fue
decisivo para que no se volviera al Estado laico, propio de la Constitu-
cién republicana, y se optara por un Estado aconfesional. Esta férmu-
la abre la puerta a que los poderes publicos reconozcan el hecho reli-
gioso, mantengan relaciones de cooperacion con las confesiones
religiosas y obliga a que estas sean preferentes en el caso de la Iglesia
catdlica (art. 16.3). Inteligente férmula para garantizar que el Estado
siga financiando las actividades propias de la Iglesia.

Sirva este breve recorrido para cuestionar el calificativo de «modé-
lica» atribuido a la Transicién. Dificilmente puede calificarse como tal
un proceso que termina en una «democracia de baja intensidad» (Pisa-
rello 2003: 132). Aun asi, con sus claroscuros y lagunas, lo cierto es
que se hubiera derivado hacia un régimen mds conservador o autorita-
rio de no ser por la movilizacién y presién de partidos de izquierda,
sindicatos y asociaciones de diversa indole, que generaron un clima
proclive a la consecucién de derechos politicos y sociales (Jerez 2011:
53-54; Lacasta 2011: 135-136).

A este clima social se respondié desde altas instancias del Estado a
través de una violencia institucionalizada para amedrentar as{ a la
poblacioén civil en sus demandas democraticas. Todo ello formaba
parte de una estrategia de represion dirigida desde autoridades y pode-
res publicos, amparada en una legislacion penal especial propia de la
época de la posguerra y aplicada por unas fuerzas de orden publico
educadas en la cultura franquista. Es, precisamente, este clima de
terror y violencia de motivacion politica otro de los argumentos que
empaifian esa imagen modélica de la Transicion tantas veces alegada’.

7 Segtin las memorias anuales de la Fiscalia del Tribunal Supremo, fueron 188
las personas fallecidas entre octubre de 1975 y diciembre de 1983 como consecuencia
de la violencia politica de origen institucional debida a la accién de miembros de los
cuerpos policiales o de personas y grupos parapoliciales y de extrema-derecha dirigi-
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3. LA RECUPERACION DE LA MEMORIA HISTORICA: DE
LA HISTORIA A LA POLITICA

Han tenido que pasar mds de treinta afios desde la aprobacién de la
Constitucién para que se escuchen voces que cuestionan el relato
hegemdnico sobre la Transicion. Estas voces han cobrado fuerza a
partir de la irrupcién del movimiento de recuperacion de la memoria
histdrica a finales del siglo pasado. En efecto, este movimiento ha
conseguido situar en el centro del debate ciudadano, politico y acadé-
mico no sélo la necesidad de dignificar la situacion de las victimas del
franquismo, sino el cuestionamiento de ese pacto de silencio y olvido
que estd en la base del sistema constitucional. Véase a continuacion
como se articulan ambas dimensiones en el propio concepto de memo-
ria histdrica.

3.1 Memoria histérica: los contenidos de un concepto

El origen del concepto de memoria histérica se encuentra en la
sociologia y la historiografia francesa, siendo las aportaciones de
Maurice Halbwachs (1925) y su desarrollo posterior por parte de Pie-
rre Nora (1984) los hitos tedricos decisivos en su construccién doctri-
nal. Hace referencia este concepto al conocimiento del pasado —de un
pasado que ha permanecido oculto para la historia oficial de un pais—
con el objeto de valorarlo y sacarlo del olvido. Es la conformacién de
un relato colectivo sobre el pasado por parte de un grupo con el objeto
de contribuir a forjar sus sefas de identidad como tal. Por tanto,
mediante este concepto se hace referencia a dos circunstancias: pri-
mero, a la toma de conciencia por parte de las personas de algin
aspecto de su pasado; y segundo, al acto de relacionar ese pasado con
el presente (Jelin 2011: 188-189).

Cobra relevancia lo transmitido de forma oral, es decir, aquellos
hechos del pasado que no han entrado a formar parte de los libros de
historia y que se han mantenido en el recuerdo de quienes los sufrie-
ron y de aquellos a quienes les fueron transmitidos. De ahi que se

