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Resumen:

En el presente trabajo se analizara la recuperacion de la memoria en Francia y Espafia, desde
un punto de vista no solo juridico y legal —al centrarse sobre las principales leyes asi que la
doctrina jurisprudencial al respecto—, sino también bajo un enfoque social y politico. La
memoria histérica no es un fenémeno aislado, sino un proceso dindmico que moldea y que, a
su vez, es moldeado por estas tres esferas, cada una influyendo profundamente en la otra.
Incluso, en determinados ambitos, se destacard una dimensién supranacional debido a la
primacia del derecho de la Unién Europea.

Palabras claves: memoria historica, lois memorielles, identidad colectiva, instrumentalizacion

politica, limites a la libertad de expresion, negacionismo, primacia del derecho de la Union
Europea



I/ Introduccidn:

“No debemos tener miedo de enfrentarnos a nuestro pasado, con sus luces y sus sombras.
Debemos luchar contra el olvido y contra la distorsion de los hechos. Debemos mirar nuestra

historia cara a cara” .

El objetivo de nuestra investigacion es reflexionar sobre el concepto de deber de memoria, en
particular en relacion con la memoria histérica. Ademas de involucrar dimensiones legales,
politicas y filosoficas, su principal caracteristica es su naturaleza dinamica. Efectivamente,
veremos que la memoria evoluciona constantemente en respuesta a los cambios sociales y
politicos, lo que plantea desafios tanto para su conservacion como para su interpretacion.

El analisis adoptara un enfoque comparativo entre Francia y Espafia, dos paises con trayectorias
y regulaciones distintas en esta materia. A pesar de ello, ambas realidades demuestran la
necesidad de un marco legal en este ambito para poder reconocer oficialmente las violaciones
de los derechos humanos ocurridas en el pasado”.

En Francia, el deber de memoria se ha plasmado en 4 “lois de mémoires” cuyo objetivo es
“ofrecer un punto de vista oficial sobre acontecimientos histéricos®”, y abordan diferentes
episodios historicos* : la Ley Gayssor® (1990), que reconoce el Holocausto y penaliza su
negacion, la Ley de reconocimiento del genocidio armenio® (2001), la Ley Taubira’ (2001),
que reconoce la trata y la esclavitud como crimenes de lesa humanidad y la Ley sobre la
memoria de la guerra de Argelia (2005) llamada también Ley Mekachera®. En el presente
trabajo, nos centraremos especialmente en ellas, aunque a lo largo de los afios se han
desarrollado otras medidas complementarias, enfocadas sobre la reparacion y la compensacion
material de los crimenes del pasado. Un ejemplo de ello es la Ley del 23 de febrero de 2022°

! Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA, 2017),
26, traduccion propia del francés, Texte n°2 - Le travail de mémoire, une exigence selon Lionel Jospin

2 Marc Carrillo, “La Memoria y la Calidad Democratica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democratica),” Revista de las Cortes Generales 114 (segundo semestre de 2022), 191,
https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720

3 Lois mémorielles : la loi, le politique et I’histoire," Vie publique, consultado el 13 de marzo de 2025,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire

4 Gottfarstein, Elisheva. L ére des victimes : L élaboration des lois mémorielles en France. Fondation Shoah.
Consultado el 12 de mayo de 2025. https://www.fondationshoah.org/recherche/lere-des-victimes-lelaboration-
des-lois-memorielles-en-france-par-elisheva-gottfarstein

5 Loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 tendant a réprimer tout acte raciste, antisémite ou xénophobe (dite "Loi
Gayssot")

® Loi n° 2001-70 du 29 janvier 2001 relative a la reconnaissance du génocide arménien de 1915

7 Loi n° 2001-434 du 21 mai 2001 tendant & la reconnaissance de la traite et de I’esclavage en tant que crime
contre I’humanité (dite "Loi Taubira")

8 Loi n® 2005-158 du 23 février 2005 portant reconnaissance de la Nation et contribution nationale en faveur des
Frangais rapatriés (dite "Loi Mekachera")

% Loin® 2022-229 du 23 février 2022 portant reconnaissance de la Nation envers les harkis et les autres personnes
rapatriées d'Algérie anciennement de statut civil de droit local et réparation des préjudices subis par ceux-ci et
leurs familles du fait de I'indignité de leurs conditions d'accueil et de vie dans certaines structures sur le territoire
frangais

n
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que prevé indemnizaciones para los Harkis y a sus familias, respecto a las injusticias que
sufrieron tras la guerra de Argelia.

Por otro lado, en Espafia, las leyes estatales de memoria se centran exclusivamente en la Guerra
Civil y la dictadura franquista, dos episodios tragicos de la historia contemporanea que
supusieron la ruptura del orden democratico de la Segunda Republica a raiz del golpe de Estado
en julio de 1936. Durante varias décadas, el debate publico sobre el pasado fue demorado
debido al pacto de silencio materializado de la Ley de Amnistia de 1977'°, que se aprobo para
“no poner en peligro el consenso nacional y la joven democracia!'”. No obstante, mas
recientemente, el gobierno ha dado unos pasos importantes con la promulgacion de la Ley de
Memoria Histérica'? (2007), seguida de la Ley de Memoria Democratica'® (2022), que han
redefinido un enfoque centrado en el recuerdo nacional y la reparacion individual. También
cabe destacar que, ademas de estas leyes nacionales, 12 de las 17 comunidades auténomas'*
como Catalufia'>, Andalucia'®, Aragon!’, Navarra'® y Baleares!®, han desarrollado sus propias
regulaciones en este 4mbito, adaptandolas a sus realidades especificas.?’

Para abordar los retos actuales del deber de memoria, sera necesario definir su contenido y
alcance, asi como las dificultades a las que se enfrenta en distintos contextos. Por ello, nuestro
analisis se estructurara en tres partes. Primero, definiremos el concepto de deber de memoria,
sus dimensiones y los limites que plantea en la actualidad. Luego, examinaremos los hechos
historicos que dieron origen a este deber, prestando especial atencidon a las particularidades
legislativas de Francia y Espana. Posteriormente, abordaremos las tensiones que pueden surgir
en torno a estas politicas memoriales, asi que la regulacion del delito del negacionismo, y por
fin, acabaremos con la conclusion, en la que se resumiremos las ideas claves de esta
investigacion.

10 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia, Boletin Oficial del Estado, nim. 248, 17 de octubre de 1977

' Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," Iberoamericana IV, no. 15 (2004), 110

12 Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor
de quienes padecieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, Boletin Oficial del Estado,
nam. 310, 27 de diciembre de 2007.

13 Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, Boletin Oficial del Estado, nim. 252, 20 de octubre
de 2022.

14 Juan Manuel Lopez Ulla, “Del derecho a la verdad al deber de memoria: A proposito de la nueva ley de memoria
democratica,” Revista de Derecho Politico 117 (mayo-agosto 2023), 101

15 Ley 1/2022, de 3 de marzo, de Memoria Democratica de Catalufia, Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia,
num. 8627, 9 de marzo de 2022

16 Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria Historica y Democratica de Andalucia, Boletin Oficial del Estado,
num. 76, 29 de marzo de 2017

17 Ley 1/2024, de 15 de febrero, de derogacion de la Ley 14/2018, de 8 de noviembre, de Memoria Democratica
de Aragon, Boletin Oficial de Aragon, num. 43, 29 de febrero de 2024

18 Ley Foral 33/2013, de 26 de noviembre, de reconocimiento y reparacion moral de las ciudadanas y ciudadanos
navarros asesinados y victimas de la represion a raiz del golpe militar de 1936, Boletin Oficial del Estado, num.
304, 20 de diciembre de 2013

19 Ley 2/2018, de 13 de abril, de memoria y reconocimiento democraticos de las Illes Balears, Boletin Oficial del
Estado, nim. 108, 4 de mayo de 2018.

20 El analisis de las regulaciones autondmicas no se incluye en el objecto de investigacion del presente trabajo.
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II) El Deber de memoria y su marco conceptual

a) Significado del “deber de memoria”

En esta primera parte, se demostrara en qué medida el deber de memoria es fundamental para
la comprension de la sociedad contemporanea y la construccion de una identidad colectiva.

§1) Definicion y evolucion del “deber de memoria”

Todos los paises han cimentado su identidad en el pasado, aunque los hechos que lo conforman
no siempre generan orgullo. En tales casos, esas tragedias nacionales se convierten en un
motivo para que no se repita la historia, y es precisamente en ello donde radica la esencia del
deber de memoria. Al respecto, Jacques Chirac declard: “No ocultar nada de las horas oscuras
de nuestra historia es, sencillamente, defender una idea del hombre, de su libertad y de su
dignidad. Es Iluchar contra las fuerzas oscuras que actuan sin cesar”?!. También, la
construccion de una memoria histérica no es un proceso automatico ni natural, sino el resultado
de decisiones de alcance nacional, narrativas oficiales y luchas por la interpretacion del pasado.
En el caso de Espaiia, la restriccion en el acceso a fuentes primarias dificulto la realizacion de
investigaciones rigurosas?’, generando un obstaculo para la recuperacion de la memoria
historica del pais. Efectivamente, varias décadas después del franquismo, no habia una
voluntad clara por parte de la sociedad de enfrentarse a los crimenes cometidos durante la
Guerra Civil y el régimen dictatorial®>. Esta actitud fue una consecuencia directa del “pacto del
olvido”, que segln el juicio del historiador Sebastian Balfour, fue “el precio que la poblacion
espafola ha tenido que pagar por la democratizacion del pais™?*. Al respecto, el historiador y
filésofo aleman Ernst Nolte sostiene que el trato dado a los responsables del franquismo durante
la Transicion reflejaba la “persistencia de estructuras autoritarias en una sociedad”?*, que se
evidencid con el intento de golpe de Estado de 1981. En efecto, la intensa politica de memoria
impulsada por Franco durante casi 40 afios ha contribuido a dejar profunda huella que perdura
hasta el dia de hoy en el pais®®. También, otro elemento que amplificé los efectos de esta
propaganda fue el aislamiento internacional de Espafia tras la Segunda Guerra Mundial ya que,

2l Jean-Pierre Rioux, "Le devoir de mémoire," Inflexions 2010/1, no. 13, consultado el 12 de mayo de 2025,
https://inflexions.net/la-revue/13/dossier/rioux-jean-pierre-a-propos-du-devoir-de-memoire. Traduccion propia
22 M. Garcia de las Heras Gonzalez, La impunidad de la dictadura franquista: Notas sobre la represion y la
memoria historica en la Espaiia democratica, Reflexion Politica 21, no. 43 (2019), 38, citando a Javier Casanova,
Morir, matar, sobrevivir: La violencia en la dictadura de Franco (Barcelona: Critica, 2002)

