04 Rollnert Liern.in

«<MEMORIA DEMOCRATICA »

VERSUS LIBERTAD IDEOLOGICA:

LA DEMOCRACIA MILITANTE
RETROSPECTIVA

GORAN ROLLNERT LIERN

dd 121

13/11/2023 21:31:48



SUMARIO

I. INTRODUCCION: «MEMORIA DEMOCRATICA» Y APOLOGIA CUALI-
FICADA DEL FRANQUISMO. II. LIBERTAD IDEOLOGICA, PLURALISMO
POLITICO Y NEUTRALIDAD DEL ESTADO. LA JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL Y SU APLICACION AL CASO. III. LA RESPUESTA CAUTELAR
DE LA LEY: LA APOLOGIA DEL FRANQUISMO CON HUMILLACION DE LAS
VICTIMAS COMO DISCURSO DEL ODIO. IV. CONCLUSIONES. V. EXCUR-
SO: DEBATE HISTORICO Y DEMOCRACIA MILITANTE RETROSPECTIVA.

122 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 118, septiembre-diciembre, 2023, pdgs. 121-143

04 Rollnert Liern.indd 122 13/11/2023 21:31:48



Fecha recepcién: 13.04.2023
Fecha aceptacién: 23.05.2023

«MEMORIA DEMOCRATICA »
VERSUS LIBERTAD IDEOLOGICA:
LA DEMOCRACIA MILITANTE
RETROSPECTIVA

GORAN ROLLNERT LIERN!

Profesor Titular de Derecho Constitucional
Universidad de Valencia

I. INTRODUCCION: «<MEMORIA DEMOCRATICA» Y APOLOGIA
CUALIFICADA DEL FRANQUISMO

El objeto del presente trabajo es analizar el conflicto? entre las previsiones de la
Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democritica, relativas a la exaltacién o
apologfa del franquismo y, por otra parte, el derecho fundamental a la libertad ideo-
l6gica (art. 16 CE) que tiene en la libertad de expresién {art. 20.1 a) CE} su principal
manifestacién externa. Para ello se atenderd fundamentalmente a la jurisprudencia
constitucional sobre la libertad ideoldgica, la neutralidad del Estado y el valor supe-
rior del pluralismo politico. En conexidn con este eje temdtico, se abordardn también
cuestiones como la libre expresién y opinién en los debates sobre la historia y el
recurso al cardcter no militante de la democracia espafiola para criticar el régimen
sancionador de la Ley.

Desde el extenso Predmbulo (14 paginas) se advierte ya la intencionalidad del
legislador de impedir la libre expresién y difusién de opiniones calificables de apo-
logfa del franquismo cuando afirma que «la incompatibilidad de la democracia espa-
flola con la exaltacion del alzamiento militar o el régimen dictatorial hace necesario

' Profesor Titular de Derecho Constitucional. Departamento de Derecho Constitucional,

Ciencia Politica y de la Administracion, Facultad de Derecho, Universidad de Valencia. Avenida de los
Naranjos, s/n, 46022 Valencia. goran@uv.es. Cédigo ORCID 0000-0002-3145-0771.

2 Conflicto reconocido por la OFICINA DE COORDINACION Y DE CALIDAD NORMATIVA
del Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memoria Democrdtica impulsor de la
norma [(2021). Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Memoria Democrdtica, 27-28) y por el CONSEJO
GENERAL DEL PODER JUDICIAL [(2021). Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Memoria Democrdtica,
61-63 y 69-701.
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introducir las medidas que eviten situaciones de cualquier naturaleza o actos de enaltecimiento
de los mismos o sus dirigentes» (apdo. IV, cursivas mias); asimismo, las medidas de
la Ley relativas a las fundaciones y asociaciones que realicen apologia del franquismo
se justifican con «(...) los reiterados llamamientos de los organismos de derechos
humanos que instan a hacer frente a las organizaciones que difunden discursos de
incitacién al odio y a la violencia en los espacios piblicos» (apdo. IV) estableciendo
as una conexién ex ege entre apologia del franquismo y discurso del odio.

Entrando en su articulado, las cuestiones mds abiertamente problemdticas que
plantea la Ley de Memoria Democrdtica desde la perspectiva de la libertad ideold-
gica y de la libertad de expresion son, sintéticamente y sin perjuicio de precisiones
posteriores:

— La imposicién de sanciones administrativas a la falta de adopcién de medidas

que impidan «actos contrarios a la memoria democrdtica» (o les pongan fin)
y a las convocatorias que inciten a la realizacién de los mismos [arts. 38.1,
62.1d)ye)y63.1a)l.

— La retirada de simbolos y elementos contrarios a la memoria democrética
(art. 35°) en edificios privados o religiosos con proyeccién a un espacio o uso
publico y las correspondientes sanciones en caso de incumplimiento [art.
62.2 d)1.

— La extincién de fundaciones que realicen «apologia del franquismo» (dispo-
sicién adicional 5.%).

— La revocacién de la declaracién de utilidad pablica de las asociaciones que
realicen actividades de «apologfa del franquismo» (disposicién adicional 6.%).

— El mandato al legislador orgdnico para modificar la Ley Orgénica 1/2002,
de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacidn, e incluir como causa
de disolucién de las asociaciones la «apologfa del franquismo» (disposicién
adicional 7.%).

El conjunto de las medidas mencionadas gravita sobre dos conceptos:

a) La «memoria democréitica», definida como «conocimiento de la reivindica-
ci6n y defensa de los valores democrdticos y los derechos y libertades fundamentales
a lo largo de la historia contempordnea de Espaiia, con el fin de fomentar la cohesién
y solidaridad entre las diversas generaciones en torno a los principios, valores y li-
bertades constitucionales» (art. 1.1). Pero este conocimiento tiene como contrapar-
tida negativa la introduccién de un ilicito administrativo: los «actos contrarios a
la memoria democritica», considerando tales «la realizacién de actos efectuados en
publico que entrafien descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas o de sus
familiares, y supongan exaltacién personal o colectiva, de la sublevacién militar, de

> Sobre el articulo andlogo de la Ley 52/2007 (art. 15), Abad Liceras, J. M. (2009). Ley de memoria
histirica. La problemdtica juridica de la retirada o mantenimiento de simbolos y monumentos pitblicos, Madrid,
Dykinson, 159-167.
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la Guerra o de la Dictadura, de sus dirigentes, participantes en el sistema represivo o
de las organizaciones que sustentaron al régimen dictatorial» (art. 38.1).

b) La «apologia del franquismo que ensalce el golpe de Estado y la dictadura
o enaltezca a sus dirigentes, con menosprecio y humillacién de la dignidad de las
victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o
indirecta al odio o violencia contra las mismas por su condicién de tales» (dispo-
siciones adicionales 5., 6.* y 7.%). Se trata, por tanto, de una apologia cualificada
porque requiere un elemento adicional alternativo: bien «desprecio, menosprecio y
humillacién de la dignidad de las victimas o de sus familiares» —art. 38.1—, bien
«incitacién directa o indirecta al odio o violencia contra las mismas por su condicién
de tales» —disposiciones adicionales 5.%, 6.* y 7.>—. Esta apologfa, en esencia, se
solapa con la definicién anteriormente expuesta de los actos contrarios a la memoria
democritica por lo que en adelante se utilizard la expresién «apologia del franquis-
mo» tanto para hacer referencia a los «actos contrarios a la memoria democrdtica»
(art. 38.1) como a la conducta as{ calificada literalmente con relacién a fundaciones y
asociaciones (disposiciones adicionales 5.7, 6. y 7.%).

De la conjuncién de ambas categorfas resulta que determinadas conductas ex-
presivas (exaltacion, ensalzamiento o enaltecimiento del régimen franquista con hu-
millacién de las victimas) dardn lugar, en aplicacién del régimen sancionador de la
Ley o de sus disposiciones adicionales, a consecuencias juridicas muy desfavorables
como la imposicién de una multa entre 10.001 y 150.000 euros por infraccién muy
grave a titulares o responsables de espacios abiertos al ptblico o locales o estableci-
mientos publicos en los que se desarrolle dicha conducta y a convocantes de actos,
campafias de divulgacién o publicidad que inciten a la «apologia del franquismo»;
y, tratdndose de fundaciones y asociaciones apologistas del franquismo, la extincién
de las primeras y la revocacién de la declaracién de utilidad pablica de las segundas.