dos, amparados o tolerados por autoridades publicas (SANCHEZ SoLER 2010: 20,
353). La violencia politica institucional que estaba detrds de estas muertes —y de otras
graves violaciones a los derechos humanos como torturas, secuestros y detenciones
ilegales— en comisarias, cuarteles, controles de policia o tras la represion de manifies-
taciones y actos publicos se caracterizé por los siguientes elementos: su autoria
correspondi6 a agentes del Estado y de sus fuerzas de seguridad o a personas y grupos
que contaron con su apoyo; con un cierto grado de organizacion, manifestado en la
repeticion de acciones y autores, asi como en la propia seleccion de las victimas; con
el objetivo de aterrorizar a la poblacién y paralizar asi las demandas ciudadanas en
favor de la democracia y los derechos humanos; y, finalmente, bajo un contexto de
impunidad que impidié no sélo su investigacién judicial, sino incluso su propia
denuncia.
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recurra a la memoria, la cual actia como «soporte minimo de lo histé-
rico» (Ardstegui 2004: 23). Este recurso es relevante en casos como el
espaifiol, donde el relato histérico de lo sucedido durante el fin de la
Segunda Repuiblica y la dictadura franquista s6lo puede reconstruirse
adecuadamente a través de la memoria, dado el silencio oficial duran-
te tantos afios sostenido sobre estos hechos. Ello hace que, ni en este
caso ni en otros similares, pueda haber historia sin memoria (Aroste-
gui 2004: 24).

De ahi, por tanto, que la memoria sea una forma de conocimiento
que opere frente a la historia oficial, a aquella que se ha consolidado
en el imaginario colectivo. Lo que se busca con la recuperacién de la
memoria es, como planteaba Walter Benjamin en la séptima de sus
tesis de filosoffa de la historia (2008), pasarle a la historia el cepillo a
contrapelo. Es decir, dar voz a los que nunca ocuparon ninguna pagina
en los libros de historia.

Por todo ello, de la memoria histérica se predica cardcter colectivo
en un doble sentido: en primer lugar, para hacer referencia al hecho de
que, si bien la memoria es personal, subjetiva e individual, su confor-
macién depende siempre del entorno social, de la interaccion de la
comunidad, de los «marcos sociales» en los que cada persona habita y
se mueve (Halbwachs 1925). La interdependencia entre lo individual
y lo colectivo se antoja decisiva, al ser ese conjunto de elementos,
conceptos y valores que conforman una comunidad el que da sentido
a la memoria, transformando un conjunto de recuerdos mds o menos
compartidos en una memoria colectiva compartida. Entra en juego
aqui el segundo sentido en que debe entenderse la referencia a lo
colectivo: mediante la memoria se pretende conformar un relato
comun compartido por la ciudadania que sirva para profundizar en
valores democréticos. En este caso, aquellos que se plasmaron en la
Constitucion de 1931 y que fueron sepultados tras el golpe de Estado
de 1936.

La insistencia en conformar este relato colectivo pone de manifies-
to el caricter eminentemente politico de la memoria histérica. Se
busca reivindicar ese pasado oculto desde el presente, con la preten-
sion de que el relato recuperado contribuya a generar un mejor futuro.
En efecto, la memoria —al igual que la historia (Pérez Garzén 2010:
25-27, 37-48)— se utiliza con fines politicos. En este caso, esta cons-
truccidn politica que resulta ser la memoria se despliega en un triple
momento. En primer lugar, como toma de conciencia de las injusticias
del pasado, dado que s6lo desde el recuerdo de sus victimas puede una
sociedad ser consciente de su pasado y sus crimenes (Mate 2008:
170). En segundo término, como imperativo de recordar para no repe-
tir. Este imperativo se sustenta en una exigencia ética, que algunos
autores extraen de la barbarie nazi, reinterpretando el viejo imperativo
categdrico en los siguientes términos: «orientar el pensamiento y la
accién de modo que Auschwitz no se repita, que no vuelva a ocurrir
nada semejante» (Adorno 1975: 365-367).
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Finalmente, y en tercer lugar, como referente ideolégico que sirva
de fundamento para la sociedad, lo que sélo se consigue a través de la
transmisién de recuerdos y una buena educacién sobre el pasado que
permita pensar historicamente (Ibanez 2009: 55, 89). En el caso espa-
nol, mediante el conocimiento de la experiencia republicana, que en el
siglo XX fue capaz de conformar un sistema juridico-politico basado
en los valores democraticos y de respeto a los derechos humanos. De
ahi que se hable de memoria democrdtica y que se reclamen del Esta-
do politicas piblicas que la extiendan hacia toda la ciudadania®. Es
esta la primera condicion para configurar una sélida cultura democra-
tica que marque distancias con la dictadura.

3.2 Contra la memoria: las criticas a un concepto

Varios son los argumentos presentados contra la recuperacién de la
memoria histérica. Debido a su carencia de rigor histérico, quedaran
al margen de este trabajo los que la descalifican a partir de la conside-
racion de la experiencia republicana como un periodo revolucionario
al que se puso fin mediante la accién militar de 1936, la cual se ve no
como un golpe de Estado contra la legalidad vigente, sino como el
legitimo intento de restaurar el orden y la legalidad rota durante la
Republica’. Al margen de estas, las criticas al recurso de la memoria
histérica responden a motivaciones historiograficas y filoséfico-politi-
cas (en general: Julid 2010: 339-359; Manzano, 2010: 71-95). Debido
a su solidez metodoldgica y rigor tedrico, estas criticas —claramente
relacionadas entre si— merecen ser analizadas y respondidas. Ademas,
este ejercicio de respuesta servird para definir mejor los perfiles del
difuso concepto de memoria histérica y su aplicacién a la realidad
espaifiola'’.