23 C. Molinero y M. Sala, Los campos de concentracion y las prisiones durante la Guerra Civil y el franquismo
(Barcelona: Critica, 2003), 17

24 Sebastian Balfour, El precio de la democratizacién (2000), citado por Andreas Stucki y José Lopez de Abiada,
"Culturas de la memoria: transiciéon democratica en Espafia y memoria historica. Una reflexion historiografica y
politico-cultural," Iberoamericana IV, no. 15 (2004), 111

25 Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," /beroamericana 1V, no. 15 (2004), 115, citando a
Ernst Nolte, E! pasado que no pasa (1996)

26 Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," /beroamericana 1V, no. 15 (2004), 112-113 “el
régimen fomento una politica del recuerdo basada en la demonizacion del adversario y en la extincion de la
memoria democrdtica con el fin de crear una memoria colectiva en sintonia con los intereses defendidos por los
vencedores”



https://inflexions.net/la-revue/13/dossier/rioux-jean-pierre-a-propos-du-devoir-de-memoire

debido a su colaboracion con las potencias del Eje, el pais qued6 excluido de la comunidad
internacional. La ONU, de hecho, le deneg6 el ingreso y adoptdé medidas como el cierre de
fronteras y la retirada de embajadores?’, como lo establecio la Resolucion 3978,

En Francia, observamos que la memoria histdrica tiene una temporalidad mas extensa y abarca
diversos episodios de su pasado. El punto de inflexion fue la guerra franco-prusiana de 1870,
marcada con la pérdida de Alsacia-Lorena y la instauracion de la Tercera Republica, momento
a partir del cual el deber de memoria comenzé a consolidarse como un imperativo nacional?.
Asimismo, la guerra de Argelia y la memoria colonial también han adquirido un papel cada
vez mas importante en la politica memorialista francesa’ y siguen generando debates hasta el
dia de hoy sobre la forma que debe abordarse el pasado. Porque el problema no radica
unicamente en los hechos en si, sino en la instrumentalizacion de ellos a través de la legislacion.

§2) La construccion de la memoria: etapas, debates v desafios

Como lo escribe Annette Wieviorka, en su libro L Ere du témoin, la memoria pasa por un
proceso cronoldgico que evoluciona a través de tres pasos: “el tiempo del recuerdo para los
sobrevivientes y sus descendientes, el tiempo de la memoria para las generaciones siguientes
que recogen los testimonios, y el tiempo de la historia, donde la investigacion permite entender
la realidad histérica’!. En otras palabras, el deber de memoria puede concebirse como un
mecanismo encadenado que implica una colaboracion estrecha entre los diversos actores y a
largo plazo. Al principio de esta cadena, encontramos a los testigos, quienes, al transmitir los
hechos vividos, aseguran la supervivencia de la memoria para las generaciones futuras. Esta
responsabilidad de testimoniar fue destacada por Primo Levi, quien inst6 a los sobrevivientes
de la Shoah a relatar lo ocurrido®?. Como él mismo escribid: “Pienso que, para un hombre laico
como yo, lo esencial es comprender y hacer comprender”* aunque desde nuestro punto de
vista, el cumplimiento de este deber civico no implica literalmente una comprension auténtica
de los hechos, ya que "comprender" podria, en ciertos casos, derivar en una forma de
justificacion®®. Nos inclinamos, en cambio, a pensar que el mero conocimiento de los
acontecimientos basta para que cada ciudadano abrace la finalidad de este imperativo que es el

%7 Garcia Riaza, José Luis. "La dictadura franquista: del aislamiento al reconocimiento internacional." El Obrero,
ultima consulta el 12 de mayo de 2025. https:/elobrero.es/historalia/76295-la-dictadura-franquista-del-
aislamiento-al-reconocimiento-internacional.html.

28 Organizacién de las Naciones Unidas (ONU). "Resolucion 39." DerechosHumanos.net. Ultima consulta el 12
de mayo de 2025. http://www.derechoshumanos.net/memoriahistorica/1946-Resolucion-ONU.htm

2 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiqgues mémorielles (Paris : Edition SOTECA,
2017), 57

30 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiqgues mémorielles (Paris : Edition SOTECA,
2017), 68

3! Annette Wieviorka, L'Ere du témoin (Paris : Plon, 1998) Traduccion propia

32 Sébastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 18

33 "Nous n’oublions pas et nous n’oublierons jamais." Info Chalon, 27 de abril de 2020. Ultima consulta el 10 de
mayo de 2025. https://www.info-chalon.com/articles/opinion/2020/04/27/43965/nous-n-oublions-pas-et-nous-n-
oublierons-jamais/. Traduccion propia

34 Eduardo Madina, Reyes Mate, Juan Mayorga, Miguel Rubio y José A. Zamora, El perdon, virtud politica en
torno a Primo Levi (Rubi, Barcelona: Anthropos Editorial, 2008), 19
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de recordar y transmitir, tal como lo sugiere el propio término. En efecto, la raiz hebraica del
deber de memoria es especialmente relevante en ese aspecto, ya que significa “seguirds
contando”, lo que enfatiza el caracter transgeneracional y la continuidad inherente a la
memoria®>. Recordar la injusticia es una condicion indispensable para alcanzar una forma de
justicia a posteriori: no puede haber ninguna forma de reparacidon si no se recuerda de lo
ocurrido. En este contexto, estamos hablando de una justicia de caracter politico, es decir de la
capacidad para un Estado de llevar a cabo una politica justa*® apoyandose de las experiencias
anteriores. Asi que las politicas de memoria dependen en gran medida de la orientacién que los
gobiernos deseen dar a su relato del pasado. Sin embargo, existe el riesgo de caer en una
narrativa unificada y moralizante que limite la pluralidad en la interpretacion de los hechos
histéricos. Respecto a lo que se acaba de comentar, es interesante introducir la teoria de
Maurice Halbwachs desarrollada en La memoria colectiva®’(1950), y en la que se distingue tres
tipos de memoria, complementarias y dependientes entre si: la memoria historica, individual y
colectiva. El punto de partida de todo es la memoria individual ya que es la experiencia personal
la que sienta las bases para una memoria colectiva compartida*®. Eso no quiere decir que la
memoria colectiva se reduce a la suma de memorias individuales, sino que se construye a partir
de relatos compartidos, transmitidos de generacion en generacion, y regulados por los intereses
de la colectividad®. Luego, dentro del concepto de “memoria historica” coexisten dos nociones
opuestas*’. Por un lado, la historia, que organiza el pasado con un enfoque de objetividad,
gracias al trabajo riguroso de los historiadores que tiene que ofrecer una vision equilibrada,
matizada y documentada de los acontecimientos*'; y, por otro lado, la memoria, espontanea,
dindmica, que se mantiene viva dentro de un grupo social, adaptandose con su tiempo. La
principal diferencia entre ambos conceptos es que, al fijarse por escrito, la historia actia como
un instrumento de preservacion del recuerdo cuando la memoria deja de compartirse
activamente*?. Sin embargo, al ser humanos, los historiadores también poseen una inevitable
subjetividad, asi que la empatia influye en el proceso de escritura de la historia*.

Este breve analisis nos invita a preguntarnos si finalmente existe, de manera objetiva, una
verdad histérica. Es logico que la transmision y difusion de los hechos pasados exijan un
compromiso genuino con la verdad, pero este ideal puede parecer inalcanzable ante las

35 Sébastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 340

36 Eduardo Madina, Reyes Mate, Juan Mayorga, Miguel Rubio y José A. Zamora, El perdon, virtud politica en
torno a Primo Levi (Rubi, Barcelona: Anthropos Editorial, 2008), 26

37 Maurice Halbwachs, La memoria colectiva, traducion de Inés Sancho-Arroyo (Zaragoza: Prensas Universitarias
de Zaragoza, 2004)

38 Rafael Baquero, “Las discontinuidades entre la memoria colectiva y la historia: una critica a partir de la
experiencia del Holocausto,” Revista de Filosofia 56 (julio—diciembre 2017), 49, citando a Paul Ricceur, La
memoria, la historia, el olvido (Madrid: Trotta, 2003), 208

3 Maurice Halbwachs, La memoria colectiva, traducion de Inés Sancho-Arroyo (Zaragoza: Prensas Universitarias
de Zaragoza, 2004), 53

40 Maurice Halbwachs, La memoria colectiva, traducion de Inés Sancho-Arroyo (Zaragoza: Prensas Universitarias
de Zaragoza, 2004), 80

41 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 26

42 Maurice Halbwachs, La memoria colectiva, traducion de Inés Sancho-Arroyo (Zaragoza: Prensas Universitarias
de Zaragoza, 2004), 81

43 Baquero, Rafael. "Las discontinuidades entre la memoria colectiva y la historia: una critica a partir de la
experiencia del Holocausto." Revista de Filosofia 56 (julio-diciembre 2017), 51
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numerosas barreras sociologicas, politicas y juridicas que dificultan la reconstruccion del
pasado porque el tratamiento de la memoria historica siempre ha estado condicionado por el
vinculo que cada pais establecid entre historiografia, justicia y discurso publico. En relacion
con esta problematica, que analizaremos con mayor detalle mas adelante, el historiador Gérard
Noiriel advierte: “No le corresponde a la ley escribir la historia, pero tampoco les corresponde

a los historiadores hacer la ley**.

b) El papel de la memoria en la configuracion de la identidad colectiva

§1) Identidad, memoria y nacion: la construccion del sentido de pertenencia

Es necesario reflexionar sobre el propésito y la motivacion de la conservacion de la memoria
historica. Por ello, es interesante contrastar dos posturas filosoficas opuestas: el individualismo
y el comunitarismo. Esta dicotomia es precisamente la que Michael J. Sandel analiza en
profundidad en su libro Justicia: ;Hacemos lo que debemos?®. El individualismo,

comunmente asociado al liberalismo*®

, concibe al ser humano como un ente autébnomo e
independiente. Crawford Brough Macpherson define el individualista “como propietario de su
propia persona o de sus capacidades sin que deba nada por ellas a la sociedad” diciendo que en
este caso “lo esencial del ser humano es la libertad de la dependencia de las voluntades ajenas,
y la libertad es funcion de lo que se posee™’. De tal forma, el individualismo adquiere un
caricter emancipador*® en la medida en que exime a las personas de cualquier responsabilidad
colectiva e incluso, de cualquier conciencia sobre acontecimientos en los que no participaron.
Sin embargo, como lo sostiene Michael J. Sandel, esta postura carece de fundamento, porque
si la concepcion liberal fuese correcta, no se podria justificar ninguna obligacion moral o
politica®’, indispensables para nuestra convivencia dentro de la sociedad. Por lo tanto, resulta
que el deber de memoria no es una imposicion arbitraria, sino una necesidad colectiva que
trasciende la mera autonomia individual®®. Esta concepcién se aproxima al comunitarismo, una
corriente filosofica que plantea exigencias morales basadas en valores como la solidaridad, la
lealtad, la memoria histérica y la fe religiosa®'. Histéricamente, la identidad nacional ha sido