II. LIBERTAD IDEOLOGICA, PLURALISMO POLITICO Y NEUTRALIDAD
DE LOS PODERES PUBLICOS. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
Y SU APLICACION AL CASO

La jurisprudencia constitucional® ha declarado que el reconocimiento constitu-
cional de la libertad ideoldgica (art. 16.1 y 2 CE) y la proclamacién del pluralismo
politico como valor superior del ordenamiento (art. 1.1 CE) tienen como correlato 16-
gico el principio de neutralidad ideolégica de las instituciones publicas: «en un siste-
ma juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideolégica y religiosa de los
individuos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones piblicas y muy
especialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideolégicamente neutrales»

1 Véase Rollnert Liern, G. (2002). La libertad ideoldgica en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional (1980-2001). Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

© UNED. Revista de Derecho Politico 125
N.° 118, septiembre-diciembre, 2023, pags. 121-143

04 Rollnert Liern.indd 125 13/11/2023 21:31:48



GORAN ROLLNERT LIERN

(STC 5/1981, EJ 9). La neutralidad ideolégica del Estado serfa asi un principio
constitucional implicito, derivado del valor del pluralismo y dotado de la maxima
proteccion (art. 53.2 CE) al proyectarse y concretarse en el derecho fundamental a
la libertad ideoldgica’. Ahora bien, el contenido de este principio es esencialmente
negativo por cuanto no impide a los poderes puablicos orientar ideolégicamente su
actividad en funcién de valores, principios e intereses que resulten mayoritarios en el
proceso de conformacién democritica de la voluntad del Estado®, sino coaccionar’ o
discriminar® a los ciudadanos por la expresién de sus propias creencias.

De esta forma, la justicia constitucional ha precisado los dos requisitos deter-
minantes de la existencia de una violacién de la libertad ideoldgica: «{...} para que
los actos de los poderes publicos puedan ser anulados por violaciones de la libertad
ideolégica reconocida en el articulo 16.1 CE es cuando menos preciso, de una parte,
que aquellos perturben o impidan de algin modo la adopcion o el mantenimiento en libertad
de una determinada ideologia o pensamiento y no simplemente que se incida en la expre-
si6n de determinados criterios —por mds que ello pueda tener relevancia ex articulo
20.1 CE—. De otra se exige que entre el contenido y sostenimiento de estos y lo dispuesto en
los actos que se combatan quepa apreciar una relacion de causalidad suficiente para articular

> Morales Arroyo, J. M. (1993-1994). «El lugar de la libertad ideolégica en el catilogo de los
derechos constitucionales». Derechos y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, 2, 300; y
Beneyto Pérez, J. M. (1996). «Articulo 16. Libertad ideoldgica y religiosa», en Alzaga Villaamil, O.
(dit.), Comentarios a la Constitucion Espaiiola de 1978, T. I1, Madrid, Edersa, 314 y 321.

¢ V. J. Vizquez Alonso sefiala acertadamente que «(...) es imposible conceptualmente un
principio de neutralidad politica de los 6rganos de gobierno del Estado» que surgen del respaldo
electoral mayoritario a una oferta electoral ideolégicamente identificada de tal forma que su accién de
gobierno y sus politicas pablicas serfan por definicién, no neutrales. Ahora bien, «(...) el compromiso
con las libertades y con el libre desarrollo de la personalidad impone necesariamente un minimo
umbral de neutralidad a los poderes ptblicos. Asi, pese a que el Estado asume como tarea promocionar
ciertos valores, este no puede imponer coercitivamente a los individuos una suerte de perfeccionismo
moral personal» {(2023). «Cinco tesis sobre la neutralidad del Estado», en Aragén Reyes, M.; Valdés
Rios, D.; y Tudela Aranda, J. (coords.), Retos para el Derecho Constitucional del siglo XXI, Fundacién
Manuel Giménez Abad, 617-618 y 612}. No se tratarfa, por tanto, de una «neutralizacién politica
de las instituciones» sino de una «nocién defensiva» de la neutralidad para proteger el fuero interno
del ciudadano garantizado por el art 16 CE {[J. de Miguel Bdrcena, (2022).»Neutralidad y Derecho
Constitucional». Teoriz y Realidad Constitucional, 49, 265-2671.

7 El principio de neutralidad estatal garantizarfa a los ciudadanos una «plena inmunidad de
coacci6én del Estado y de cualesquiera grupos sociales» (SSTC 24/1982, FJ 1y 166/1996, FJ 2; ATC
617/1984, FJ 4; y STC 141/2000, FJ 8) garantizando la indemnidad frente a compulsiones externas
ideolégicamente motivadas. En el mismo sentido, la STC 120/1990 rechaza la posibilidad de que el
ejercicio de la vertiente externa de la libertad ideoldgica acarree «sancién o demérito» (FJ 10) y la STC
208/1989 identifica una de las posibles lesiones de la libertad ideolégica con la «coaccién juridica»
mediante la imposicién de sanciones o represalias (FJ 6).

8 Segin la STC 24/1982, del principio de igualdad «{...} se deduce que no es posible establecer
ningin tipo de discriminacién o de trato juridico diverso de los ciudadanos en funcién de sus ideologfas
o sus creencias» (F] 1)y la STC 46/2001 declar6 violada la libertad ideolégica del recurrente por recibir
«un trato juridico desfavorable a causa de sus creencias personales» (FJ 7) y que «(...) las diferentes
creencias no pueden sustentar diferencias de trato juridico» (FJ 4).
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la imputacién del ilicito constitucional» (STC 120/1990, FJ 10, cursivas mias). En
definitiva, la libertad ideoldgica resulta vulnerada cuando los poderes ptblicos llevan
a cabo actuaciones perturbadoras o impeditivas de las manifestaciones externas de la
ideologia o pensamiento del ciudadano siempre que estén causalmente determinadas
por el contenido de las creencias exteriorizadas.

En aplicacién de esta doctrina a las previsiones de la Ley de Memoria Democra-
tica podemos establecer las siguientes conclusiones:

a) Sancionar administrativamente a titulares o responsables de espacios abiertos
al pablico o locales y establecimientos ptblicos que no impidan o pongan fin a actos
de «apologfa del franquismo» y a quienes convoquen actos que inciten a dicha apo-
logfa supone una perturbacién o impedimento para la expresion colectiva en un acto
publico de una opinién laudatoria sobre un determinado periodo histérico y ello,
por cuanto, aunque serfa una perturbacién indirecta (la sancién no se impone a los
participantes en el acto sino a los responsables de los locales y a los convocantes?), el
riesgo de ser multados con hasta 150.000 euros (y posibles sanciones accesorias) muy
previsiblemente llevard a los titulares de los locales solicitados a denegar la peticién
de uso de los mismos y producird un efecto disuasorio o desalentador entre los con-
vocantes de dichos actos, lo que repercutird en la posibilidad efectiva de que se lleven
a cabo actos publicos de apologia del franquismo'.

Parece cumplirse asi el primer requisito exigido para la apreciacion de actos
de los poderes piblicos anulables por violacion de la libertad ideolégica: que «per-
turben o impidan de algiin modo la adopcién o el mantenimiento en libertad de
una determinada ideologia o pensamiento (...)» (STC 120/1990, FJ 10). A mayor

7 Se produce asi la paradoja de que, siendo administrativamente atipica la exaltacidn,

ensalzamiento o enaltecimiento del franquismo por los participantes en actos pablicos de apologia
—que serfan «actos contrarios a la memoria democrdtica» (art. 38.1) pero no conllevarfan sancién
alguna— la convocatoria de dichos actos puede ser sancionada, incluso cuando el acto convocado no
constituya en s{ mismo apologia del franquismo, siempre que, a juicio discrecional de la Secretarfa de
Estado competente, «incite» a dicha apologfa. Y resulta atin mds chocante la posible sancién a quienes,
pudiendo no tener afinidad alguna con la exaltacién del franquismo, se hayan limitado a alquilar a los
organizadores un local abierto al pablico o a autorizar el acto en local o establecimiento puiblico.

Sin embargo, el desplazamiento de la responsabilidad administrativa a quienes realicen estos actos
instrumentales no impide que la prevision e imposicién de estas sanciones por los poderes publicos
vulnere las libertades ideoldgica o de expresién al tratarse de medidas que generan como resultado
material impedimentos o dificultades casi insalvables para la libre expresién piblica de ideas u
opiniones favorables al franquismo y es precisamente el contenido ideoldgico de tales expresiones lo que
determina causalmente la existencia de la infraccién.

' En este sentido A. Rallo Lombarte, ponente de la Ley en la Comisién Constitucional del
Senado, reconoce el objetivo del legislador de descabezar cualquier iniciativa para exaltar el franquismo:
«el legislador busca reprimir conductas individuales de liderazgo consistentes en la convocatoria y/o
no disolucién de actos de apologfa del franquismo y, también, en apariencia, la pasividad que puedan
mostrar los responsables ptiblicos competentes, en su caso, para impedir o poner fin a la realizacién
de dichos actos de exaltacién» [(2023). «Memoria democrdtica y Constitucion». Teoria y Realidad
Constitucional, 51, 138-139}.
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abundamiento, el efecto desaliento se incrementarfa por la privacién de subvencio-
nes a las personas fisicas o juridicas, pablicas o privadas, sancionadas por resolucién
administrativa firme (art. 39) y por el criterio de la reincidencia para la individuali-
zacién de la multa [art. 63.3 d).]

b) Poca duda suscita que la sancién de estas conductas estarfa causalmente de-
terminada por el contenido ideolégico de las expresiones vertidas en el local en cues-
tién o en el acto convocado de tal forma que puede decirse que entre el contenido y
sostenimiento de estos juicios de valor favorables al franquismo y la sancién por no
impedir o poner fin a actos de apologia del franquismo o convocar actos que inciten
a la misma existirfa «una relacién de causalidad suficiente para articular la imputa-
cién del ilicito constitucional» ({dem). Concurrirfa asi el segundo requisito afirmado
por la jurisprudencia constitucional para caracterizar las vulneraciones de la libertad
ideoldgica.