3.2.1 LA MEMORIA Y SU VALIDEZ CIENTIFICA

Se arguye, en primer término, que la memoria no puede ser una
fuente de conocimiento valido para la historiografia, dado que no
satisface ninguno de los requisitos que se exigen a las fuentes de cono-
cimiento histdrico. Es, pues, un argumento que enfrenta el caracter
epistémico de la memoria. Esta es el recuerdo que tienen las personas
de determinados hechos y, como tal, no deja de ser algo fragmentario,

8 La Exposicién de Motivos de la ley de memoria histdrica recoge este discurso
al advertir el deber de los poderes publicos de llevar a cabo «politicas publicas dirigi-
das al conocimiento de nuestra historia y al fomento de la memoria democratica».

® Un andlisis de los errores y falacias argumentativas de estas tesis «revisionis-
tas» puede encontrarse en EspINOsA (2010).

10" Buena parte de estas criticas hicieron mella en el legislador a la hora de redac-
tar la Ley 52/2007, la cual, pese a su denominacién popular, no acoge la expresion
«memoria histérica» en su titulo.
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selectivo, subjetivo, manipulable y sujeto a multiples contradicciones
que pueden condicionar fatalmente la realidad. Su transmisién de
forma oral potenciaria todavia mds estas notas. Por el contrario, la
historia no se basa en memorias individuales subjetivas, sino en la
investigacion intelectual de los datos empiricos que sobreviven del
pasado. Todo ello conduce a excluir a la memoria del catalogo de
fuentes al que puede recurrir una historiografia seria y rigurosa.

La respuesta a esta argumentacion pasa por advertir que la histo-
riografia cuenta con una multiplicidad de fuentes en las que apoyarse,
de manera que la memoria es tan solo una de ellas. En efecto, el histo-
riador puede acudir a fuentes orales y escritas a la hora de realizar su
labor, siendo la apreciacién conjunta de todas ellas la que le permitird
argumentar sus conclusiones. En este sentido, no parece de recibo
desestimar de partida todo un material historiografico por el hecho de
provenir de una fuente oral. Sera el historiador quien, a la luz de su
expertise, valore y en su caso estime o no los testimonios y relatos que
le sean proporcionados'.

Detrés del rechazo de la memoria, de la produccién oral y de los
testimonios, parece haber una opcién mds ideoldgica que cientifica.
En una realidad como la espaiola donde durante la dictadura y la
Transicién se hizo todo lo posible por borrar los rastros de la represion
—destruyendo archivos, fichas policiales e, incluso, los lugares fisicos
donde aquella se produjo—, las fuentes orales de la memoria son una
fuente basica para el conocimiento de lo sucedido. Negar su validez
busca impedir el conocimiento de los hechos acaecidos mediante la
estrategia de «callar al mensajero», dado que este es el que nos deja
constancia de lo que acontecié. Borrado el pasado, se evita la posibili-
dad de tener que dirimir los posibles delitos a que tales hechos hubie-
ran dado lugar (Espinosa 2009: 235-236).

El debate sobre las fuentes orales ha saltado al plano juridico a
raiz de ciertas demandas judiciales presentadas por familiares de
personas ya fallecidas cuyos nombres han salido —y no precisa-
mente bien parados— en estudios llevados a cabo sobre episodios
de la represion. Se alega el derecho al honor y a la propia imagen
de tales personas, supuestamente vulnerados por los autores de
tales estudios, frente a las libertades de expresién e informacion,
asi como la libertad cientifica del propio historiador'*. En esta tesi-
tura, ha sido el Tribunal Constitucional quien ha zanjado esta cues-
tién. En su sentencia 43/2004, de 23 de marzo, el Tribunal afirmo

1" Piénsese lo que sucederia en el proceso penal si se prohibiera como medio de
prueba la declaracién de testigos, debido a que esta es siempre fruto de recuerdos mas
o menos hilvanados y condicionados por las circunstancias que rodean a quienes
dicen haber visto ciertos hechos. Si se aceptan las declaraciones testificales es porque
existen procedimientos a disposicion del juez para verificar si el testigo miente o no,
si su reconstruccion de los hechos es real, distorsionada o inventada.