4 Gérard Noiriel, "De [Dhistoire-mémoire aux 'lois mémorielles'," Revue arménienne des questions
contemporaines 15 (2012), publicado el 1 de diciembre de 2014, consultado el 3 de mayo de 2023, 49,
https://doi.org/10.4000/eac.433. Traduccidn propia

45 Michael J. Sandel, Justicia: ;Hacemos lo que debemos?, traducido por Juan Pedro Campos (Madrid: Editorial
Debate, 2011

46 David Lorenzo Izquierdo, Comunitario contra individualismo: Una revision de los valores de Occidente desde
el pensamiento de Alasdair Maclntyre (Thomson Aranzadi, 1* ed., 2007), 21

47 C. B. Macpherson, La teoria politica del individualismo posesivo: de Hobbes a Locke, trad. Juan-Ramon
Capella (Madrid: Trotta, 2005), 17

48 Michael J. Sandel, Justicia: ;Hacemos lo que debemos?, traducido por Juan Pedro Campos (Madrid: Editorial
Debate, 2011), 337

4 Michael J. Sandel, Justicia: ;Hacemos lo que debemos?, traducido por Juan Pedro Campos (Madrid: Editorial
Debate, 2011), 350

30 Valeria Thus, “Negacionismo y libertad de expresion: reflexiones en torno a la criminalizacion,” Lecciones y
Ensayo, no. 102 (2019), 126

3! Michael J. Sandel, Justicia: ;Hacemos lo que debemos?, traducido por Juan Pedro Campos (Madrid: Editorial
Debate, 2011), 350
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un elemento unificador que garantiza la cohesion social y por ello es pertinente reflexionar
sobre el concepto de patriotismo que Alasdair MacIntyre define como “un apego particular a
la nacidon” y “una virtud esencial”. Segun ¢l, es a través de una comunidad que el individuo
encuentra la justificacion de su fidelidad a las reglas morales®. Pero en contextos donde las
reivindicaciones identitarias cuestionan la idea de un Estado-naciéon homogéneo, esta
definicién del patriotismo se ve desafiada y necesita ser repensada. En efecto, un caso
emblematico es Espafia, donde los movimientos nacionalistas en Catalufia, el Pais Vasco e
incluso Galicia han desafiado la vision tradicional de unidad nacional®. Pese a eso, la
diversidad no debe interpretarse como una debilidad, sino, por el contrario, como una riqueza
para la nacion. Un caso parecido es el de Georgia, un pequeio pais del Caucaso donde la
diversidad entre regiones es una caracteristica notable del pais. Es por ello por lo que
consideramos necesario ampliar el concepto de patriotismo para otorgarle una connotacion mas
inclusiva y en esta linea, estamos de acuerdo con la advertencia de Frangois Houle, quien sefala
que el patriotismo no es solo una conexidon emocional con la nacidn, sino como un compromiso
dindmico con los principios que sustentan la convivencia en sociedades diversas y en constante
evolucion®*. Ademas, cabe destacar que ha emergido recientemente la nocién del “patriotismo
constitucional”, que concibe la Constitucién no s6lo como un conjunto de normas, sino un
orden que articula valores, practicas y afectos dentro de una comunidad politica®.

En contraste, Francia ha consolidado un modelo de identidad fuertemente unitario, en el que el
idioma ha sido un instrumento de homogeneizacién cultural®’, llevando progresivamente a la
marginalizacion total de los dialectos regionales. En efecto, el articulo 2 de la Constitucion
establece que "la lengua de la Republica es el francés", reflejando el énfasis del Estado en la
promocion del francés como tnica lengua legitima desde la Revolucion Francesa®®. De hecho,
en 2015, el Senado francés rechazé la ratificacion de la Charte européenne des langues
régionales et minoritaires, reafirmando su negativa a cualquier oficializacion de la diversidad

32 Frangois Houle, "La communauté partagée. Patriotisme et sociétés pluralistes," Politique et Sociétés 20, no. 1
(2001),103, https://doi.org/10.7202/040252ar; citando Alasdair MacIntyre, "Le patriotisme est-il une vertu?" en
Libéraux et communautariens, ed. André Berten, Pablo Da Silveira y Hervé Pourtois, traducido del inglés por D.
Verpoorten (Paris: Presses Universitaires de France, 1997), 296

>3 Hubert Peres, "Identité nationale et sociologie de la connaissance. Notes pour une comparaison de la
construction identitaire en France et en Espagne," Pole Sud, no. 14 (2001), 59. Traduccion propia

>4 Frangois Houle, "La communauté partagée. Patriotisme et sociétés pluralistes," Politique et Sociétés 20, no. 1
(2001), 99, https://doi.org/10.7202/040252ar

3 Wikipedia, "Patriotismo constitucional," ultima modificacion el 27 de abril de 2020,
https://es.wikipedia.org/wiki/Patriotismo_constitucional#:~:text=FE1%20patriotismo%?20constitucional%20es%2
Oun.,democr%C3%A 1tico%20plasmados%20en%20una%?20constituci%C3%B3n."Es un concepto ideologico
segun el cual la ciudadania no se remite en primera instancia a una historia o a un origen étnico comun, sino que
se define por la adhesién a unos valores comunes de caracter democratico plasmados en una constitucion",
formulada por Jiirgen Habermas.

56 Miguel Herrero y Rodriguez de Mifién, El valor constitucional de identidad, Anuario de Derecho Constitucional
2019, 426

https://www.boe.es/biblioteca juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10042500438.

37 Les Formations. "Politiques linguistiques.", Gltima consulta el 12 de mayo de 2025.
https://www.lesformations.fr/pages/articles/politiques-linguistiques.html

8 "La politique linguistique en France," AxI - Centre d'études sur la francophonie, consultado €l 31 de marzo de
2025, https://www.axl.cefan.ulaval.ca/europe/france-2politik_francais.htm.

10



https://doi.org/10.7202/040252ar
https://doi.org/10.7202/040252ar
https://es.wikipedia.org/wiki/Patriotismo_constitucional#:~:text=El%20patriotismo%20constitucional%20es%20un,democr%C3%A1tico%20plasmados%20en%20una%20constituci%C3%B3n
https://es.wikipedia.org/wiki/Patriotismo_constitucional#:~:text=El%20patriotismo%20constitucional%20es%20un,democr%C3%A1tico%20plasmados%20en%20una%20constituci%C3%B3n
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10042500438
https://www.lesformations.fr/pages/articles/politiques-linguistiques.html
https://www.axl.cefan.ulaval.ca/europe/france-2politik_francais.htm

lingiiistica dentro del territorio nacional (decision 99-412 DC 15 junio 1999)>. Sin embargo,
las tensiones vinculadas a la integracion siguen siendo un tema divisorio en el pais y
trascienden las fronteras nacionales: en un mundo con grandes disparidades a nivel econémico,
la nocion de patriotismo puede entrar en conflicto con el principio de igualdad universal®.

Es interesante reflexionar sobre las posturas posibles al respecto, fundamentandose en las dos
perspectivas morales y filosoficas que ya hemos visto. Efectivamente, quienes se oponen a la
inmigracion se encajarian mas dentro de una visidn comunitarista, al priorizar los lazos entre
sus propios conciudadanos mientras que quienes adoptan una perspectiva mas individualista
no tendrian razones para oponerse, al rechazar cualquier obligacion moral que trascienda el
consentimiento personal®'. Aunque el tema de la inmigracion no sea el objeto de nuestro
analisis, lo que queremos destacar es que las diferentes posturas al respecto reflejan diferentes
concepciones sobre la identidad en si misma, y a partir de aqui, resulta que el recuerdo historico
influye inevitablemente sobre la construccion de nuestra identidad, ya sea personal o colectiva.
Asi que la verdadera cuestion no es si debemos hacer memoria, sino qué tipo de memoria
queremos construir: una que promueva la exclusion y el rechazo al otro, o bien una que nos
invite a valorar la diversidad como un elemento imprescindible de la comunidad politica.

§2) El enfrentamiento entre identidad nacional v europea: desafios juridicos y sociales

El sentimiento de pertenencia es una construccion personal, moldeada por nuestras
experiencias y el entorno en el que vivimos. Por otro lado, como decia Aristoteles, la vida
politica en sociedad trasciende las relaciones individuales. Entonces, para asegurar una
convivencia armoniosa, los individuos eligieron forjar un marco legal que no solo organice la
vida en comun, sino que también proteja derechos y establezca deberes®?. Uno de los desafios
mas significativos en este &mbito es la construccion de una identidad politica verdaderamente
inclusiva, especialmente en el contexto de la Union Europea. Originalmente concebida como
un proyecto de integracion econdmica y pacificacion regional, la Union Europea ha
evolucionado hacia un modelo supranacional orientado a consolidar una ciudadania europea
sustentada en valores compartidos, simbolos comunes y una estructura de derechos. Este
proceso no solo reafirma la identidad como un elemento cohesionador fundamental, sino que
también plantea una tension anédloga a la que se observa en los Estados con regiones dotadas
de fuerte identidad propia. En este sentido, ;puede una identidad de alcance “continental”
trascender las formas tradicionales del patriotismo sin menoscabar las identidades nacionales
preexistentes? La pregunta podria dar lugar a un extenso debate, pero nos centraremos mas en

% Louis-Jean, "L'Europe, la France et les langues régionales : Une relation compliquée," Le Taurillon, consultado
el 31 de marzo de 2025, https://www.taurillon.org/l-europe-la-france-et-les-langues-regionales-une-relation-
compliquee.

60 Rodrigo Santiago Juarez, "El concepto de ciudadania en el comunitarismo," Revista Mexicana de Derecho
Constitucional, mim. 23 (julio-diciembre 2010), 156

1 Michael J. Sandel, Justicia: ;Hacemos lo que debemos?, traducido por Juan Pedro Campos (Madrid: Editorial
Debate, 2011), 355-357

2 Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, El valor constitucional de identidad, Anuario de Derecho
Constitucional 2019, 428, citando Aristoteles, Politica 1, 2.5.3b
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-2019-10042500438.
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analizar la realidad juridica que esta situacion plantea, especialmente en lo que respecta a las
crecientes tensiones sobre la soberania de los Estados miembros de la Unién Europea.