¢) La retirada de simbolos y elementos contrarios a la memoria democritica im-
puesta coactivamente a titulares o propietarios de edificios privados o religiosos es
una injerencia de un poder publico en la libertad ideol6gica de los particulares que
obstaculiza su manifestacién externa y que viene causalmente determinada por el
contenido conmemorativo o exaltador de los elementos a retirar, encajando, por tan-
to, en los criterios de la jurisprudencia constitucional para considerar vulnerada la
libertad ideoldgica.

Sin embargo, cuando se trate de sanciones por incumplimiento de la obligacidn
de retirada de dichos elementos impuesta a instituciones o personas juridicas titula-
res de edificios publicos, no cabria hablar de vulneracién de la libertad de expresion
como manifestacién externa de la libertad ideolégica al no ser un derecho del que
puedan ser titulares las instituciones. El conflicto no serfa en este caso con la libertad
ideoldgica sino con el pluralismo politico como valor superior del ordenamiento ju-
ridico proclamado por el art. 1.1 de la Constitucién vigente.

d) La extincién de fundaciones y la revocacién de la declaracién de utilidad pa-
blica de asociaciones con fines o actividades de «apologfa del franquismo» (y, en su
caso, la disolucién de estas Gltimas, si se modificara la Ley Orgédnica reguladora del
derecho de asociacién), por cuanto implica un trato juridico desfavorable o una dife-
rencia de trato juridico en demérito de ciertas fundaciones y asociaciones en razén de
la expresién de opiniones que ensalcen o enaltezcan el franquismo, podria constituir
una discriminacién por razones ideoldgicas o de opinién proscrita por el art. 14 CE
si la razén de la extincién o de la revocacién de la declaracién de utilidad pidblica
fuese especificamente la realizacién de actividades de apologia del franquismo, presu-
poniendo la Ley que dichas actividades impiden que la persona juridica en cuestion
pueda perseguir un fin de interés general'’.

' La OFICINA DE COORDINACION Y CALIDAD NORMATIVA considera que la
extincion de fundaciones deberfa basarse en que, cualesquiera que sean sus fines, su actividad vulnere
los principios democriticos y los derechos fundamentales lo que no resulta evidente en el caso de la
apologia del franquismo «(...) en tanto no se exceda de lo que supone un mero ejercicio discursivo

128 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 118, septiembre-diciembre, 2023, pdgs. 121-143

04 Rollnert Liern.indd 128 13/11/2023 21:31:48



«MEMORIA DEMOCRATICA» VERSUS LIBERTAD IDEOLOGICA:...

III. LA RESPUESTA CAUTELAR DE LA LEY: LA APOLOGIA
DEL FRANQUISMO CON HUMILLACION A LAS VICTIMAS COMO
DISCURSO DEL ODIO

El legislador no ha sido ajeno a la dificultad de conciliar las medidas sanciona-
doras de la apologia del franquismo con la proteccién constitucional de las libertades
ideoldgica y de expresién y ha tratado de desactivar cautelarmente la eventual in-
constitucionalidad de las mismas.

Asi lo hace, en primer lugar, recurriendo a sancionar, no a quienes realicen apo-
logfa del franquismo manifestindose en ese sentido en un acto publico, sino a los que
faciliten dicha apologfa por omisién o accién, llevando a cabo lo que el CGPJ llama
«actos de cardcter instrumental'?». Esto es, sanciona a los terceros titulares de espa-
cios publicos o responsables de locales y establecimientos publicos que no adopten
medidas que impidan o pongan fin a actos de apologia del franquismo y a los con-
vocantes de actos, campafias de divulgacién o publicidad que por cualquier medio de
comunicacién puablica y en cualquier formato (escrito o verbal, mediante sonidos o
imdgenes) inciten a la apologfa del franquismo [art. 62.1 d) y e)}

La segunda —y mds s6lida— linea defensiva de la Ley frente a la tacha de lesio-
nar eventualmente la libertad ideolégica es configurar la infraccién administrativa
exigiendo un requisito adicional de tal manera que los actos instrumentales de exal-
tacién del franquismo sean sancionables «cuando entrafien descrédito, menosprecio
o humillacién de las victimas o de sus familiares» {art. 62.1 d) y e)}*>.

en defensa del franquismo» y, de la misma forma, se plantea si serfa compatible con el principio de
no discriminacién por razones de ideologia la revocacion de la declaracién de utilidad puablica a una
asociacién que, teniendo fines de promocién de interés general, desarrollara actividades de apologia del
franquismo (op. cit., 44- 47).

2 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, gp. ciz., 60.

5 El Anteproyecto no inclufa esta exigencia respecto a la extincién y disolucién de fundaciones y
la Ley la ha incorporado por recomendacién del CGPJ. As{, después del Informe del CGPJ, se modificé
el texto para incorporar en las disposiciones adicionales 5.%, 6.* y 7.* el requisito adicional de que la
apologfa del franquismo se lleve a cabo «con menosprecio y humillacién de la dignidad de las victimas
del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo, o incitacién directa o indirecta al odio o violencia
contra las mismas por su condicién de tales», unificindose asi la descripcion tipica en el texto definitivo
de la Ley. M. Carrillo califica de acierto la incorporacién de este nuevo redactado y considera que con ello
la Ley se adecta a la jurisprudencia del TEDH sobre el discurso del odio aunque, a su juicio, ni siquiera
se requerirfa humillacién de las victimas ni incitacion directa o indirecta a la violencia para la extincién
de la Fundacién Francisco Franco en la medida que «(...) su propio nombre como identificacién de una
entidad puede considerarse implicitamente un acto de violencia» {(2022). «La memoria y la calidad
democrdtica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democrdtica)».
Revista de las Cortes Generales, 114, 212-213}; por su parte, Rallo califica las restricciones de derechos
fundamentales previstas en la Ley como «alternativas constitucionalmente bien equilibradas (...)
cuando la apologia del franquismo suponga agresién a las victimas del franquismo consistente en la
humillacién de su dignidad» (op. cit., 143).
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Se acoge asf literalmente la misma expresion utilizada por el Tribunal Constitu-
cional en la primera sentencia que se refiri6 al «discurso del odio» como limite a la
libertad de expresién reconocido por el TEDH, la STC 235/2007. En esta sentencia,
en relacién con la inconstitucionalidad del delito de negacién del genocidio (art.
607.2 del Cédigo Penal de 1995), el Tribunal afirmé que, sin «ensalzamiento de
los genocidas» o la «intencién de descrédito, menosprecio o humillacion de las victimas»
(cursiva mia), la «mera transmisién de opiniones, por mds deleznables que resulten
desde el punto de vista de los valores que fundamentan nuestra Constitucién, (...)
la transmisién de ideas en si{ misma considerada, sin exigir adicionalmente la lesién
de otros bienes constitucionalmente protegidos'» estd amparada por la libertad de
expresion, la libertad cientifica y la libertad de conciencia (EJ 6).

La misma STC 235/2007 declaré que «el dmbito constitucionalmente protegido
de la libertad de expresién no puede verse restringido por el hecho de que se utilice
para la difusién de ideas u opiniones contrarias a la esencia misma de la Constitucién
(...) a no ser que con ellas se lesionen efectivamente derechos o bienes de relevan-
cia constitucional» y, en este sentido, serfa «el reconocimiento constitucional de la
dignidad humana» lo que privarfa de cobertura constitucional a «la apologia de los
verdugos, glorificando su imagen y justificando sus hechos cuando ello suponga una
humillacién de sus victimas» y a los «juicios ofensivos» que supongan una «inci-
tacién». Y para el Tribunal «estos limites coinciden, en lo esencial, con los que ha
reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en aplicacién del apartado
segundo del art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En concreto, viene
considerando [...} que la libertad de expresién no puede ofrecer cobertura al llamado
«discurso del odio», esto es, a aquel desarrollado en términos que supongan una in-
citaci6n directa a la violencia contra los ciudadanos en general o contra determinadas
razas o creencias en particular» (FJ 4).

Es, pues, claro que el legislador ha buscado justificar la punicién administrativa
de la apologfa del franquismo subsumiéndola en el discurso del odio'’: si la apologia
del franquismo va acompafiada de la humillacién a las victimas serd discurso del odio

" Efectivamente, la jurisprudencia constitucional ha considerado desde la STC 214/1991

que la libertad de expresién y la libertad ideoldgica amparan las opiniones personales sobre hechos
histéricos pero no las «imputaciones efectuadas en descrédito y menosprecio de las propias victimas»
ni las expresiones con el «deliberado 4nimo de menospreciar y discriminar» o «generar sentimientos de
hostilidad contra determinados grupos» (FEJJ 7 y 8); de la misma forma, la STC 176/1995 sefialé que
la discusién sobre hechos histéricos no puede tener por «finalidad global» la humillacién de las victimas
ni utilizar «el lenguaje del odio, con una densa carga de hostilidad que incita a veces directa y otras
subliminalmente a la violencia por la via de la vejacién» (FEJJ 2y 5).