12 El relato y discusién juridica de los casos mds significativos planteados hasta
la fecha aparece en EspiNOsa (2009).
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que «la libertad cientifica disfruta en nuestra Constituciéon de una
proteccién acrecida respecto de la que opera para las libertades de
expresion e informacién, ya que mientras que éstas se refieren a
hechos actuales protagonizados por personas del presente, aquélla
se refiere siempre a hechos del pasado y a individuos cuya perso-
nalidad se ha ido diluyendo necesariamente como consecuencia
del paso del tiempo». Asi, la libertad cientifica prevalecerd frente
al derecho al honor cuando la investigacidon «efectivamente se
ajuste a los usos y métodos caracteristicos de la ciencia historio-
grafica».

Esta referencia a la correccién metodoldgica resulta especialmente
importante, dado que en la mayor parte de las ocasiones se carece de
documentos u otras fuentes escritas que contribuyan a probar las acu-
saciones de colaboracién con la represién franquista. Aqui, la labor
del historiador se basa en testimonios orales, mas difusos que las
pruebas escritas pero no por ello carentes per se de valor histérico.

3.2.2 LA MEMORIA Y SU USO POLITICO

Ademads de su valor epistémico se rechaza el uso politico de la
memoria. Se arguye su cardcter subjetivo y fragmentarlo para, esta
vez, rechazar que pueda servir de fundamento a ningin discurso poli-
tico. Y menos en un caso como el espafiol donde «hermanos de san-
gre» se enfrentaron entre si, tal y como cuenta el relato transmitido
durante generaciones. Es imposible encontrar una memoria comparti-
da que pueda servir de cara al futuro, de manera que lo mejor es «echar
al olvido» las memorias particulares que cada cual pueda transmitir.

De nuevo, se aprecia el trasfondo politico de la critica a la memoria
histérica. En este caso, lo que se pretende es salvaguardar el valor de
la Transicion, que habia adoptado como una de sus premisas ideolégi-
cas la tesis de la equidistancia entre la Segunda Republica y la dicta-
dura franquista. Para defenderla, se desprestigia y descataloga politi-
camente a la Segunda Republica, negando que pueda presentarse
como ejemplo de futuro al no haber existido en ella una auténtica cul-
tura democrdtica (Julid 2010: 316; Leguina 2010: 121-157). Se traen a
colacién los crimenes cometidos en las zonas leales al Gobierno repu-
blicano tras el golpe de Estado, afiadiendo que similares eran en sus
motivaciones a los de los militares rebeldes: la conquista del poder y
el exterminio de la resistencia (Leguina 2010: 77-91 y 95-102).

Esta estrategia argumentativa es la base de la tesis de la equidistan-
cia. Dado que en «ambos bandos» se cometieron crimenes, lo mejor
es olvidar el pasado, ignorar los argumentos de ambas partes y mirar
hacia adelante. En ello consistid el espiritu de la Transicion, en ser
equidistante entre una experiencia democratica y otra dictatorial '*. Sin

3 Todavia se aprecian en el 4mbito académico algunos restos de esta equidistan-
cia. Por ejemplo, en la resistencia por parte de no pocos autores a referirse al franquis-
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embargo, esta tesis es una version distorsionada de la historia. No son
equiparables ambas violencias (Lacasta 2011: 117-118). Si bien la
acaecida en zona republicana se debi6 a acciones incontroladas a las
que el Gobierno legitimo puso fin en cuanto pudo, la llevada a cabo
por los golpistas respondia a un premeditado plan de exterminio, sos-
tenido en el tiempo por sus dirigentes y de mucho mayor calado que
aquella™.

Finalmente, se aduce también que en toda sociedad coexiste una
«pluralidad de memorias» para rechazar la posibilidad de que el Esta-
do legisle favoreciendo alguna de ellas (Todorov 2002: 162). Los
poderes publicos no deben fomentar politicas sobre la memoria, sino
que esta ha de ser un espacio para la propia sociedad, para que sean
sus integrantes quienes decidan qué relato sobre el pasado consideran
mds adecuado. Esta tesis niega, precisamente, el nicleo central de la
memoria histdrica, basado en las ideas de Benjamin: la memoria a
recuperar es la memoria de los oprimidos, de los que quedaron sepul-
tados por los vencedores de la historia.