En efecto, la Union Europea posee una personalidad juridica y un ordenamiento propio,
diferenciado del Derecho internacional®. Aunque el Tratado de Maastricht de 1992 introdujo
la garantia de la identidad nacional en su articulo 4.2 del TUE, la primacia del Derecho de la
UE sobre el derecho nacional— y, en particular, sobre las Constituciones de los Estados
miembros—sigue siendo un punto de intensa controversia®*. Si bien los Tribunales
Constitucionales de varios Estados miembros —como Espafia y Francia— han reconocido la
supremacia del derecho europeo sobre las normas estatales, siguen rechazando su primacia
frente a las constituciones nacionales®. En consecuencia, algunos autores hablan ahora de
“primacia relativa” del derecho europeo®®, tal como se reflejo en la decision 1/2004%7 del
Tribunal Constitucional espanol.

En el caso de Francia y de manera similar, /e Conseil Constitutionnel (decision n® 2004-505
DC del 19 de noviembre de 2004%®), asi como el Conseil d’Etat (CE, Ass. 30 de octubre de
1998, M. Sarran, M. Levacher y otros®) y la Cour de Cassation (Cass., Ass. plén., 2 de junio
de 2000, Srta. Fraisse’) han sostenido que el derecho europeo no puede prevalecer sobre la
Constituciéon nacional’!, al menos sin una reforma constitucional previa’?. No obstante, la Corte
de Justicia de la Unidon Europea (TJUE) ha sostenido en sentencias claves como Internationale

63 Parlamento Europeo. "Las fuentes y el ambito de aplicacion del derecho de la Unién Europea." Europarl. Ultima
modificacion 17 de noviembre de 2020, dultima consulta el 12 de mayo de 2025.
https://www.europarl.europa.cu/factsheets/es/sheet/6/las-fuentes-y-el-ambito-de-aplicacion-del-derecho-de-la-
union-europea

% Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, "El valor constitucional de identidad," Anuario de Derecho
Constitucional 2019, 431 https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-
2019-10042500438.

%5 Elvira Méndez Pinedo, "La primacia absoluta o relativa del derecho de la Unién Europea: Recension de doctrina
académica sobre la jurisprudencia reciente de tribunales constitucionales," Revista de Derecho Comunitario
Europeo 76 (septiembre-diciembre 2023), 126-128

% Elvira Méndez Pinedo, "La primacia absoluta o relativa del derecho de la Union Europea: Recension de doctrina
académica sobre la jurisprudencia reciente de tribunales constitucionales," Revista de Derecho Comunitario
Europeo 76 (septiembre-diciembre 2023), 129

67 Miguel Herrero y Rodriguez de Mifion, "El valor constitucional de identidad," Anuario de Derecho
Constitucional 2019, 431, https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-
2019-10042500438, citando la Decision 1/2004 del Tribunal Constitucional espafiol, de 13 de diciembre de 2004,
BOFE ntim. 17, 19 de enero de 2004

%8 Conseil constitutionnel. Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004. Consultado el 28 de marzo de 2025.
https://www.vie-publique.fr/fiches/20352-primaute-de-la-constitution-dans-lordre-juridique-interne

6 Conseil d'Etat, CE, Ass., 30 de octubre de 1998, M. Sarran, M. Levacher y otros, citada en Vie Publique,
https://www.vie-publique.fr/fiches/20352-primaute-de-la-constitution-dans-lordre-juridique-interne

70 Cour de Cassation, Cass., Ass. Plén., 2 de junio de 2000, Srta. Fraisse, citada en Vie Publique, https://www.vie-
publique.fr/fiches/20352-primaute-de-la-constitution-dans-lordre-juridique-interne

7! Conseil Constitutionnel, "Quel rapport a I'Europe fixe la Constitution," consultado el 31 de marzo de 2025,
https://www.conseil-constitutionnel.fr/la-constitution/quel-rapport-a-1-europe-fixe-la-constitution.

2 "Primauté de la Constitution dans l'ordre juridique interne," Vie Publique, consultado el 31 de marzo de 2025,
https://www.vie-publique.fr/fiches/20352-primaute-de-la-constitution-dans-lordre-juridique-interne.
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Handelsgesellschaft’3(1970), Simmenthal’* (1977), Marleasing”® (1989), que el derecho de la
UE debe prevalecer sobre cualquier disposiciéon nacional en conflicto, incluso sobre las
constituciones de los Estados miembros’®. Como destaca el expresidente del Tribunal de
Justicia de la Union Europea Koen Lenaerts, la primacia del derecho europeo tiene como
objetivo garantizar una aplicacion uniforme de su derecho, y en consecuencia el principio de
igualdad entre los paises miembros’’. También, cabe decir que observamos un creciente
euroescepticismo dentro de la uniéon misma, lo que conduce al aumento de iniciativas
legislativas destinadas a reafirmar la primacia de las constituciones nacionales sobre los
tratados y normas europeas. En Francia, por ejemplo, se ha propuesto una ley para reafirmar el
caracter absoluto de la Constitucion como norma suprema del ordenamiento juridico interno’s,
lo que, en ultima instancia, plantea una cuestiéon fundamental sobre el grado de integracion
dentro de la comunidad europea’. Todo ello evidencia que a medida que emergen nuevos
desafios globales—como la inmigracion, la convivencia de multiples identidades y la tension
entre la identidad nacional y los derechos universales—se pone a prueba la capacidad del
comunitarismo para articular los valores sociales en un mundo en constante transformacion.

¢) Los limites y retos del deber de memoria

81) Los retos contemporaneos: globalizacion, digitalizacion del mundo, secularizacion v
capitalismo

Diversos factores estan debilitando los cimientos sobre los cuales se sustenta el deber de
memoria. Sophie Hasquenoph, en su libro Le devoir de mémoire, Histoire des politiques
mémorielles reflexiona acerca de este tema y sefiala que unas de las principales causas es la

73 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia del Tribunal de 17 de diciembre de 1970,
Handelsgesellschaft GmbH contra Einfuhrund Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, asunto 11/70,
ECLIL:EU:C:1970:114

74 Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia del Tribunal de 9 de marzo de 1978, Amministrazione delle
Finanze dello Stato contra Simmenthal SpA, asunto 106/77, ECLI:EU:C:1978:49

>Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sentencia del Tribunal (Sala Sexta) de 13 de noviembre de 1990,
Marleasing SA contra La Comercial Internacional de Alimentacion SA, asunto 106/89, ECLI:EU:C:1990:395.

76 "Primacy of EU Law (Precedence, Supremacy)," EUR-Lex, consultado el 31 de marzo de 2025, https:/eur-
lex.europa.eu/ES/legal-content/glossary/primacy-of-eu-law-precedence-supremacy.html.

"7 Elvira Méndez Pinedo, “La primacia absoluta o relativa del derecho de la Union Europea: Recension de doctrina
académica sobre la jurisprudencia reciente de tribunales constitucionales,” Revista de Derecho Comunitario
Europeo 76 (septiembre—diciembre 2023): 136, citando a Koen Lenaerts, 2020: “La primacia garantiza el
principio de igualdad de los Estados miembros ante los tratados, que viene consagrado en el art. 4, apdo. 2, TUE,
al tiempo que refuerza el respeto del Estado de derecho.”

78 Senat.fr "Exposé des motifs de la proposition de loi n® 21-102", consultado 31 de marzo de 2025,
https://www.senat.fr/leg/exposes-des-motifs/ppl21-102-expose.html. PROPOSITION DE LOI : Primauté de la
Constitution frangaise sur les traités et accords internationaux EXPOSES DE MOTIFS Texte n° 102 (2021-2022)
de M. Jean Louis MASSON, déposé au Sénat le 26 octobre 2021 “réaffirmer la primauté absolue de la Constitution
frangaise sur toutes les autres normes juridiques, y compris celles résultant des stipulations des engagements
internationaux ou issues de 1'Union européenne”

7 Elvira Méndez Pinedo, "La primacia absoluta o relativa del derecho de la Union Europea: Recension de doctrina
académica sobre la jurisprudencia reciente de tribunales constitucionales", Revista de Derecho Comunitario
Europeo 76 (septiembre-diciembre 2023), 136
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globalizacion®®, debido al impacto que tiene en la identidad cultural. Por ejemplo, sus
consecuencias son significativas a la hora de definir el modelo de las nuevas generaciones, ya
que hoy en dia se prioriza la formacién de los “ciudadanos del mundo” por encima de la
identidad nacional®!. También, como nos lo recuerda Abril Trigo, las memorias personales
estan profundamente condicionadas por el contexto sociocultural que las forma, asi que no
pueden desarrollarse ni entenderse de forma aislada®?. En esta linea, resulta pertinente destacar
la STC 20/2013*, dictada por el Tribunal Constitucional en relacion con el recurso de
inconstitucionalidad presentado por la Junta de Castilla y Ledn contra varios articulos de la
Ley 21/2005, que regulaba la restitucion a la Generalitat de Catalufia de documentos incautados
durante la Guerra Civil Espafiola. En esta decision, el Tribunal Constitucional desestimo el
recurso sosteniendo que el soporte fisico de los documentos no resulta esencial, ya que, antes
de la devolucion fisica de esos documentos, deben realizarse copias digitalizadas, garantizando
asi "la finalidad y funcién fundamental del archivo —la de reunir, conservar y disponer sus
fondos documentales para investigacion, cultura e informacion—"(FJ 3). Esta postura se
enmarca entonces en una vision moderna, valorando la digitalizacién como una via efectiva
para la proteccion y difusion del patrimonio historico. No obstante, la inmediatez de la
informacion facilitada por las nuevas tecnologias conduce por otro lado a una debilitacion de
nuestro pensamiento critico®®. Paula Sibilia afirma que el riesgo seria que se genera una
uniformidad cultural en la que las ideas dominantes se impondran automaticamente®’, lo cual
supondria un peligro para la democracia. Igualmente, esa instantaneidad de la informacion ha
llevado algunos autores a juzgar que cada vez mas, vivimos en una sociedad que “quiere olvidar
el pasado™® y esto resulta especialmente problematico si consideramos que el deber de
memoria siempre ha evolucionado basdndose en un equilibrio entre el recuerdo del pasado y la
proyeccion hacia el futuro®’. Por si fuera poco, Lipovetsky argumenta que la globalizacion
técnica y comercial no solo impone un ritmo acelerado, sino que también impulsa un proceso
de fragmentacion cultural y religiosa®®. Steven Lukes advierte sobre el auge del individualismo
ético dentro de ese contexto, donde el cristianismo ha dejado de ser la referencia central e

80 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 38

81 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 38

82 Abril Trigo, "Memorias Digitales (o la Digitalizacién de la Memoria)," Alternativas 5 (2015), ltima consulta
el 12 de mayo de 2025, https://www.alternativas.osu.edu/es/issues/autumn-5-2015/essays/trigo.html

83 Tribunal Constitucional, STC 20/2013, de 16 de abril de 2013, BOE ntim. 98, 24 de abril de 2013, recurso de
inconstitucionalidad 9007-2005.