> Afirma al respecto Rallo que «ante el riesgo de imputar un vicio de inconstitucionalidad
a restricciones legales sobre conductas amparables por el beneficio de la neutralidad ideoldgica de
la Constitucién, el legislador ha huido de fundamentarlas en un anclaje constitucional alternativo
(rescatando una versién matizada de la democracia militante) para, finalmente, residenciar su
justificacién en la agresion a las victimas del franquismo consistente en el ‘menosprecio y humillacién’
de su dignidad o la ‘incitacién directa o indirecta al odio o violencia’ contra las mismas» (op. ciz., 140).
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y, como tal, no gozard de la proteccién que la Constitucién dispensa a las libertades

ideolégica y de expresién®,

Sin embargo, la extrapolacién al dmbito administrativo sancionador de la cate-
gorfa penal de la apologia, construyendo legalmente una especie de «apologia admi-
nistrativa» cualificada por ese componente humillante hacia las victimas, presenta
aspectos problemdticos desde la perspectiva de la libertad ideoldgica.

Lo primero que cabe plantearse es que la apologia, por definicién, es constitutiva
de ilicito penal en la medida que supone ensalzar o enaltecer una conducta delictiva o
a sus autores y esto es aplicable tanto a la apologfa genérica del art. 18.1 del Cédigo
Penal («es apologia, a los efectos de este Cédigo, la exposicidn, ante una concurrencia
de personas o por cualquier medio de difusién, de ideas o doctrinas que ensalcen el
crimen o enaltezcan a su autor») como a las dos apologias especiales penalmente tipi-
ficadas: la apologfa del genocidio' {art. 510.1 ¢)} y el enaltecimiento del terrorismo
(art. 578). En cambio, la apologfa del franquismo es una conducta penalmente atipi-
ca'® que, en principio, estaria amparada por las libertades ideoldgica y de expresién.

16 Cabe sefialar que el legislador sigue la estela del Tribunal Constitucional que, aunque en

un principio declaré que el «mantenimiento del orden publico protegido por la ley» es la dnica
limitacién aplicable a la libertad ideoldgica (y a la libertad de expresién como manifestacién externa
de la anterior) por previsién expresa del art. 16.1 CE (STC 20/1990, EJ 5, reiterando dicha doctrina
en la STC 177/2015, FJ 5), ha acabado prescindiendo del concepto del orden publico para justificar
las restricciones a la libertad ideoldgica reemplazdndolo por el limite del «discurso del odio» (al que
la Ley reconduce la humillacién de las victimas). Pero este salto argumental era innecesario porque
el Tribunal Constitucional nunca ha llegado a definir el orden publico que puede limitar la libertad
ideolégica (mds alld de la «exclusién de la violencia para imponer los propios criterios», en esa misma
sentencia 20/1990) pero si ha declarado que no es sin mds equiparable con el orden publico que limita
las libertades de reunién y manifestacién (art. 21.2 CE) por lo que puede colegirse que se trataria de un
concepto mds amplio, el orden piblico constitucional, que incluirfa la dignidad como fundamento del
orden politico y social y el respeto a los derechos de los demds [Rollnert Liern, G. (2002): 375-376}.
Desde esta perspectiva el discurso del odio, al afectar a la dignidad personal que se integra en el orden
publico protegido por la ley, podria limitar la libertad ideolégica.

7" Véase al respecto el exhaustivo trabajo de G. M. Teruel Lozano (2015). La lucha del Derecho
contra el negacionismo: una peligrosa frontera, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2015, 410-426.

'8 Leén Alapont, J. (2021). «Enaltecimiento y apologia del franquismo, humillacién y odio a
las victimas y otras conductas ;penalmente relevantes?», en Acale Sdnchez, M.; Miranda Rodrigues,
A.; y Nieto Marti, A., Reformas penales en la peninsula ibérica: A «jangada de pedra»?, Madrid, Boletin
Oficial del Estado, 77. Por su parte, M. Roig Torres ha precisado que «la creencia extendida de
que en Alemania se castiga penalmente el enaltecimiento del nacionalsocialismo no se corresponde
exactamente con la regulacién legal. Por una parte, porque no se tipifica el ensalzamiento del nazismo
en si, sino del régimen de violencia y despotismo que ejercié. Y, por otra, porque es necesario que esas
expresiones perturben la paz pablica y lesionen la dignidad de las victimas» {(2021). «El enaltecimiento
de la tiranfa nacionalsocialista en el Derecho alemdn. ;Un referente para penalizar el ensalzamiento del
franquismo?». Revista Electrinica de Ciencia Penal y Criminologia, 23-07, 24. Una perspectiva comparada
miés amplia puede verse en C. Closa Montero. (2010). Study on how the memory of crimes committed by
totalitarian regimes in Europe is dealt with in the Member States, https://digital.csic.es/handle/10261/34366,
uleimo acceso: 14.05.2023.
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Por otra parte, mientras que la apologia genérica «sélo serd delictiva como forma
de provocacién y si por su naturaleza y circunstancias constituye una incitaciéon di-
recta a cometer un delito» (art. 18.1 CP), las dos apologias especiales (del genocidio
y del terrorismo) no requieren la incitacién directa a la comisién del delito, aunque
el Tribunal Constitucional si ha exigido la presencia de un elemento de incitacién
indirecta para que sean constitucionalmente compatibles con las libertades ideold-
gica y de expresion.

Asi, respecto a la apologia del genocidio, la STC 235/2007 sefialé que la pena-
lizacién de la justificacion del genocidio por el art. 607.2 del Cédigo Penal de 1995
era constitucionalmente legitima siempre que supusiera una incitacién indirecta a su
perpetracién o una provocacion al odio, a la discriminacién o la violencia (FJ 9) y la
regulacién actual del mismo delito en el art. 510.1 exige que la conducta «promueva
o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o discriminacién» contra un grupo
por motivos referentes, entre otros, a la ideologia o creencias.

Por lo que respecta al enaltecimiento del terrorismo (art. 578), aunque los tri-
bunales penales en un principio lo consideraron una apologfa impropia que no exige
incitacién directa ni indirecta, el Tribunal Constitucional ha condicionado su consti-
tucionalidad a que suponga una incitacién indirecta al terrorismo y genere un riesgo
de comisién de un delito terrorista {SSTC 112/2016, FEJJ 3, 4y 6; y 35/2020, FJ
5 b)L

Frente a esta concepcién penal de la apologfa, que condiciona la sancién a que la
alabanza o enaltecimiento del delito o de sus autores incite, cuanto menos indirecta-
mente, a la comisién del mismo, la apologfa del franquismo se configura como ilicito
administrativo sin exigirse incitacién a la comisién de un delito®.

A la vista de ello se plantea si serfa trasladable a la apologfa del franquismo la
exigencia de que constituya una incitacién directa? (esto es, una provocacién en el
sentido del art. 18.1 CP), o, cuanto menos indirecta, al odio o a la violencia, como
requisito para que su sancién sea constitucionalmente admisible. Cabe tener en cuen-
ta al respecto que el Tribunal Supremo, en relacién con el delito de provocacién a la
discriminacién, al odio o a la violencia del art. 510.1 CP, tanto en la redaccién actual

Y Al respecto Rollnert Liern, G. (2020). «El enaltecimiento del terrorismo: desde el caso De
Juana Chaos a César Strawberry. La recepcién de la doctrina constitucional en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo». Revista de Derecho Politico, 109, 191-228.

% En este sentido, aunque las disposiciones adicionales 5.%, 6." y 7.* contemplan la «incitacién
directa o indirecta al odio o violencia» contra las victimas del franquismo por su condicién de tales
como causa de extincién de fundaciones y revocacion de utilidad puablica y disolucién de asociaciones,
tal incitacién no se integra como elemento constitutivo de la apologia del franquismo sancionable sino
como una exigencia alternativa a la humillacién.

2 A este respecto, AMNISTIA INTERNACIONAL recomienda que solo sean objeto de sancién
las expresiones que constituyan incitacién directa a la discriminacién, la hostilidad o la violencia {(2020).
Aportaciones de Amnistia Internacional al Anteproyecto de Ley de Memoria Democrdtica, 2 de diciembre, 10
y 12, https://www.es.amnesty.org/fileadmin/user_upload/Aportes_de_Amnisti__a_Internacional_al_
Anteproyecto_Memoria_Democra__tica.pdf, dltimo acceso: 06.04. 2023).
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introducida por la reforma de 2015 [art. 510.1 a)} como en su redaccién original,
ha acogido recientemente una acepcién «vulgar» de la provocacién identificable con
cualquier expresién promotora de la violencia o la discriminacion relativizando la
distincién entre incitacién directa e indirecta®.