En nada afecta a quienes politica y académicamente defienden esta
tesis —segun la cual el Estado democratico no deberia desarrollar poli-
ticas publicas de memoria y educacién que fomenten el conocimiento
de la experiencia republicana y del tragico destino de quienes la
defendieron— que el conflicto no es entre memoria y olvido, sino entre
la memoria democrética y el relato oficial consolidado durante la dic-
tadura. Tampoco hace mella en su negativa que durante el franquismo
se adoptaran politicas de memoria dirigidas a las victimas de la vio-
lencia politica acaecida en zona republicana. Ello ha provocado que
aumente la sensacion de desamparo en la que se encuentran las victi-
mas de la dictadura franquista, lo que por otra parte ha contribuido a
dotar de mayor legitimacién social a sus peticiones.

mo como una dictadura, prefiriendo en cambio la denominacién de «régimen de claro
sentido personal» (DE ESTEBAN 2000: 36, 39) o de autoritarismo (LiNz 2009: 8-11,
49-60). No obstante, en el franquismo concurrian los elementos caracteristicos de las
dictaduras o Estados totalitarios: caudillismo e imposicién de la voluntad carismatica
de un dictador; concepcidn elitista y oligdrquica de la sociedad; eliminacién fisica del
adversario politico; simbologia y narrativa del terror y la violencia; nacionalismo exa-
cerbado; catolicismo reaccionario; organicismo social y profundo desprecio por los
derechos humanos (Diaz 1992: 43-49).

14 En alguno de sus puntos la ley de memoria histérica sigue presa de esta tesis de la
equidistancia. Por ejemplo, cuando rechaza romper de forma tajante con el ordenamiento
juridico franquista y declarar nulas las sentencias dictadas en consejos de guerras y demds
tribunales de represion politica. Fueron los principios de seguridad juridica y continuidad
del Estado los alegados por los defensores de la férmula finalmente aprobada, consistente
en declarar ilegitimas e injustas tales sentencias y condenas, pero no nulas (arts. 2y 3 de la
ley). Sabido es que el reproche de ilegitimidad e injusticia es un reproche moral, carente
de consecuencia juridica alguna. Asi pues, si el legislador hubiera querido «marcar distan-
cias» con el régimen anterior —y de paso reparar la dignidad de los condenados por tales
sentencias emitidas sin cumplir las mas elementales garantias del debido proceso— deberia
haber decretado su nulidad, al ser esta la tinica forma de borrar la culpabilidad dictada por
una sentencia (ESCUDERO 2008).
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4. DE LA MEMORIA HISTORICA A LA JUSTICIA TRANSI-
CIONAL: OBLIGACIONES PARA EL ESTADO

Otro de los soportes tedricos del movimiento de recuperacién de
memoria histdrica es el concepto de justicia transicional. Con esta
expresion se hace referencia a las medidas que habrian de adoptarse
en periodos de transicidn politica hacia la democracia por paises que
en el pasado habfan soportado guerras civiles o regimenes dictatoria-
les con graves violaciones a los derechos humanos de la poblacién.
Estas medidas, aglutinadas bajo las demandas de verdad, justicia y
reparacion, tendrian un doble objetivo: por un lado, reparar a las victi-
mas y sus derechos, reconocer su sufrimiento y restaurar su dignidad;
por otro, conseguir la reconciliacién social y garantizar la no repeti-
cion de tales hechos, contribuyendo asi a la consolidacién de un siste-
ma politico mas democrético, justo e incluyente (De Greiff 2006:
1-18; Arthur 2009: 355-357). Es la implantaciéon de una agenda de
este tipo la que se exige por parte del movimiento memorialista a los
responsables politicos del Estado espafiol.

4.1 La agenda de la justicia transicional

El concepto de justicia transicional aparece en el debate académico
de finales de los ochenta y principios de los noventa del siglo pasado,
al hilo de los procesos de transicién a la democracia acaecidos en
algunos paises latinoamericanos y en la Europa del Este. Es, en todo
caso, una concepcion de la justicia asociada a periodos de cambio
politico y caracterizada por buscar respuestas legales que se enfrenten
a los crimenes cometidos en un pasado dictatorial (Teitel 2000: 3).
Pronto, sus pretensiones trascendieron el &mbito tedrico para conver-
tirse en un factor politico de primera magnitud. Su agenda se fue
incorporando a numerosos sistemas juridicos por la via del Derecho
internacional humanitario y de los derechos humanos. Asf ha sucedido
con los proclamados derechos a la verdad, la justicia y la reparacién.

Bajo la apelacion a la verdad se hace referencia al derecho de las
victimas a saber, tanto en lo relativo a la informacién sobre lo sucedi-
do y las razones reales de su victimizacién, como en lo que respecta al
destino de los restos de las personas desaparecidas. Son varios los
instrumentos mediante los que puede satisfacerse esta demanda, des-
tacando el de las llamadas comisiones de la verdad. Con esta expre-
sion se hace referencia a las investigaciones oficiales e independientes
puestas en marcha desde el aparato del Estado para arrojar luz ptblica
sobre lo sucedido en el pasado y, en su caso, ayudar a dirimir las
correspondientes responsabilidades penales a que hubiera lugar.