8 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 38-39

85 Paula Sibilia, El hombre postorganico. Cuerpo, subjetividad y tecnologias digitales (Buenos Aires: Fondo de
Cultura Econémica, 2005), 27

8 Zygmunt Bauman, Modernidad liquida [Liquid Modernity] (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica de
Argentina, S.A., 2002), 138

87 Zygmunt Bauman, Modernidad liquida [Liquid Modernity] (Buenos Aires: Fondo de Cultura Econdémica de
Argentina, S.A., 2002), 138

88 Rafael Ruiz Andrés, El proceso de secularizacién de la sociedad espaiiola (1960-2010): entre la historia y la
memoria (Madrid: Instituto de Ciencias de las Religiones, Universidad Complutense de Madrid, 2017), 221
citando a Lipovetsky Charles 2006 les temps hypermodernes
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indiscutible de la moralidad en la sociedad®. En las tltimas décadas, este aspecto se ha
reflejado a través de decisiones politicas que contrastan con los principios tradicionales de la
Iglesia, como la legalizacion del divorcio, la interrupcion voluntaria del embarazo y el
matrimonio entre personas del mismo sexo entre otros’’. Ahora bien, desde una perspectiva
estrictamente juridica, la secularizacion implica inicialmente la separacion de los bienes de la
Iglesia®!, lo que sucedié en Francia en el contexto de la Revolucion, con la promulgacion del
Decreto del 2 de noviembre de 1789, que decreto la nacionalizacion de los bienes de la Iglesia
catolica®. Todos estos factores han debilitado la capacidad de la memoria colectiva para influir
en las practicas y los discursos sociales’® ya que impactan la identidad colectiva: en efecto,
mientras que las practicas rituales han sido tradicionalmente un instrumento de cohesion social,
hay que admitir que lo secular es rara vez reconocido como un pilar identitario®®. A eso se
podria sumar el rol creciente de la mentalidad capitalista, trascendiendo el ambito econdémico
para convertirse en un cambio profundo en la actitud del ser humano®®. En Espafia, la ruptura
con el nacionalcatolicismo estuvo acompafiada por el avance de la industrializacion, impulsada
inicialmente por el Plan de Estabilizacién de 1959%°, pero los primeros indicios de
secularizacion en Espaifia se remontan aun mads atrés. Un caso revelador es la Constitucion de
1869, que introdujo por primera vez la libertad religiosa en el pais respondiente a buena medida
a una necesidad pragmadtica derivada del dinamismo econdmico impulsado por comerciantes
extranjeros, protestantes y judios en su mayoria®’.

Por otro lado, uno de los argumentos mas recurrentes que solemos oir contra la religion en la
sociedad es su supuesta relacion con la violencia®®. Si bien la historia ofrece numerosos
ejemplos que refuerzan esta idea, es importante matizar que la violencia no es inherente a la
religion en si misma, sino al contexto politico e ideoldgico en el que se desarrolla. Por ejemplo,
durante el franquismo, la nacién ocupd un lugar central, llegando incluso a situarse por encima
de la religion, en linea con la doctrina anglosajona del llamado abrazo del oso, segln la cual el

8 David Lorenzo Izquierdo, Comunitario contra individualismo: Una revisién de los valores de Occidente desde
el pensamiento de Alasdair Maclntyre (Thomson Aranzadi, 1* ed., 2007), 128, citando Steven Lukes, E/
individualismo (1975)

% Rafael Ruiz Andrés, El proceso de secularizacion de la sociedad espaiiola (1960-2010): entre la historia y la
memoria (Madrid: Instituto de Ciencias de las Religiones, Universidad Complutense de Madrid, 2017), 220

o1 Jestis Salvador Moncada Cerdn, “Reflexion teoldgica sobre la secularizacion” (Universidad Iberoamericana -
Universidad Anahuac, 2011)

92 Jean-Paul Willaime, "La sécularisation : une exception européenne ? Retour sur un concept et sa discussion en
sociologie des religions," Revue frangaise de sociologie 47, no. 4 (2006), 757

93 Rafael Baquero, "Las discontinuidades entre la memoria colectiva y la historia: una critica a partir de la
experiencia del Holocausto," Revista de Filosofia 56 (julio-diciembre 2017), 47

94 Rafael Ruiz Andrés, El proceso de secularizacion de la sociedad espaiiola (1960-2010): entre la historia y la
memoria (Madrid: Instituto de Ciencias de las Religiones, Universidad Complutense de Madrid, 2017), 214

% David Lorenzo Izquierdo, Comunitarismo contra individualismo: Una revision de los valores de Occidente
desde el pensamiento de Alasdair MacIntyre (Cizur Menor, Navarra: Thomson Aranzadi, 1* ed., 2007), citando
Juan Velarde, El auge de la mentalidad capitalista (1997), 26

% Rafael Ruiz Andrés, El proceso de secularizacion de la sociedad espaiiola (1960-2010): entre la historia y la
memoria (Madrid: Instituto de Ciencias de las Religiones, Universidad Complutense de Madrid, 2017), 215

9 Ivan Aybar, Multiculturalismo y libertad religiosa en cuarto curso de Derecho (apuntes no publicados,
Barcelona: Universitat Autonoma de Barcelona, marzo de 2025).

%8 René Girard, La violence et le sacré (Paris: Bernard Grasset, 1972), 357-358, traduccion propia: “Nous venons
de le dire : la violence et le sacré. Nous pourrions dire également : la violence ou le sacré. Le jeu du sacré et celui
de la violence ne font qu’un. La pensée ethnologique est sans doute disposée & reconnaitre, au sein du sacré, la
présence de tout ce que peut recouvrir le terme de violence.”
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Estado asimila y subordina el poder religioso a sus propios intereses’”. De manera similar, la
Inquisicion!?, aunque originalmente era un tribunal eclesidstico para reprimir la herejia fue
instrumentalizado por los monarcas para consolidar su poder politico!’!. Ademas, aunque su
cardcter represivo es innegable, muchos historiadores sostienen que su impacto ha sido a
menudo exagerado por la historiografia anticlerical'!®2. En esta linea, la historiadora Margarita
Martinez Escudero afirmé: "Existe mucha leyenda negra alrededor de la Inquisicion"!%, y que,

en muchos casos, "se ha utilizado como un arma para desacreditar a la Corona Espafiola"!®.

§2) Regulacion de 1a memoria: jerarquizacion y vacios legales

La inversion de los Estados en el mantenimiento de este deber de memoria no es del gusto de
todos. Se percibe a menudo como una injerencia moral en la medida en que la construccion de
una memoria consensuada puede resultar artificial: al glorificar a ciertos héroes por encima de
otros o al destacar a algunas victimas de la historia mas que a otras, se corre el riesgo de
establecer una narrativa parcial y selectiva. Sobre este aspecto, algunos autores sostienen que
esto lleva a “procesos de victimizacion” que dificultan una comprension objetiva del pasado y
pueden ser utilizados con fines instrumentales'®®, ademas de generar rivalidades entre las
victimas'®. Khaled Elraz afirma: "Muchos pueblos reviven dolorosamente su pasado (...) y
sienten una forma de injusticia entre el cardcter casi sagrado que representa la memoria del
genocidio judio en Occidente y el cardcter puramente historico que se asigna a la memoria de

% Ivan Aybar, Multiculturalismo y libertad religiosa en cuarto curso de Derecho (apuntes no publicados,
Barcelona: Universitat Autonoma de Barcelona, marzo de 2025)

100 Futura Sciences, "La Inquisicion era un tribunal eclesidstico que solo tenia competencia sobre cristianos
bautizados y cuyo objetivo era reprimir un tipo particular de delito: la herejia," consultado el 2 de abril de 2025,
https://www.futura-sciences.com/sciences/questions-reponses/histoire-histoire-inquisition-organisation-
fonctionnement-12198/

101 Wikipedia, "Inquisicion espafiola," Wikipedia, Gltima modificacion 12 de mayo de 2025, ultima consulta el 12
de mayo de 2025, https://es.wikipedia.org/wiki/Inquisici%C3%B3n_espa%C3%Blola. “En el caso de la
Inquisicion espaiiola, aunque su competencia era en asuntos religiosos, funciond al servicio de la monarquia,
permitiendo a los reyes intervenir activamente en asuntos religiosos sin la intermediacion del Papa. Esta
institucion perseguia no solo la herejia, sino también a aquellos que se oponian a los intereses politicos de la
Corona”.

102 [ ’Inquisition fut-elle plus ou moins sanglante que la Révolution frangaise ? Chiffres a I’appui," Milki Press,
25 de marzo de 2021, ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://www.milkipress.fr/2021-03-25-1-inquisition-
fut-elle-plus-ou-moins-sanglante-que-la-rvolution-franaisea-chiffres.html.

103 Cadena SER, "‘Existe mucha leyenda negra alrededor de la Inquisicion: ‘Era una forma de atacar a la Corona
espafiola,’” 17 de diciembre de 2024, ultima consulta el 12 de mayo de 2025,
https://cadenaser.com/murcia/2024/12/17/existe-mucha-leyenda-negra-alrededor-de-la-inquisicion-era-una-
forma-de-atacar-a-la-corona-espanola-radio-cartagena

104 Cadena SER, "“Existe mucha leyenda negra alrededor de la Inquisicion: ‘Era una forma de atacar a la Corona
espaiola,”" 17 de diciembre de 2024, <ltima consulta el 12 de mayo de 2025,
https://cadenaser.com/murcia/2024/12/17/existe-mucha-leyenda-negra-alrededor-de-la-inquisicion-era-una-
forma-de-atacar-a-la-corona-espanola-radio-cartagena

105 Sébastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 331

106 Vie-publique "Lois mémorielles : la loi, le politique et ’Histoire." Consultado el 12 de marzo de 2025.
https://www.vie-publique.fi/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire. Traduccioén propia
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su propia tragedia colectiva.”'"’. A nadie se le puede escapar que existe efectivamente una
jerarquizacion de la memoria, es decir, un conflicto entre memorias oficiales y memorias de
las otras minorias, por el hecho de seleccionar lo que merece la pena de ser recordado. El
problema es, como explica Paul Ricoeur, que: “No podemos acordarnos de todo ni contarlo
todo, pues el mero hecho de elaborar una trama con distintos acontecimientos del pasado
precisa una gran seleccion en funcion de lo que se considera importante, significativo o
susceptible de hacer inteligible la progresion de la historia”'°%. Entonces, la promulgacion de
las leyes de memoria conlleva inevitablemente el riesgo de establecer jerarquias entre distintos
recuerdos historicos, al reconocer oficialmente ciertos genocidios mientras se omiten otros.
Esta selectividad puede entrar en tension con el principio de igualdad consagrado tanto en las
constituciones nacionales como en el lema republicano francés liberté, égalité, fraternité,
comprometiendo de tal manera la neutralidad del Estado frente a las memorias colectivas. Cabe
subrayar que dicha jerarquizacion es una cuestion de interés politico que luego se manifiesta o
no en la legislacion, ejemplo de que dicha tematica trasciende del marco juridico. Una clara
ilustracion de ello es que, a pesar de que las Naciones Unidas reconocen el genocidio
perpetrado por los Jemeres Rojos en Camboya (1975-1979) y el de los Yutsis en Ruanda
(1994), Francia atin no ha reconocido oficialmente ninguno de ellos'®, o el hecho de que
Francia ha promulgado una ley que reconoce el genocidio armenio, a diferencia de Espaiia.