En todo caso, lo que si requiere la Ley para sancionar la apologia del franquis-
mo es que entrafie «descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas o de sus
familiares» (art. 38.1) o se realice «con menosprecio y humillacién de la dignidad
de las victimas del golpe de Estado, de la guerra o del franquismo» (disposiciones
adicionales 5.%, 6. y 7.%). Pretende as{ el legislador salvar la constitucionalidad de la
declaracién de ilicitud administrativa de la apologfa del franquismo configurdndola
como una apologfa cualificada por la presencia de un elemento afiadido descrito en
términos muy similares al delito de odio del art. 510.2 a) CP*® sintetizable para
el presente caso como lesion de la dignidad de las personas mediante acciones que
entraflen humillacién, menosprecio o descrédito de un grupo al que pertenecen por
motivos referentes, entre otros, a la ideologfa o a las creencias. Se traslada asf al 4m-
bito administrativo sancionador una variante de la conducta subsumible en el tipo
penal del art. 510.2 a) CP —lesién de la dignidad— en cuanto manifestacién del
discurso del odio que justificarfa restringir las libertades ideoldgica y de expresion
sin necesidad de requerir incitacién directa o indirecta al odio o a la violencia®®. Serfa,

22 La STS 675/2020, de 11 de diciembre, ha declarado que «(...) no hay razén que lleve a una
interpretacién que quede condicionada por la definicién de provocacién para delinquir que da nuestro
CP en su art. 18, sino que estamos ante una idea de provocacién propia, que, entendida desde una
concepcién vulgar, como la que podemos encontrar en el Diccionario de la RAE, el verbo provocar
se identificarfa como ‘incitar, inducir a uno a que ejecute una cosa’, con lo que la provocacién, que
podria ser llevada a cabo mediante cualquier forma de expresién que difunda, induzca, incite, favorezca,
facilite o promueva la violencia, el odio racial, la xenofobia, el antisemitismo o cualquier otro tipo de
discriminacién basada en la intolerancia, es indiferente que se la considere directa o indirecta» (FD 1).

#  Dispone el art. 510.2 a) CP que «serdn castigados con la pena de prisién de 6 meses a 2 afios y
multa de 6 a 12 meses (...) quienes lesionen la dignidad de las personas mediante acciones que entrafien
humillacién, menosprecio o descrédito» de grupos, parte de los mismos, o personas determinadas por
raz6n de su pertenencia a ellos «por motivos (...) referentes a la ideologia, religién o creencias (...)».

2 Cabe sefialar en este sentido que el TEDH ha situado el estdndar del discurso del odio punible
por debajo del umbral de la incitacién al sefialar que la tolerancia y el respeto de la dignidad pueden
hacer «necesario, en las sociedades democrdticas, sancionar e incluso prevenir todas las formas de
expresién que propaguen, inciten, promuevan o justifiquen el odio basado en la intolerancia» (SSTEDH
Giinduz, de 4 de diciembre de 2003, apdo. 40, y Erbakan, de 6 de julio de 2006, apdo. 56, ambas
contra Turquia). Por tanto, «en el &mbito del Consejo de Europa el estindar del discurso del odio puede
englobar acciones de menor intensidad y mayor imprecisién —propagacién, promocion o justificacién
del odio— que la incitacién y que no conllevan per se una apelacién a la audiencia a cometer alguna
accién hostil, discriminatoria o violenta contra el grupo objetivo» {[ROLLNERT LIERN, G. (2019).
«El discurso del odio: una lectura critica de la regulacién internacional». Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 39, 91 y 931 ; y, por otra parte el TEDH ha desvinculado la incitacién de las llamadas a
la accién: «la incitacién al odio no requiere necesariamente el llamamiento a tal o cual acto de violencia
ni a otro acto delictivo. Los ataques que se cometen contra las personas al injuriar, ridiculizar o difamar
a ciertas partes de la poblacién y sus grupos o la incitacién a la discriminacion {...} son suficientes para
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pues, la humillacién a las victimas lesionando su dignidad y no la incitacién directa
o indirecta a la violencia o el odio lo que legitimaria la consideracién de la apologia
del franquismo como discurso del odio.

Esta concepcién de la infraccién administrativa de la apologia del franquismo
sobre el patrén del art. 510.2 a) CP lleva a considerar si para que sea sancionable
la apologia del franquismo, adn con humillacién a las victimas, se requeriria que
hiciera surgir algin tipo de riesgo® o peligro de actos concretos de violencia o dis-
criminacién contra las mismas dado que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
ha expuesto su criterio en este sentido en el Auto 10452/2020, de 16 de noviembre.
En dicho auto se inadmite la querella presentada contra el dirigente de VOX Javier
Ortega Smith por unas declaraciones en un programa televisivo en las que afirmg,
respecto de las llamadas «Trece Rosas» (13 militantes de las Juventudes Socialis-
tas Unificadas fusiladas en 1939), que «lo que hacfan era torturar, violar y asesinar
vilmente»; argumenta el Tribunal Supremo que estas declaraciones del querellado
«pueden constituir un sentimiento lesivo para la dignidad de estas personas» pero no
pueden valorarse como «una incitacién al odio con una capacidad de peligro relevan-
te» por cuanto «la existencia de este peligro (...) depende tanto del contenido de lo
difundido como de la forma en que se hace la difusién, sin que pueda dejar de valo-
rarse la sociedad o dmbito social al que se dirigen las expresiones cuestionadas. No se
trata de exigir la concurrencia de un contexto de crisis en el que los bienes juridicos
ya estuvieran en peligro que resultarfa incrementado por la conducta cuestionada,
sino de examinar la potencialidad de la conducta para la creacién del peligro, y en la
sociedad espafiola actual —mds de 80 afios después de los hechos— presenta ya un
claro rechazo» (FD 4.°).

En consecuencia, el Tribunal Supremo ha exigido la concurrencia de «(...) un
peligro®® cierto de generar un clima de violencia y hostilidad que puede concretarse
en actos especificos de violencia, odio o discriminacién» para que las manifestaciones
lesivas de la dignidad de las victimas puedan ser penalmente sancionadas, peligro
que entiende inexistente en la sociedad espafiola de nuestros dias.

que las autoridades privilegien la lucha contra el discurso racista (...)» (STEDH Féret c. Bélgica, de 16
de julio de 2009, apdo. 73).

»  Eneste sentido, J. Tajadura Tejada en Newtral (2022). «La ley de memoria persigue la apologia
del franquismo con multas pero no la incorpora como delito en el Cédigo Penal», https://www.newtral.
es/apologia-franquismo-ley-memoria-2/20221124, Gltimo acceso: 06.04.2023.

26 Peligro que, para el Tribunal Supremo, puede ser «potencial pero real»: «no es preciso un
peligro concreto, siendo suficiente el peligro abstracto, si bien puede entenderse que es suficiente el
peligro potencial o hipotético a medio camino entre aquellos, segtin el cual lo que importa es la capacidad
de la conducta para crear el peligro relevante». En sentido contrario, para la FISCALTA GENERAL DEL
ESTADO «(..) se trata de una infraccién de resultado, no de riesgo abstracto, hipotético o potencial»
[Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado, sobre pautas para interpretar los delitos de
odio tipificados en el articulo 510 del Cidigo Penal, BOE n.° 124, de 24 de mayo de 2019, 556801.
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IV. CONCLUSIONES

La exigencia adicional de un componente de humillacién a las victimas al tipi-
ficar la infraccién administrativa de apologfa del franquismo no garantiza, a mi en-
tender, que las previsiones legales no puedan ser aplicadas vulnerando las libertades
ideoldgica y de expresion. Este riesgo, derivado de la posible imposicién de sanciones
por apologia pacifica del franquismo sin exigir la Ley para ello incitacién directa o
indirecta al odio o a la violencia y riesgo o peligro para las personas o derechos de
terceros o para el propio sistema de libertades —elementos ambos necesarios, segin
la jurisprudencia constitucional, para la existencia de discurso de odio punible: SSTC
235/2007, FJ 9; 177/2015, FJ 5; 112/2016, FFJJ 3 y 6; vy 35/2020, FJ 4 b)— viene
determinado por varias circunstancias concatenadas.

No es en absoluto descartable una interpretacién extensiva y exorbitada de la
humillacién de la dignidad de las victimas que entienda que toda apologfa del fran-
quismo, en s{ misma y aunque no contenga referencia alguna a las victimas, conlleva
un descrédito, menosprecio y humillacién de su dignidad?®’.

El propio Predmbulo parece anticipar las intenciones del legislador en este sen-
tido cuando, ampardndose en la condena de las «graves violaciones de los Derechos
Humanos cometidas en Espafia por el régimen franquista» por la Recomendacién de
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa de 17 de marzo de 2006 y después
de calificarlas como «crimenes de lesa humanidad» imputables a todos los dirigentes
del Régimen, sefiala que «en el marco de una cultura de derechos humanos, (...) /z
exaltacion, enaltecimiento o apologia de los perpetradores de crimenes de lesa humani-
dad (...) supone en todo caso un evidente menosprecio o humillacion de las victimas o de sus
familiares (...)*®" (apdo. IV, cursivas mfas). De conformidad con esta premisa, la
humillacién de las victimas estarfa implicita en la apologia del franquismo® que

7 El propio ponente de la Ley en la Comisién Constitucional del Senado (Rallo) confirma que

esta interpretacion no es una mera hipétesis al afirmar que «la apologia del franquismo lleva implicita
el descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas o de sus familiares» para evitar «una doble
victimizacién»: «parece muy razonable concluir que todo acto de apologia del franquismo constituye,
en s{ mismo, ofensa, humillacién y menosprecio a las victimas y, en consecuencia, los limites con que se
encuentra en el ejercicio de derechos y libertades constitucionales gozan de pleno amparo constitucional
sin necesidad de prueba adicional» (gp. ciz., 144).