El derecho a la verdad desemboca en una demanda de justicia. Con
el tiempo el Derecho internacional ha ido consolidando tanto el dere-
cho de las victimas a acceder a la justicia mediante la posibilidad de
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interponer recursos inmediatos y efectivos, como la obligacion de los
Estados de combatir la impunidad haciendo comparecer ante la justi-
cia a los responsables de las violaciones de derechos humanos (Mén-
dez 1997: 255-282). La prohibicién de amnistias e indultos generales
a quienes hubieran cometidos actos de cuya gravedad pudiera predi-
carse la categoria de crimenes de lesa humanidad forma parte también
de este derecho a la justicia consagrado juridicamente a nivel interna-
cional "°.

Finalmente, la justicia transicional demanda la reparacién integral
de las victimas y la obtencién de garantias de no repeticion. Ello exige
medidas de restitucion en su dignidad y derechos, asi como politicas
publicas (simbolos, homenajes, actos oficiales, etc.) que rehabiliten
por completo su memoria. Todas ellas cumplen con el objetivo de
satisfacer a las victimas y empoderarlas en el espacio publico, de
manera que resulta ineludible su participacién en su disefio e imple-
mentacién (Orentlicher 2007: 19). Ademads, responden al objetivo
colectivo de configurar una ciudadania mds democrética y respetuosa
con la cultura de los derechos humanos mediante el reconocimiento
publico de quienes sufrieron persecuciones por razones ideoldgicas o
politicas. En definitiva, las politicas que componen la agenda de la
justicia transicional trascienden de la reparacién a las victimas para
actuar como factores de legitimidad del nuevo Estado surgido tras un
pasado violento.

4.2  ;Por qué en Espaiia? Y, ;por qué ahora?

Cabe preguntarse por la adecuacién de estas medidas al caso espa-
fiol. Maxime cuando el discurso politico hegemonico defiende el éxito
de ese proceso de Transicién que ha dado lugar a una época de paz y
estabilidad institucional jamas alcanzada en Espaiia. Si esto es asi,
(por qué comprometerlo con medidas de justicia transicional o llama-
das a la recuperacién de la memoria histérica?

Esta pregunta puede responderse a través de dos lineas de argu-
mentacién que, si bien divergen en sus premisas y postulados basicos,
alcanzan una misma conclusién. La primera consiste en afirmar que,
aunque efectivamente la Transicion haya sido un proceso exitoso, ello
no es Obice para que transcurrido el tiempo y consolidada la democra-
cia se active la agenda de la justicia transicional. Sus demandas pue-
den perfilarse mejor con el tiempo, del mismo modo que las lineas
marcadas en los procesos de transicién tampoco son inmutables. Los

15 Véase en este sentido la Resolucion de la Asamblea General de Naciones Uni-
das 60/147, de 16 de diciembre de 2005, por la que se aprueban los «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 Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones».
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pactos pueden ser reinterpretados, aunque sigan en vigor las premisas
politicas que los mantienen (Aguilar 2008b: 418-419 y 429-430). El
cambio generacional operado en Espaifia, tanto en la propia sociedad
civil como en la clase politica, ha fomentado una demanda de memo-
ria y conocimiento publico, de terminar con el silencio y el olvido,
cuestionando incluso la propia situacion juridica de impunidad en que
permanecen los crimenes del franquismo. Ello muestra que una forma
dindmica de interpretar tanto los acuerdos institucionales logrados
durante la Transicién como las propias demandas de justicia transicio-
nal permitiria acomodar sus factores a unos tiempos mds proclives
para una mejor reparacion de las victimas (Blakeley, 2005: 50-54).
Tiempos que, en definitiva, habrian llegado ahora.

La segunda respuesta a la pregunta que encabeza este epigrafe
parte de una premisa radicalmente opuesta, a cuya demostracion se
dedicaron las primeras paginas de este trabajo: la Transicién no mere-
ce ser calificada de exitosa porque ha perpetuado el relato histérico
oficial que servia de fundamento ideoldgico al franquismo'® y, en con-
secuencia, ha generado tan solo una democracia de baja intensidad.

Ademais, el régimen constitucional nacido de la Transicion ha
ignorado largamente la reparacion de las victimas del franquismo. De
hecho, no ha satisfecho ninguna de las dimensiones que componen la
agenda de la justicia transicional. Ni en sede judicial ni en sede parla-
mentaria. La ley de memoria histérica evitd crear una comision de la
verdad que conformara un relato oficial de las violaciones de derechos
humanos acaecidas en la dictadura. Un relato que hubiera servido no
sOlo para satisfacer ese derecho a la verdad con que cuentan las victi-
mas y sus familiares (memoria personal y familiar), sino también para
declarar publica y solemnemente su rechazo a tales pricticas y su
compromiso con la democracia y los derechos humanos (memoria
colectiva).