De hecho, los opositores a la idea de legislar una memoria colectiva consideran que la historia
es, en gran medida, una herramienta al servicio de intereses politicos y tienen razon al opinar
que no le corresponde al Estado imponer un relato unico. Nadie deberia verse obligado a
adoptar una Unica interpretacion del pasado, sino que la solucion seria mas bien construir su
propia comprension de la historia dentro de un marco de didlogo y pluralidad. Entonces,
algunos autores sugieren que el concepto actual del “deber de memoria” (devoir de mémoire)
no es el més adecuado y prefieren, en su lugar, la nocion de “trabajo de memoria” (travail de
mémoire) promovida por Paul Ricoeur, un término tomado de Freud!' o bien la idea de “deber
de historia” (devoir d’histoire) de Antoine Prost''!. En este sentido, Ricoeur sedala: "Es muy
dificil hacer de la memoria un imperativo, porque un imperativo esta orientado hacia el futuro
(...). Ahora bien, el trabajo de memoria se centra en el pasado. ;Por qué es necesario trabajar
la memoria? Porque debemos abrir un futuro al pasado’''?. Otros autores sostienen, ademas,

107 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 154, citando Khaled Elraz, "Texte 25 - Du négationnisme au communautarisme : la rivalité des mémoires
'd’autres mémoires saignent aussi'," Afrik.com, 21 de febrero de 2005

108 Paul Ricoeur, La memoria, la historia, el olvido (Madrid: Trotta, 1997), 111, citado en Judith Nieto, E! deber
de la memoria, la imposibilidad del olvido. Alcances ético-politicos, Reflexion Politica 8, no. 15 (junio 2006), 86.
199 Vie publique "Lois mémorielles : la loi, le politique et I’histoire", derniére modification le 10 janvier 2020,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire

110 S¢bastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 326

Il Sébastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 330

112 Sébastien Ledoux, Le devoir de mémoire, une formule et son histoire (Paris: CNRS Editions, Coll. Bibles,
2021), 340 citant a Paul Ricoeur qui avait pris la parole lors d’un colloque du 25 mars 1998 a Paris “1914-1918
travail de mémoire” “il est tres difficile de faire de la mémoire un impératif -parce qu 'un impératif est tourné vers
le futur (...) Or le travail de mémoire est sur le passé. Pourquoi fait-il travailler la mémoire ? parce qu’il faut
ouvrir un futur au passé.”
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que esta politica refleja una crisis de identidad y que dicha mirada al pasado podria servir para
renovar una confianza nacional perdida. Esto queda reflejado en las palabras de Paul Thibaud:
"Si prevalece la creencia de que cuanto mas confesamos, mas mejoramos, es porque nos falta
la fuerza para formular una identidad iluminada por la experiencia”''*. Pero la realidad es
que la busqueda del pasado no tiene que categorizarse nicamente como un sintoma de crisis
porque si se aborda de manera adecuada, puede incluso convertirse en una cierta oportunidad.
En efecto, Sébastien Ledoux sostiene que la crisis de identidad puede permitir "recuperar la
confianza en el futuro, sobre la base de una reapropiacién nacional del pasado”''*.

11D La dinamica del deber de memoria: desafios, uso politico v regulacion

a) La historia como objeto de reparacion

Después de haber visto a que hace referencia este deber civico, delimitando su alcance y
significado, vamos a entrar ahora en el nucleo del debate desde una perspectiva practica. Esta
parte se dedicard entonces a explorar las controversias en los &mbitos juridico y politico que
estan intrinsecamente ligados, pues las regulaciones en este &mbito sirven a fines politicos y
sociales segun el contexto nacional en el que nos encontramos.

§1) La compensacion material v/o economica de las victimas v a sus descendientes

Vamos a reflexionar ahora sobre el propdsito real de las politicas de reparacion. Respecto al
tema de nuestra investigacion, la reparacion no busca restablecer una situacion previa, sino mas
bien compensar el dafio de alguna manera, ya sea a través de medidas econdmicas, simbdlicas,
juridicas u otras formas de reconocimiento. Por eso, desde una perspectiva juridica, la
reparacion material sigue la logica del derecho civil que se basa en un principio de

115

equivalencia’ > aunque si que es verdad que nos encontramos frente a multiples desafios al

respecto. La primera dificultad es la distancia temporal'!®. Este factor complica no solo la
compensacion de las victimas (ambito civil), sino también la posibilidad de juzgar a los

agresores (4mbito penal). Luego, otro obstaculo es la inconmensurabilidad del dafio sufrido'!”,

que pone de manifiesto un conflicto entre valores monetarios y valores morales''8

ya que al
querer reconocer la desmesura moral del crimen y rendir justicia, traducir esos dafos en un
valor monetario entra en contradiccion con el principio fundamental que se pretende preservar,

que es la dignidad humana. La cuestién seria entonces si la historia puede realmente

13 Jean-Pierre Rioux “A propos du ‘devoir de mémoire’.” Inflexions, no. 13 (2010), 43.

https://www.cairn.info/revue-inflexions-2010-1-page-41.htm. Traduccién propia

114 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 44, citando S. Ledoux, Pour une généalogie du devoir de mémoire en France (Centre Alberto Beneviste,
2009), 5. Traduccion propia

115 Diego Alejandro Sandoval Garrido, "Reparacion Integral y Responsabilidad Civil: El Concepto de Reparacion
Integral y Su Vigencia en los Daflos Extrapatrimoniales a la Persona Como Garantia de los Derechos de las
Victimas," Revista de Derecho Privado, no. 25 (julio-diciembre de 2013), 240

116 Johann Michel, "« Réparer I'histoire » peut-il avoir un sens ?", Paideutika 37 (2023), 98

7 Johann Michel, "« Réparer I'histoire » peut-il avoir un sens ?", Paideutika 37 (2023), 101

118 Johann Michel, "« Réparer I'histoire » peut-il avoir un sens ?", Paideutika 37 (2023), 103
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compensarse de alguna forma o si estamos condenados a vivir en un estado de deuda
permanente con el pasado. Nosotros pensamos que evidentemente, que no se puede llegar a
una equivalencia entre el perjuicio infligido y la reparacion material, independientemente de la
naturaleza del dafio. Incluso, el tema de la reparacion material puede convertirse en una fuente
de tensiones, especialmente cuando se cuestiona quién debe asumir el pago de esas
compensaciones, porque es comprensible que, para muchos ciudadanos, esto podria percibirse
ilegitimo si el financiamiento proviene de sus propios impuestos. Respecto a Francia, hay que
subrayar que ninguna de las 4 leyes de memoriales incluye disposiciones de reparacion
material, aunque si que el tema se planted en el debate legislativo. La Ley Taubira contemplaba
en su version inicial la creacion de un comité encargado de determinar los perjuicios sufridos
y examinar posibles reparaciones respecto a la esclavitud!', pero esta disposicion fue
eliminada en la version final de 2001'2°, dejando la ley en un marco puramente conmemorativo.
No obstante, se establecieron compensaciones para las victimas del Holocausto, aunque eso
era fuera del marco de las leyes de memoria'?!. Igualmente se puede citar a la Ley sobre los
Harkis'?? de 2022, que establece indemnizaciones para los excombatientes argelinos y sus
familias por el abono suftrido tras la independencia de Argelia.

Si bien se han dado pasos significativos hacia el reconocimiento simbolico de las victimas, las
medidas de reparacion material han sido mas limitadas en Francia en comparacion con la
politica que ha elegido llevar Espafia, que es mucho mas orientada en la compensacion
individual de las victimas, pese a su tardia implementacion. En las primeras décadas después
del franquismo, la ausencia de reparacion democratica dificultdé el cumplimento de los
compromisos internacionales'?’. Los sucesivos gobiernos democraticos firmaron numerosos
convenios y declaraciones internacionales que reconocen el derecho a la reparacion por
violaciones graves del derecho internacional humanitario'** y no fue hasta 2007 cuando se
promulg6 la Ley de Memoria Historica (Ley 52/2007, de 26 de diciembre), que se garantizd
por la primera vez el derecho a la memoria personal y familiar de las victimas de la Guerra
Civil y la dictadura. A pesar de ello, y salvo algunas iniciativas adoptadas por comunidades

119 Frédéric Régent, "Des lois mémorielles 4 la réparation de I’esclavage," The Conversation, 10 de mayo de 2017,
consultado el 13 de marzo de 2025, https://theconversation.com/des-lois-memorielles-a-la-reparation-de-
lesclavage-77521

120 Frédéric Régent, "Des lois mémorielles a la réparation de I’esclavage," The Conversation, 10 de mayo de 2017,
consultado el 13 de marzo de 2025, https://theconversation.com/des-lois-memorielles-a-la-reparation-de-
lesclavage-77521

121 Ministerio para Europa y de Asuntos Exteriores de Francia, "Memoria del Holocausto," consultado el 4 de abril
de 2025, https://www.diplomatie.gouv.fr/es/politica-exterior/derechos-humanos/memoria-del-holocausto-63268

A nivel individual, destaca la creacion de la Comisioén para la Indemnizacion de las Victimas de Expolios
derivados de la Legislacion Antisemita durante la Ocupacion (CIVS) el 10 de septiembre de 1999, por iniciativa
de Lionel Jospin. En el &mbito colectivo y conmemorativo, el Instituto Francés se ha asociado con el Memorial
de la Shoah para impulsar iniciativas que promueven la memoria del Holocausto. Ademas, Francia participa
activamente en conferencias internacionales destinada a la identificacion y seguimiento de la restitucion de bienes
a las victimas, extendiendo asi al &mbito internacional su labor de reparacion y reconocimiento.