# A la misma conclusién sobre la base del Predmbulo llega Tomds-Valiente Lanuza, C. (2022).
«Las infracciones administrativas de expresién», en Queralt Jiménez, J. y Cardenal Montraveta, S.,
Derecho penal y libertad de expresion, Barcelona, Atelier, 192.

# Ese planteamiento subyace en la pregunta con solicitud de respuesta escrita E-002946/2021
formulada a la Comisién de la Unién Europea por 11 europarlamentarios espafioles segiin la cual el
Informe del CGPJ, al afirmar que «la apologfa del franquismo estd amparada por la libertad de expresién
y puede ejercerse sin ofender a las victimas», contradice la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25
de octubre de 2018, sobre el auge de la violencia neofascista en Europa y pregunta a la Comisidn si el
Informe del CGPJ contraviene la Decisién Marco 2008/913/JAI del Consejo, de 28 de noviembre de
2008, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia mediante

© UNED. Revista de Derecho Politico 135
N.° 118, septiembre-diciembre, 2023, pags. 121-143

04 Rollnert Liern.indd 135 13/11/2023 21:31:48



GORAN ROLLNERT LIERN

serfa siempre sancionable, sin necesidad de prueba, cualesquiera que fueran las cir-
cunstancias y el contexto en que se produjera.

Atendiendo al Predmbulo, que concibe el régimen sancionador de la Ley como
«medio de evitar la humillacién que pudiera sentir cualquier victima de la guerra o la
Dictadura» (cursivas mias), el pardmetro legal para dilucidar si existe humillacién de
las victimas serfa la sensibilidad subjetiva®® de las mismas. El potencial e hipotético
sentimiento de la victima ante la exaltacién del franquismo determinarfa que concu-
rriera la humillacién y las sanciones previstas en la Ley tendrian cardcter preventivo
ex ante («medio de evitar») y no represivo respecto de humillaciones efectivamente
producidas.

En este sentido, el TEDH ha declarado que, siendo comprensible que la exhi-
bicién de simbolos de regimenes totalitarios inquiete a las victimas y sus familiares
que pueden considerarlas irrespetuosas ,»(...) tales sentimientos, por comprensibles
que sean, no pueden por si solos establecer los limites de la libertad de expresién®'®,
especialmente si el temor a la restauracién de tales regimenes no puede considerarse
racional, porque supondria concederles un veto sobre las libertades de expresién y
opinion.

A lo anterior se une que la Ley considera victimas a quienes sufrieron «dafio fisi-
co, moral o psicoldgico, dafios patrimoniales, o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales» entre el 18 de julio de 1936 y la entrada en vigor de la Constitucidn,
pero también a sus familiares: cényuge de la victima o persona ligada por andlo-
ga relacion de afectividad, descendientes, ascendientes y colaterales hasta el cuarto
grado®” (art. 3). Esto implica que cualquier descendiente de una victima directa (en
cualquiera de las numerosas modalidades que especifica la Ley) de la Guerra Civil o
del franquismo puede sentirse, en cuanto victima, humillado por un acto puiblico de
apologfa del franquismo, lo que en un contexto de polarizacién politica no es dificil
de prever respecto de cualquier opinién minimamente favorable (o no suficientemen-
te desfavorable) hacia el franquismo o hacia alguno de los dirigentes que tuviera una
minima participacion en un régimen politico que duré 39 afios.

La categorfa de victima —aplicable incluso a entes carentes de personalidad juri-
dica como «las comunidades, las lenguas y las culturas vasca, catalana y gallega en

el Derecho penal (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/E-9-2021-002946_ES.html,
altimo acceso: 16.03.2023).

% En este sentido, Rallo admite que «el ‘menosprecio’ o la ‘humillacién’ de las victimas tiene una
dimensién fundamentalmente subjetiva» (op. ciz., 137).

31 SSTEDH Vajnai, de 8 de julio de 2008, apdo. 57; y Féber, de 24 de julio de 2012, apdo. 57,
ambas contra Hungrfa.

32 A este respecto la OFICINA DE CALIDAD Y COORDINACION NORMATIVA sobre el
Anteproyecto de Ley sugirié «(...) considerar la alternativa de no atribuir a los familiares la condicién
juridica de victimas, a fin de cefiir esta figura juridica a la persona que lo ha sido de modo directo» y que
si la norma pretende otorgarles reconocimiento moral «(...) serfa preferible que dicho reconocimiento
se articulase a través una via distinta a su inclusién en la nocién legal de «victima», nocién cuya
plasmacién en la Ley implica que haya de manejarse en tanto que categoria juridica» (op. cit., 13).
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sus dmbitos territoriales lingiifsticos»— resulta todavia mds amplia en las infraccio-
nes muy graves de falta de adopcién de las medidas necesarias para impedir o poner
fin a actos de apologfa del franquismo por parte del titular o responsable del local
o establecimiento y convocatoria de actos que inciten a la apologfa del franquismo
[art. 62.1 e) y d)I. En estos casos, el necesario elemento de humillacién se delimita
también por referencia a los familiares de las victimas («cuando entrafien descrédito,
menosprecio o humillacién de las victimas o de sus familiares») abriendo asi casi
indefinidamente el campo de eventuales sujetos que pueden sentirse humillados al
considerar también victimas® a los familiares —sin ninguna limitacién de linea ni
grado— de los familiares.

El riesgo de utilizar la apologia del franquismo para restringir las libertades
ideolégicas y de expresidn se incrementa si se tiene en cuenta que no se trata de un
tipo penal interpretable por un érgano jurisdiccional tras un proceso garantista sino
de una infraccién administrativa cuya apreciacién y sancién compete discrecional-
mente a un 6rgano eminentemente politico’® —Ia Secretarfa de Estado competente
en materia de memoria democrética {art. 65 a)}— tras un procedimiento incoable
de oficio o por denuncia de «cualquier persona» (art. 64.1 y 3). Se trata de sanciones
por conductas meramente expresivas que pueden alcanzar cuantias entre 10.001 y
150.000 euros solo recurribles @ posteriori mediante un procedimiento contencioso-
administrativo, previo pago de la sancién y de las correspondientes tasas judiciales®.

En el caso de la infraccién muy grave de convocatoria de actos que inciten a la
exaltacién del franquismo con humillacién a las victimas (art. 62.1 e), la barrera

5 El Predmbulo habla del protagonismo de la «generacién de los nietos» (apdo. III) asumiendo

esta expresion utilizada por los movimientos memorialistas. Para J. Ferndndez Sebastidn la expansién
de la categoria de victima convierte el pasado en un «eterno presente» entre los contempordneos como
descendientes de victimas y victimarios, y, citando a Todorov, habla de las «victimas vicarias» como
«aquellos que, sin haber sufrido en sus propias carnes los efectos de la violencia, generalmente por
considerarse a s{ mismos herederos o descendientes de las verdaderas victimas hablan en su nombre y
logran hacerse as{ con el codiciado estatuto de victima [(2021). «Pasado irreversible, pasado irrevocable.
De historia, anacronismos, memoria y olvido», en Tajadura Tejada, J. y Ferndndez Sebastidn, J., Tzenmpos
de la historia, tiempos del Derecho, Madrid, Marcial Pons, 121-1231.

3 Véase PLATAFORMA EN DEFENSA DE LA LIBERTAD DE INFORMACION (2020).
Alegaciones al Anteproyecto de Ley de Memoria Democrdtica, 2 de diciembre, 2 y 4, htep://libertadinformacion.
cc/la-pdli-rechaza-la-penalizacion-de-la-exaltacion-de-la-guerra-civil-o-de-la-dictadura-por-ser-
discursos-tambien-protegidos-por-la-libertad-de-expresion, dltimo acceso: 18.03.2023.

» En este sentido, Tomds-Valiente Lanuza, C. (2022, 206); por el contrario, valorando
positivamente la opcidn legislativa por una infraccién administrativa en lugar de un ilicito penal,
Simancas Sdnchez, D. vy Ferrari Puerta, A. J. (2022). «Un abrazo sin amnesia: otra perspectiva de
la Ley de Memoria Democrética». Letras Libres, 2 de noviembre, https://letraslibres.com/politica/un-
abrazo-sin-amnesia-otra-perspectiva-de-la-ley-de-memoria-democratica, tltimo acceso: 06.04.2023;
para una critica general a la sancién administrativa a conductas expresivas defendiendo una reserva
de jurisdiccién en materia de control de la libertad de expresién, G. Doménech Pascual (2021). «La
policfa administrativa de la libertad de expresién (y su disconformidad con la Constitucién)», en Efrén
Rios Vega, L. y Spigno, I (eds.), La libertad de expresion en el siglo XXI. Cuestiones actuales y problemdticas,
México, Tirant Lo Blanch, 193-215.
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sancionadora se adelanta atin mds en la medida que la conducta sancionable ya no es
siquiera que el acto convocado constituya apologia del franquismo sino que «incite»
a dicha apologfa®®, de tal forma que quien convoca asume un claro riesgo de sancién
si cualquier asistente incurre en apologia y la Secretaria de Estado de Memoria De-
mocrética considera que el formato del acto incit6 a la exaltacién del franquismo.