Aunque la ley configura un derecho ciudadano a la memoria perso-
nal y familiar (Sauca 2008: 102), ello no se ha traducido en medidas
que efectivamente garanticen la reparacion econdomica y moral de las
victimas y su dignidad. Falta mucho camino por recorrer en este 4mbi-
to, maxime si se compara con la proteccién legal e institucional que
reciben las victimas del terrorismo. Se requiere una politica publica de
reparacion integral y efectiva, que sittie a las victimas del franquismo

16" Aunque muy timidamente, la ley de memoria histérica de 2007 ha empezado a
quebrar este relato. En su Exposiciéon de Motivos se produce la primera condena
explicita del Parlamento espaiiol al franquismo. Antes, el 20 de noviembre de 2002 la
Comision constitucional del Congreso —no el Pleno— a lo mdximo que llegé fue a
aprobar una proposicion no de ley en la que se condena el uso de «la violencia con la
finalidad de imponer convicciones politicas y establecer regimenes totalitarios contra-
rios a la libertad y a la dignidad de todos los ciudadanos». No fue una condena al
franquismo como la que s hicieron en 2006 el Consejo de Europa y el Parlamento
europeo.
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en el centro del espacio publico y reivindique su memoria como ele-
mento de cultura democratica .

En definitiva, aunque se discrepe en la valoracion sobre la Transi-
cién y sus efectos, aunque s6lo sea por la manifiesta injusticia que
supone el desamparo en que se encuentran las victimas del franquis-
mo, un programa de justicia transicional deberia implementarse en
Espafia (Kymlicka 2011: 303).

5. EPILOGO. LA INVESTIGACION JUDICIAL DE LOS CRIi-
MENES DEL FRANQUISMO

Las vertientes individual y colectiva de la recuperacion de la
memoria histérica confluyen en la discutida cuestién sobre la investi-
gacion de los crimenes del franquismo. En concreto, de la desapari-
cion forzada de mds de 130.000 personas (Espinosa 2010: 36, 77-78).
Hoy, con un régimen constitucional consolidado, el Estado espaiiol
rechaza investigar tales hechos, con lo que vulnera el derecho de los
familiares y allegados a conocer el destino de los restos de sus seres
queridos. En este punto, la reivindicacion personal y familiar coincide
con la colectiva, pues una sociedad democrética como la espafiola no
puede desentenderse de esa parte de su historia reciente.

La negativa a investigar ha sido la respuesta ofrecida por los distin-
tos poderes del Estado. Del poder judicial se reclama una investiga-
cién con el objeto de esclarecer los hechos que estdn detrds de las
desapariciones y, en su caso, dirimir las correspondientes responsabi-
lidades penales. En su sentencia de 27-11-2012 la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo ha rechazado la posibilidad de investigar en sede
judicial tales crimenes '®. Su argumentacién responde punto por punto
a la defensa del pacto de la Transicién, definida una vez mas como
«modélica» (FJ 5), y de la tesis de la equidistancia que aquella trajo

17 Es muy significativa la regulacién legal de las tareas de localizacién, exhuma-

cion e identificacion de restos. El legislador ha optado por su «privatizacién», al esta-
blecer el principio de colaboracién de las administraciones publicas con asociaciones
y particulares que deseen conocer el paradero de los desaparecidos (art. 10). Se trata
de una manifiesta dejacion de funciones por parte del Estado en una materia tan sen-
sible como es la recuperacion de restos humanos: facilitar la labor de tales entidades
privadas, subvencionando sus gastos, en vez de promover los mecanismos legales e
institucionales necesarios para que sean las propias autoridades publicas las que desa-
rrollen estas labores.

18 La sentencia se dicta en el marco de un proceso en el que se juzga por prevari-
cacion al magistrado Baltasar Garzon, entonces titular del Juzgado Central de Instruc-
cién n.° 5, por haber iniciado un procedimiento contra altas autoridades de la dictadu-
ra por un delito permanente de detencion ilegal sin dar razén del paradero en el marco
de crimenes contra la humanidad. El Tribunal Supremo declara la inocencia del
magistrado, pero cierra la posibilidad de que tales delitos se investiguen en el foro
judicial espanol.
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consigo. Esto dltimo se manifiesta en el propio lenguaje de la senten-
cia, donde se concibe la guerra civil y la posguerra como un «hecho
poliédrico» (FJ 1), se habla de «bando republicano» para referirse al
legitimo Gobierno del pafs, se seflala que en «ambos bandos» se
cometieron atrocidades sin trazar una linea de separacién entre ambas
violencias (FJ 7) y no se menciona ni una sola vez la palabra dictadura
—salvo en un voto particular— para calificar al franquismo.