122 Orient XXI, ";Quiénes son los Harkis?", ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://orientxxi.info/va-
comprendre/quienes-son-los-harkis%2C6202

123 M. Garcia de las Heras Gonzalez, "La impunidad de la dictadura franquista: Notas sobre la represion y la
memoria historica en la Espafia democratica," Reflexion Politica 21, no. 43 (2019), 44

124 M. Garcia de las Heras Gonzalez, "La impunidad de la dictadura franquista: Notas sobre la represion y la
memoria historica en la Espafia democratica," Reflexion Politica 21, no. 43 (2019), 44, citando la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (art. 8), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 2.3, 9.5
y 15.6) y el Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa (arts. 55 y 41)
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autobnomas, los esfuerzos para la recuperacion de la memoria histérica permanecieron
neutralizados'?®. En efecto, el gobierno que surgio tras las elecciones generales de noviembre
de 2011 optd por no asignar recursos presupuestarios a la Ley de Memoria Historica, lo que
restringié su implementacion efectiva'?®. En consecuencia, el orden administrativo en Espafia
se mantuvo estancado y no logré cumplir con los objetivos establecidos!?’, como por ejemplo
el de la localizacion de los desaparecidos. Precisamente sobre este aspecto, hay que sefalar que
durante la vigencia de la Ley de 2007, la carga de localizar e identificar a los desaparecidos
recayd principalmente en la iniciativa privada, mientras que la intervencién de las
administraciones publicas sélo intervenian a peticion de los descendientes'?®, eso pese a que
en 2009, Espafia ratifico la Convencion para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas, que obliga a los Estados a iniciar de oficio la buisqueda de los
desaparecidos'?’. Entonces con la posterior aprobacion de la Ley de Memoria Democratica de
2022, se pretende adecuar de manera permanente “las politicas de memoria democratica a las
nuevas necesidades a escala nacional, autondmica y local, asi como a los nuevos paradigmas
memoriales y de defensa de los derechos humanos que se articulan en el &mbito internacional”,
como lo establece el apartado I1I del preambulo!*®. A diferencia de la legislacion anterior, la
Ley de Memoria Democratica incorpora una dimensién colectiva de la memoria'®!, y busca
fomentar una mayor implicacion de los poderes publicos mediante politicas més activas, como
la exhumacion de fosas comunes, la declaracion de nulidad de las sentencias dictadas por
tribunales franquistas y la creacion de un banco estatal de ADN para la identificacion de
desaparecidos'*?. Otra diferencia clave entre ambas regulaciones radica en que la Ley de
Memoria Democratica de 2022 toma como base la verdad histérica para construir una
conciencia colectiva entendiendo que es necesario “superar la fragmentacion de la memoria
para conformar un espacio para la formacion de una conciencia historica colectiva”'*. Aunque
es cierto la reparacion constituye un paso fundamental hacia la justicia historica, solo tendra
un impacto real si va acompafiada de un esfuerzo para “erradicar las causas estructurales y

125 Marc Carrillo, "La Memoria y la Calidad Democratica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democratica)," Revista de las Cortes Generales 114 (segundo semestre de 2022), 186,
https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720.
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https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720.
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https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720.

129 Marc Carrillo, "La Memoria y la Calidad Democratica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022, de 19 de
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https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720.

130 Ley 20/2022, de 19 de octubre, de Memoria Democratica, preambulo, apartado I1I.
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Memoria Democratica," Revista de Derecho Politico, no. 117 (2023), 120

132 Marc Carrillo, "La Memoria y la Calidad Democratica del Estado (Comentario a la Ley 20/2022, de 19 de
octubre, de Memoria Democratica)," Revista de las Cortes Generales 114 (segundo semestre de 2022),
https://doi.org/10.33426/rcg/2022/114/1720 , 189
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culturales que perpetiian la violencia”'**. Un ejemplo que merece la pena introducir es la
exhumacion de Franco en 2019, la cual evidencio la resistencia de ciertos sectores a enfrentar
el pasado y a eliminar los simbolos del franquismo atn presentes en la sociedad. Esta medida
fue, una de las promesas del Gobierno de Pedro Sanchez'*, quien, al asumir el cargo en 2018,
se comprometio a trasladar los restos del dictador del Valle de los Caidos, construido entre
1940 y 1959'3 por los presos republicanos. A pesar de la oposicion de la familia de Franco, de
ciertos sectores de la Iglesia y del Partido Popular, la exhumacion fue aprobada por el Tribunal
Supremo en septiembre de 2019'37 y llevada a cabo en octubre del mismo afio'*%, lo que generé
una profunda division en la sociedad. La nueva Ley de Memoria Democratica introduce
igualmente medidas para transformar el Valle de los Caidos, ahora denominado “Valle de

"139 en un espacio de memoria democrética. Este cambio de nombre no solo busca

Cuelgamuros
redefinir su significado, sino también reforzar los valores constitucionales y democraticos'®.
Siguiendo el ejemplo de algunas regulaciones francesas'*!, se prevé también iniciativas
destinadas a mejorar el conocimiento de las nuevas generaciones este periodo historico!*?. En
definitiva, las politicas de reparacion entre Francia y Espana reflejan distintas maneras en que
se han abordado las deudas del pasado, debido a las particularidades de su contexto nacional.
Mientras que Francia ha priorizado un reconocimiento mucho més simbdlico y moral, a
excepcion de algunos grupos como los judios o los Harkis, Espafia ha intentado implementar
un modelo més centrado en la reparacion individual a partir del momento en que se promulgd
la ley de memoria historica de 2007. Sin embargo, atin persiste una falta de consenso politico
en esta materia. Recordamos que la aprobacion de la Ley de 2022 apenas logro el respaldo del
50% de los votos!*, lo que pone de relieve las profundas divisiones que siguen existiendo
respecto al debate sobre la memoria historica.
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135 E] Mundo, "Pedro Sénchez pide perdon a las victimas del franquismo," 25 de septiembre de 2019, ultima
consulta el 12 de mayo de 2025, https://www.elmundo.es/espana/2019/09/25/5d8a6827fdddffb5378b45ab.html
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s.f.), ultima consulta el 12 de mayo de 2025,
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que «los programas escolares reconozcan el papel positivo de la presencia francesa en ultramary.
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143 RTVE "La memoria democratica, una deuda pendiente" 14 de julio de 2022, tiltima consulta el 12 de mayo de
2025, https://www.rtve.es/noticias/20220714/memoria-democratica/2388605.shtml
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§2) El perdon institucional como compensacion moral respecto a las victimas y sus
descendientes

En un contexto de transiciones politicas, los discursos de arrepentimiento por parte de los jefes
de Estado son cada vez mas frecuentes e inciden no solo las relaciones diplomaticas, sino
también en la construccion de la memoria colectiva. Si tuviéramos que esquematizar, el perdon
se ubica entre el reconocimiento y la reparacion de los respectivos acontecimientos. En efecto,
este no se limita a la aceptacion de una responsabilidad histérica, sino que implica también una
voluntad clara de reconstruir una convivencia nacional. Asimismo, es posible reconocer un
hecho historico sin que ello implique necesariamente pedir disculpas. Un caso emblematico es
el de Francia y Alemania ya que la politica de reconciliacion después de la Segunda Guerra
Mundial no se foment6 a través de un espiritu de arrepentimiento, sino en la voluntad de
establecer condiciones duraderas de paz a través de una relacion de cooperacion econdmica'*,
Si bien reconocimiento y perdon no son conceptos equivalentes, tampoco lo son el perdon y la
reparacion ya que se puede pedir perdon sin que necesariamente conlleve a una compensacion
material o judicial. La filosofa Julia Kristeva distingue claramente entre ambos términos
diciendo que el perdon pertenece al &mbito privado, mientras que la reparacion y la justicia son
cuestiones de la esfera publica'*®. En 2019, Pedro Sanchez pide perdén en nombre de Espafia
a los exiliados de la Guerra Civil'*®. Paralelamente, se exige a ciertos grupos como Bildu que
pidan perdén por las acciones de ETA!'Y". Esto nos lleva a cuestionarnos: ;Tiene sentido que
un representante pida perdon en nombre de un Estado o de una comunidad por hechos pasados?
O, dicho de otro modo, ;posee esta iniciativa simbdlica un valor moral auténtico, o
simplemente responde a una estrategia politica? Segun el profesor Javier Franzé: “El pedido
de perddon no puede no ser un acto politico, pues tiene efectos en las relaciones de fuerza entre
los contendientes. Esto hace que su significado se vuelva el opuesto al que tiene en lo
privado”!8. A partir de esta postura, el perdon pierde su fundamento ético y se convierte en un
instrumento de negociacion. Muchos autores hablan de la “absurdidad”'#’ de trasponer la figura
del perdon del orden moral a la esfera politica, como es el caso de Sandrine Lefranc que
sostiene que “el verdadero perdon, tiene fundamento moral y es una decision libre del ofendido

y del ofensor que permite reanudar una relacion interpersonal y exclusiva entre ambos ">’
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Ademas, en su libro Le Pardon (1983) Vladimir Jankélévitch enumera tres condiciones
imprescindibles'>! para que el perdon sea genuino: la primera es que tiene que ocurrir en un
instante (1), lo que significa que no puede aplicarse al pasado de manera generalizada. En
segundo lugar, debe ser un acto libre, desmotivado por cualquier condicion o justificacion (2),
lo que significa que el acto debe ser un fin en si mismo, sin depender de una causa externa.
Otra cosa es que el perdon no puede ser solicitado ni concedido por instituciones o entidades
morales (3), ya que esta reservado exclusivamente a las victimas. En consecuencia, ni el Estado,
ni un pueblo pueden pretender pedir perdon o perdonar en nombre de otros individuos, pero lo
qué ocurre en realidad es que el perdon institucional tampoco ofrece a las victimas, y menos
aun cuando han desaparecido, la posibilidad de expresar su voluntad!>?. Asimismo, surge una
cuestion de constitucionalidad en relacion con las victimas: ;puede una ley que busca reconocer
el sufrimiento de todas las personas que padecieron graves violaciones de derechos humanos
centrarse Unicamente en la memoria de una de las partes del conflicto, en este caso los
republicanos?!'*?. Recordamos que, durante los primeros afos de la democracia espafiola, el
discurso oficial promovia una reconciliacién equitativa, como lo reflejan las palabras de Rey
Juan Carlos I pronunciadas en 1977: "todos los que sufrieron y murieron por una Espafia mejor,
en cualquiera de los dos bandos"!**. Sin embargo, la evolucion legislativa ha llevado a una
memoria historica centrada exclusivamente en las victimas republicanas. Pensamos que es
esencial distinguir entre aquellas personas que son inocentes y por lo tanto son las “verdaderas
victimas”, y aquellas quienes sufrieron por su propia culpabilidad, lo cual significa en definitiva
que “no todo el que sufre el victima”!>. Pero podriais preguntaros, ;no corremos el riesgo de
caer en una interpretacion subjetiva de la historia? Sobre ello, también es crucial hacer una
distincion entre la labor de la historia y la funcion de la justicia en el tratamiento del pasado:
mientras que la primera busca reconstruir los hechos con la mayor fidelidad posible, la segunda
pretende cerrar heridas y reafirmar los valores de una comunidad'*¢. No se trata, entonces, de
ofrecer una version “verdadera de los hechos”, sino de cumplir una funcion social y politica
fundamental. Asi hemos visto que el perdon politico no retine ninguna de las condiciones para
dar la fuerza moral que el término pretende alcanzar. El perdon “privado” tampoco seria una
solucién, ya que no tendria ningin peso respeto a unos hechos que poseen una dimension
politica evidente!>’. Es que tales problematicas no surgen del vacio, sino que derivan de que,
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al fin y al cabo, la politica del perdén no es més que una “otra forma de olvido!*®”, al ser una