V. EXCURSO: LIBRE DEBATE HISTORICO Y DEMOCRACIA
MILITANTE RETROSPECTIVA

La penalizacién en via administrativa de la apologfa del franquismo resulta a mi
juicio contradictoria con las referencias de la Ley al libre debate histérico. As{, la Ley
invoca el «papel esencial que desempefia el debate histdrico para la formacién de una
conciencia histérica adecuada a la dignidad de los ciudadanos de una sociedad libre
y democritica» reconociendo «la incertidumbre consustancial al citado debate que
deriva del hecho de referirse a sucesos del pasado sobre los que el investigador puede
formular hip6tesis o conjeturas al amparo de la libertad de creacién cientifica recono-
cida en el articulo 20.1.b) del Texto Fundamental» (art. 15).

Sin embargo, la Ley sanciona actos que permitan o faciliten la libre expresién de
opiniones que el legislador considera incompatibles con la democracia espafiola, no
en razén de su peligrosidad para el régimen democrdtico actualmente existente sino
por suponer «la exaltacién del alzamiento militar o el régimen dictatorial» (Predm-
bulo, apdo. IV), es decir, por el ejercicio de la libertad de expresién con relacién a
un hecho histérico acaecido hace mds de 85 afios y a un régimen politico extinguido
hace mds de 50 afios. El legislador memorialista es, pues, incoherente con la «pro-
teccién acrecida» que el Tribunal Constitucional otorga a la libertad de expresién®
cuando la misma se proyecta hacia un hecho ya histérico; e ignora el criterio del
COMITE DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS que afirma que
«las leyes que penalizan la expresién de opiniones sobre hechos histéricos son incom-
patibles con las obligaciones que el Pacto impone a los Estados partes en lo tocante

36 Para Rallo los anuncios de las misas en memoria de Franco entrarfan en esta categoria si bien
constata el conflicto entre su sancién y la libertad religiosa o de culto, ademds de las libertades de
reunioén y expresion (op. cit., 139).

7 En este sentido, la STC 43/2004, a la que remite el Predmbulo (apdo. V), afirma que «la
libertad cientifica —en lo que ahora interesa, el debate histérico— disfruta en nuestra Constitucién
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,
participando también de contenidos propios de las libertades de expresion e informacién —pues no
deja de ser una narracién de hechos y una expresién de opiniones y valoraciones y, en consecuencia,
informacién y libre expresion a los efectos del art. 20.1 a) y d) CE— se refiere siempre a hechos del
pasado y protagonizados por individuos cuya personalidad, en el sentido constitucional del término (su
libre desarrollo es fundamento del orden politico y de la paz social: art. 10.1 CE), se ha ido diluyendo
necesariamente como consecuencia del paso del tiempo» (EJ 5).
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al respeto de las libertades de opinién y expresion. El Pacto no autoriza las prohibi-
ciones penales de la expresion de opiniones erréneas o interpretaciones incorrectas de
acontecimientos pasados®®».

Por otra parte, es comin entre los criticos con la sancién de la apologfa del fran-
quismo apoyarse en la jurisprudencia constitucional que niega la existencia de una
concepcién militante de la democracia en nuestro sistema constitucional®. En efecto,
como es sabido, desde la STC 48/2003 se viene afirmando que «en nuestro ordena-
miento constitucional no tiene cabida un modelo de ‘democracia militante’ (...) en
el que se imponga, no ya el respeto, sino la adhesién positiva al ordenamiento y, en
primer lugar, a la Constitucién®®» (EJ 7).

Segtin el Alto Tribunal «(...) el planteamiento de concepciones que pretendan
modificar el fundamento mismo del orden constitucional tiene cabida en nuestro
ordenamiento, pero siempre que no se prepare o defienda a través de una actividad
que vulnere los principios democréticos, los derechos fundamentales o el resto de los
mandatos constitucionales y que el intento de su consecucién efectiva se realice en
el marco de los procedimientos de reforma de la Constitucién, pues el respeto a los
procedimientos es siempre, y en todo caso, inexcusable (...)» (STC 52/2017, EJ 5).
Sefiala asimismo que «este Tribunal ha reconocido que tienen cabida en nuestro or-
denamiento constitucional cuantas ideas quieran defenderse (...) (SSTC 42/2014, FJ

3 Observacion General N.” 34. Articulo 19. Libertad de opiniin y libertad de expresion, de 12 de
septiembre de 2011, CCPR/C/GC/34, apdo. 45. Sobre la base de esta Observacién General, son varios
los informes de relatores y expertos de NACIONES UNIDAS que recomiendan a los Estados derogar
las denominadas «leyes de memoria histérica» por considerarlas contrarias al libre debate histérico y a
la libertad de investigacion: Informe del Relator Especial sobre la promocion y protecciin del derecho a la libertad
de opinidn y de expresion, de 7 de septiembre de 2012, A/67/357, apdos. 55y 78; Informe del Experto
independiente sobre la promocidn de un orden internacional democrdtico y equitativo, Alfred-Maurice de Zayas, de
1 de julio de 2013, A/HRC/24/38, apdos. 38 y 56 (e); y el del mismo titulo y autor, de 7 de agosto de
2013, A/68/284, apdos. 51 y 69 j). Por otra parte, el PARLAMENTO EUROPEO, en la Resoluciin de
2 de abril de 2009 sobre la conciencia enropea y el totalitarismo —citada por el Predmbulo de la Ley— ha
criticado las pretensiones de blindar las versiones oficiales de la historia al sefialar que «(...) ninguna
institucién o partido politico tiene el monopolio de la interpretacién de la Historia ni puede pretender
que su interpretacién sea objetiva. (...) Las interpretaciones politicas oficiales de los hechos histéricos
no deberfan imponerse mediante decisiones mayoritarias de los parlamentos y (...) un parlamento no
puede legislar sobre el pasado» (Considerandos B y C).

# Véase al respecto CGPJ, op. cit., 61, 70, 87 y 92; OFICINA DE COORDINACION Y
CALIDAD NORMATIVA, op. cit., 46; PLATAFORMA EN DEFENSA DE LA LIBERTAD DE
INFORMACIC)N, op. cit., 3-4; Teruel Lozano, G. M. (2022). «Cuando la memoria se hace ley: una
aproximacién constitucional». Letras Libres, 6 de octubre, https:/letraslibres.com/politica/cuando-
la-memoria-se-hace-ley-una-aproximacion-constitucional, dltimo acceso: 17.03.2023; De Miguel
Bircena, J. (2021). «Memoria y democracia militante», hteps://diligencias.org/2021/08/04/memoria-
y-democracia-militante, 4 de agosto, Gltimo acceso: 06.04.2023; Leén Alapont, J., op. cit., 99-100; y
Simén Castellano, P. (2021). «Tipificar la exaltacién y apologfa de los regimenes totalitarios. Un debate
renovado a luz del declive de la libertad de expresién en Espafia». Revista Penal. México, 19, 127.

1 En el mismo sentido, las SSTC 5/2004, FJ 7; 12/2008, FJ 6; 235/2007, FJ 4; 31/2009, FJ 13;
42/2014, FJ 4; 177/2015, FJ 2 b); 112/2016, FJ 2; 52/2017, FJ 5; 136/2018, FJ 6; y 192/2020, FJ 3.
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4; 136/2018, FJ 6); «nuestro régimen constitucional se sustenta, por circunstancias
histéricas ligadas a su origen, en la mds amplia garantia de los derechos fundamenta-
les, que no pueden limitarse en raz6n de que se utilicen con una finalidad anticonsti-
tucional» (STC 12/2008, FJ 6) y que, por tanto, «no se castiga por difundir opinio-
nes o doctrinas contrarias al actual estatus constitucional. Tampoco por propugnar
una superacién del marco politico vigente. (...). Nuestro sistema no se identifica con
aquellos otros que hacen de la democracia militante una de sus seflas de identidad»
(SSTC91/2021, FJ 11; 106/2021, FJ 11;y 121/2021, FJ 12).

Sin embargo, esta consideracién de que la exaltacién del franquismo estarfa cons-
titucionalmente protegida por las libertades ideolégica y de expresién por no ser la
democracia espafiola una democracia militante, vinculando as{ la opinién sobre un
ayer ya pretérito con una postura contraria al sistema politico de hoy, revela, a mi
juicio, una identificacién inexacta entre la apologia del franquismo y la difusién de
ideas contrarias a la Constitucién sin tener en cuenta el distinto plano temporal en
el que se desenvuelven.