Para el Tribunal Supremo la investigacion judicial de los crimenes
del franquismo supondria un grave cuestionamiento del pacto politico
que fundamenta el régimen constitucional. Los derechos de las victi-
mas encuentran su limite en esta investigacion judicial, la cual pondria
en riesgo nuestra convivencia democrdatica. Con esta opinién el Tribu-
nal se adentra en un terreno que no le corresponde a un 6rgano del
poder judicial. Se erige en defensor de un pacto politico cuando su
unica funcion es la de aplicar el Derecho. Para ello es para lo que tiene
competencia, y no para realizar valoraciones politicas mds o menos
aceptadas o compartidas.

El Tribunal Supremo es consciente de ello. De ahi que las multi-
ples consideraciones politicas que jalonan el fallo —y que le dotan de
sentido final- se acompafien de una minima argumentacion legal que
permita presentar la sentencia ante la opinién publica y la cultura juri-
dica. Pero es precisamente ahi, al analizar la estrategia argumentativa
seguida por el Tribunal, donde se pone de manifiesto con mayor clari-
dad la motivacién politica que le guia. Todas y cada una de las elec-
ciones interpretativas que va adoptando a lo largo de la sentencia res-
ponden a la pretension de evitar esa investigacion que cuestionaria la
legitimidad politica del sistema actual.

Asi sucede cuando circunscribe el marco normativo aplicable al
Derecho interno, aplica en toda su extension el principio de legalidad
penal y excluye las normas de Derecho internacional . Con ello evita
la consideracion de las desapariciones forzadas producidas durante el
franquismo como crimenes contra la humanidad. Evita también consi-
derar tales hechos como delitos permanentes (hasta que aparezcan los
restos o el Estado proporcione informacién al respecto, aunque se pre-
suma la muerte de la persona) e imprescriptibles. En opinién del tribu-
nal —frente a lo que sostiene incluso la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos—, este ilicito no estaba en vigor, ni
siquiera como costumbre internacional, en la época en que se come-
tieron tales desapariciones. Al rechazar la «internacionalizacién» del
caso, el Tribunal vacia de contenido el art. 10.2 de la Constitucion
espafiola, que configura al Derecho internacional —y sus instrumentos
y mecanismos propios (Chinchén 2010: 3-4)— como criterio de inter-
pretacion del Derecho interno.

19 Véase un detallado andlisis de la sentencia desde la perspectiva de la doctrina
internacionalista, asi como de la aplicabilidad del Derecho internacional por parte de
los tribunales penales nacionales, en CHINCHON (2012).
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«El derecho a conocer la verdad histérica no forma parte del proce-
so penal» (FJ 1). Con esta tajante declaracion el alto tribunal se quita
de encima las tesis de Derecho internacional que distinguen entre los
derechos a la verdad y a la justicia, que establecen la obligacion de
investigar mientras se mantenga la incertidumbre sobre el destino de
la persona desaparecida, aun cuando no sea posible sancionar a los
culpables (porque estén muertos o amnistiados), y que establecen
como obligacién —también del poder judicial- la satisfaccion de ese
derecho a saber que tienen las victimas de graves violaciones de dere-
chos humanos (Méndez 1997).

El Tribunal Supremo cierra las puertas de los tribunales a las victi-
mas y les conmina a acudir a otras sedes, al parlamento e incluso a la
academia, a la labor de los historiadores, para que les garanticen ese
derecho a conocer lo sucedido con sus seres queridos. Ignora que la
sede natural para la garantia de los derechos —también de los recono-
cidos por la normativa internacional— son los tribunales, que son por
otra parte los Unicos capaces de llevar a cabo una investigacion con las
debidas garantias sobre unos hechos de los que muy pocos dudan de
su catalogacién como crimenes contra la humanidad.

Al final permanece incélume la defensa de la Transicion y el valor
de la ley de amnistia, hito fundamental e instrumento necesario para
desmantelar el «régimen franquista» (FJ 3). Esta actiia como clausula
de cierre, dado que el Tribunal la invoca —bajo el argumento de que
fue aprobada por un parlamento democratico— sin entrar a analizar los
hechos y, sobre todo, sin comprobar si en ellos se aprecia la intencio-
nalidad politica que requieren los delitos amnistiados en 1977. En
manos del Tribunal Supremo, la ley de amnistia es un salvoconducto
hacia la impunidad, un triunfo de la dictadura y sus crimenes frente al
Estado democrético y sus victimas.
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