Exaltar, glorificar, enaltecer, justificar o cualquier otra conducta expresiva de un
juicio de valor favorable al levantamiento armado del 18 de julio de 1936 y al régi-
men instaurado tras la Guerra Civil no es equiparable, en abstracto, al ataque al sis-
tema constitucional de 1978. Sencillamente, porque en el primer caso las libertades
ideoldgicas y de expresion se proyectan hacia el pasado sin necesariamente cuestionar
los principios y valores de la vigente Constitucién. Naturalmente que pueden coin-
cidir la apologfa del franquismo y el rechazo al orden politico del presente, y asf serd
en muchas ocasiones, pero al entender que, por el mero hecho de emitir «juicios o
evaluaciones personales y subjetivas (...) sobre hechos histéricos (STC 214/1991,
FJ 7) u «opiniones subjetivas e interesadas sobre acontecimientos histéricos (SSTC
214/1991, FJ 7; y 235/2007, EJ 4), se estdn difundiendo ideas y opiniones con-
trarias al ordenamiento constitucional actual supone aplicar retrospectivamente los
pardmetros y canones politicos contempordneos a circunstancias y contextos sociales,
politicos e histéricos de hace mds de 50 afios.

Si no existe en nuestro ordenamiento constitucional una democracia militante
que proscriba la libre transmisién de opiniones hostiles a la Constitucién vigente,
menos atn puede pretenderse una «democracia militante retrospectiva» que pro-
clame, como hace el Predmbulo, «la incompatibilidad de la democracia espafiola
con la exaltacién del alzamiento militar o el régimen dictatorial» (apdo. IV)*'. La

4 En sentido contrario, Rallo considera que las restricciones impuestas por la Ley a derechos

y libertades constitucionales tendrian como fundamento constitucional definitivo la «defensa de la
supervivencia del propio orden constitucional» frente a la exaltacién y reivindicacién del franquismo:
«una democracia constitucional, por muy neutral ideoldgicamente que se pretenda, no puede amparar
su propia destruccién y el probado proselitismo ideoldgico dirigido a derrocarla y sustituirla por su
opuesto: un régimen autoritario. Cuando la ‘democracia neutral’ se convierte en ‘democracia inerme’,
lejos de propugnar una democracia militante resulta irrenunciable una ‘democracia resistente’ frente a
enemigos declarados y persistentes» (op. cit., 144).
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democracia espafiola no puede ser incompatible con ninguna opinién sobre el alza-
miento de 1936 o la dictadura franquista —esto es, sobre el pasado histérico—, sino
con los alzamientos y dictaduras del presente y con las actividades que puedan llevar-
se a cabo hoy, aqui y ahora, por medios violentos o ilegales, contra la Constitucién,
contra las instituciones y contra el sistema de derechos y libertades.

La cuestién no es, pues, que la democracia espafiola sea o no beligerante con la
mera comunicacién pacifica de ideas u opiniones contrarias al vigente orden consti-
tucional pero formalmente respetuosas con los procedimientos establecidos, sino que
no estd legitimada para castigar la disidencia discursiva publica con la interpretacion
histérica de la Guerra Civil y el franquismo que el legislador memorialista pretende
blindar estableciendo, no una democracia militante contra las amenazas actuales a
la Constitucién, sino una «memoria militante» frente a cualquier relato histérico
discrepante.

Title:
«Democratic memory» versus ideological freedom: militant democracy
in retrospect

Summary:

I. INTRODUCTION: «DEMOCRATIC MEMORY» AND QUALI-
FIED APOLOGY FOR FRANCOISM. II. IDEOLOGICAL FREEDOM,
POLITICAL PLURALISM AND NEUTRALITY OF THE STATE.
CONSTITUTIONAL CASE-LAW AND ITS APPLICATION TO THE
CASE. III. THE LAW’S PRECAUTIONARY RESPONSE: THE APOL-
OGY OF FRANCOISM WITH HUMILIATION OF THE VICTIMS AS
HATE SPEECH. IV. FINDINGS. V. EXCURSUS: HISTORICAL DE-
BATE AND RETROSPECTIVE MILITANT DEMOCRACY.

Resumen:

El trabajo analiza el conflicto entre las disposiciones de la reciente Ley
20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democritica, relativas a la ex-
altacién o apologfa del franquismo, y, por otra parte, los derechos funda-
mentales a las libertades ideoldgica (art. 16 CE) y de expresion [art. 20.1
a) CEl.

Asf, después de relacionar las cuestiones mds problemdticas y exponer los
conceptos legales de memoria democrdtica y apologfa del franquismo, se
aborda en primer lugar la jurisprudencia constitucional dictada sobre la
libertad ideolégica, su relacién con la neutralidad del Estado y el valor su-

© UNED. Revista de Derecho Politico 141
N.° 118, septiembre-diciembre, 2023, pags. 121-143

04 Rollnert Liern.indd 141 13/11/2023 21:31:48



GORAN ROLLNERT LIERN

142

04 Rollnert Liern.indd 142

perior del pluralismo politico y las conductas vulneradoras de este derecho,
estableciendo conclusiones sobre la aplicacién de los criterios del Tribunal
Constitucional a las restricciones previstas en la Ley.

A continuacién se examina la respuesta cautelar de la Ley a una eventual
inconstitucionalidad de las medidas restrictivas previstas con la finalidad
explicita de impedir la libre expresién y difusién de opiniones calificables
de apologfa del franquismo; en este sentido, a los efectos de evitar que
dichas restricciones puedan considerarse contrarias a la proteccién con-
stitucional de las libertades ideoldgica y de expresién adopta una doble
estrategia: no sancionar directamente la apologia del franquismo sino las
omisiones o actos de terceros que la posibiliten; y recurrir al elemento adi-
cional del «descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas» para
vincular la exaltacién del franquismo al discurso del odio pretendiendo as{
excluir el discurso apologético de la proteccién constitucional.

En el apartado de conclusiones se examina si esta exigencia adicional de
un componente de humillacién a las victimas al tipificar la infraccién ad-
ministrativa de apologfa del franquismo garantiza que las previsiones le-
gales no vayan a ser aplicadas vulnerando las libertades ideoldgica y de
expresion, teniendo en cuenta para ello las circunstancias de su concreta
configuracion legal que generan un riesgo de imposicién de sanciones por
apologfa pacifica del franquismo sin exigir la Ley para ello incitacién di-
recta o indirecta al odio o a la violencia y un riesgo o peligro para las
personas o derechos de terceros o para el propio sistema de libertades (el-
ementos ambos necesarios, segtin la jurisprudencia constitucional, para la
existencia de discurso de odio punible).

El trabajo finaliza con un excurso sobre dos aspectos conexos con el eje
principal del articulo: la libre expresién y opinién en los debates sobre la
historia y el recurso al cardcter no militante de la democracia espafiola para
criticar el régimen sancionador de la Ley.

Abstract:

This paper analyses the conflict between the provisions of the recent Law
20/2022, of 19 October, on Democratic Memory, concerning the exalta-
tion or apology of Francoism, and the fundamental rights to ideological
freedom (art. 16 CE) and freedom of expression {art. 20.1 a) CE}.

Thus, after listing the most problematic issues and explaining the legal
concepts of democratic memory and apology of Franco’s regime, it is first
addressed the constitutional case-law on ideological freedom, its relation-
ship with the neutrality of the State and the higher value of political plu-
ralism, and the conducts that violate this right, drawing conclusions on
the application of the Constitutional Court’s criteria to the restrictions
laid down in the Law.

The following section examines the Law’s precautionary response to the
possible unconstitutionality of the restrictive measures envisaged with
the explicit aim of preventing the free expression and dissemination of

© UNED. Revista de Derecho Politico
N.o 118, septiembre-diciembre, 2023, pdgs. 121-143

13/11/2023 21:31:48



«MEMORIA DEMOCRATICA» VERSUS LIBERTAD IDEOLOGICA:...

opinions that could be classified as apology for Francoism; in this sense, in
order to prevent these restrictions from being considered contrary to the
constitutional protection of ideological freedom and freedom of expres-
sion, it adopts a two-fold strategy: not sanctioning directly the apology
of Francoism but rather the omissions or acts of third parties that make it
possible; and resorting to the additional element of «discrediting, belit-

tling or humiliating the victims» to link the exaltation of Francoism to
hate speech, thereby seeking to exclude apologetic discourse from consti-

tutional protection.

The conclusion section examines whether this additional requirement of
a component of humiliation of the victims when classifying the adminis-
trative offence of apology for Francoism guarantees that the legal provi-
sions will not be applied in violation of ideological freedom and freedom
of expression, taking into account the circumstances of its specific legal
configuration, which generate a risk of imposing sanctions for peaceful
apology of Francoism without the law requiring direct or indirect incite-
ment to hatred or violence and a risk or danger to the persons or rights of
third parties or to the system of freedoms itself (both necessary elements,
according to constitutional jurisprudence, for the existence of punishable

hate speech).

The paper ends with an excursus on two aspects related to the main focus
of the article: free expression and opinion in debates on history, and the
recourse to the non-militant nature of Spanish democracy to criticise the

punitive regime of the Law.
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