consecuencia directa de la inestabilidad del poder en un contexto de transformacion politica.
Esta fragilidad conlleva a priorizar la estabilidad sobre la rendicién de cuentas, ya lo
explicamos con el caso de Espafia, y Francia tampoco fue una excepcion, ya que, durante la
segunda guerra mundial, luchaba por superar el "sindrome de Vichy" mientras sus tribunales
no lograban sanar las heridas nacionales”>. Por lo tanto, la realidad es que, si no hay un
sistema judicial capaz de hacer frente a esos crimenes, pedir perdon es la Unica respuesta que
se puede ofrecer a las victimas. Otro obstaculo juridico que emerge en este debate es el
principio de continuidad del Estado'®’, segtin el cual las acciones del Estado, aunque hoy sean
consideradas ilicitas y contrarias a los derechos humanos, eran legales en el momento en que
se cometieron. El derecho penal se enfrenta a otro reto con el principio de soberania del
Estado'®!, ya que para instruir ciertos procesos puede ser necesario sobrepasar las fronteras
nacionales, especialmente en casos de crimenes internacionales o de lesa humanidad. Todo lo
anterior nos lleva a pensar que quizas, seria mas adecuado sustituir la palabra del “perdéon” por
otra, ya que, en términos juridicos, lo que hemos descrito hasta ahora parece mas a una
concesion de gracia que a un verdadero acto de arrepentimiento. Sobre ello, en los Gltimos afios
en Francia, la complejidad de esa politica del perdon ha conducido al gobierno a tomar cierta
distancia respecto a ella, considerandola como fuente de tensiones y de division'®2
Paralelamente en Espafia, el debate sigue abierto, especialmente en lo que respecta a la
memoria del franquismo y su legado. Entonces, si bien el perdon institucional busca ofrecer
una reparacion moral a las victimas, en la practica se inscribe en una logica politica que influye
de manera inevitable en la construccion de la memoria colectiva y en la forma en que se ejerce
la justicia. Lo mismo ocurre con el reconocimiento, pues “foda politica de reparacion es, al

mismo tiempo, una politica de reconocimiento %,

b) El deber de memoria: una herramienta politica en permanente evolucion

§1) El reconocimiento de los acontecimientos condicionado por el contexto social v
politico nacional

Preservar la memoria de ciertos acontecimientos implica, directamente o indirectamente,
reconocerlos. Este reconocimiento constituye el primer paso para brindar justicia a los
afectados y devolverles su condicion de ciudadanos con derechos!®*, restaurando asi una
consideracion hacia ellas. Pero recordamos que la memoria es un concepto camaleodnico,
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moldeado por el contexto en el que se inscribe y que, por lo tanto, el reconocimiento estatal de
determinados acontecimientos no es un proceso automatico, sino que esta condicionado por las
circunstancias sociales y politicas de ese momento. Un ejemplo claro es la actitud del Estado
francés frente al régimen de Vichy, un gobierno que colabor6 con la Alemania nazi y participod
activamente en el Holocausto. Durante décadas, la responsabilidad de dicho régimen fue
minimizada en el discurso oficial lo que relegd la memoria de los deportados y prisioneros de
guerra a un segundo plano'®. No fue hasta 1995 cuando el presidente Jacques Chirac reconocié
por primera vez la responsabilidad de Francia en la deportacion de judios'®®. De hecho, este
acto historico contrastd con la postura de su predecesor Francois Mitterrand, quien habia
rechazado pedir disculpas en 1993'%’. En Espafia sucede algo similar dentro de su propio
contexto nacional, ya que como lo dijimos, la relaciébn entre memoria historica y
reconocimiento ha estado condicionada, en primer lugar, por la Ley de Amnistia de 1977.
Efectivamente, en una Espafia dividida por dos bandos, se priorizd el olvido del pasado
franquista promoviendo una reconciliacion que podriamos calificar de "superficial”, hasta el
punto de adoptar una postura totalmente neutral respecto a las violencias perpetradas'®®. La
amnistia no sélo permitio la liberacion de presos politicos, sino que también impidio el
enjuiciamiento de los crimenes cometidos durante la dictadura'®® pero a pesar de ello, no seria
170 ni afirmar que dicho silencio fue
impuesto. Se trataba mds bien de una estrategia politica en el contexto de la Transicion con el
objetivo de restaurar un consenso social en el pais. Como sostiene Santos Julia!’!, todos los
partidos politicos excepto Alianza Popular —lo que hoy es el Partido Popular!’>—, abogaron
por la Ley de Amnistia y la oposicion democratica, aun fragil en ese momento, aceptod este
pacto para “no quedarse fuera del proyecto de construccion de la nueva Espaiia”'’®. Otro
problema relevante desde una perspectiva juridica es que, cuando las leyes memoriales son

del todo acertado hablar de una "tirania del silencio

meramente declarativas y simbdlicas, debilitan la funcion normativa del derecho al no imponer
obligaciones legales vinculantes'’*. La legislacion francesa se ve bastante afectada por lo que
se acaba de comentar, en particular la ley de 29 de enero de 2001 sobre el reconocimiento del
Genocidio Armenio, asi como en la Ley Taubira del 23 de mayo de 2001 que considera la

165 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Edition SOTECA, 2017), 68
166 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Edition SOTECA, 2017), 68
1""Discours de Jacques Chirac sur la responsabilité de Vichy dans la déportation," tltima modificacién 2023,
ultima consulta el 11 de mayo de 2025, https:/enseignants.lumni.fr/fiche-media/00000000535/discours-de-
jacques-chirac-sur-la-responsabilite-de-vichy-dans-la-deportation.html

18 M. Garcia de las Heras Gonzalez, "La impunidad de la dictadura franquista: Notas sobre la represion y la
memoria historica en la Espafia democratica," Reflexion Politica 21, no. 43 (2019), 41

169 Frangois Godicheau, “La represion y la guerra civil espafiola. Memoria y tratamiento historico,” Pro-Historia
5,n0.5(2001): 105, Universidad Nacional de Rosario, https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01555447

170 Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," Iberoamericana IV, no. 15 (2004), 117

17! Santos Julia, citada en Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica
en Espafia y memoria historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," Iberoamericana 1V, no. 15
(2004), 117

172 Academia Lab, “Alianza Popular Espafia", (ltimo acceso €l 27 de abril de 2025, https://academia-
lab.com/enciclopedia/alianza-popular-espana/

173 Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," Iberoamericana 1V, no. 15 (2004), 114

17% Vie publique, “Lois mémorielles : la loi, le politique et I’histoire”,consultado el 7 de mayo de 2025,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire
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esclavitud como un crimen contra la humanidad (articulo 1) y establece su ensefianza en los
programas educativos (articulo 2). En el caso de Espana, esa problematica respecto al papel de
la ley no se plantea en esos términos, ya que la regulacion vigente desde 2022 establece un
régimen sancionador (por lo tanto, de cardcter normativo) en su Titulo IV, para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones en materia de memoria democréatica. En efecto, la ley impone
sanciones (articulo 60) tanto a personas fisicas como juridicas (articulo 61) y prohibe una serie
de conductas clasificadas segun su gravedad (articulo 62), como la destruccion o deterioro de
lugares de memoria democratica en funcién de su importancia. Estas sanciones pueden ser
economicas y/o incluir medidas accesorias, como el cierre de locales o la pérdida de
subvenciones, pero no contemplan penas de carcel (articulo 63).

§2) Los riesgos v las consecuencias de la instrumentalizacion politica del pasado

La memoria es una herramienta poderosa de manipulacién politica y, por tanto, su gestion
nunca es neutral. En Francia, el expresidente de la Republica, Nicolas Sarkozy, hizo de la
memoria uno de los temas centrales de su campaia electoral en 2017, afirmando que quienes
cuestionaban ciertos aspectos del pasado de la nacion "no amaban a Francia™’. También, la
memoria puede ser usada para promover una narrativa determinada, como ocurri6 el 14 de
febrero de 2017, cuando Emmanuel Macron califico la colonizacion francesa como un "crimen
contra la humanidad". Esta declaraciéon gener6 una intensa polémica sobre la posible
consideracion de la trata de esclavos como un genocidio!’®, que muchos historiadores
consideran inapropiada. De forma similar, la ley del 23 de febrero de 2005 sobre la memoria
de la colonizacion ilustra como el deber de memoria puede convertirse en un instrumento de
legitimacion politica. En ella, se expresa el agradecimiento de la nacion francesa "a los
hombres y mujeres que participaron en los actos realizados por Francia en los ex
departamentos franceses de Argelia, Marruecos, Tunez e Indochina, asi como en los territorios
que en algun momento estuvieron bajo la soberania francesa” (articulo 1). La controversia
surgid del intento de presentar la colonizacion francesa de manera positiva, estipulando en su
articulo 4 que «los programas escolares reconozcan el papel positivo de la presencia francesa
en ultramary. Los historiadores criticaron la intervencion del Estado en la academia y la
imposicion de una version oficial de la historia'”’ aunque lograron finalmente, tras una
creciente presion y con el apoyo de diversas asociaciones, la derogacion de la ley en 2006'7%,
Es en este clima de tensiones que, en noviembre de 2008, el Parlamento francés recomendo6 no
aprobar mas leyes memoriales, sin cuestionar las existentes para evitar generar mas

175 Juan Manuel Lépez Ulla, “Del derecho a la verdad al deber de memoria: A propdsito de la nueva ley de
memoria democratica,” Revista de Derecho Politico 117 (mayo-agosto 2023), 109-110

176 Vie publique, “Lois mémorielles : la loi, le politique et I’histoire”, consultado el 7 de mayo de 2025,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire

177 "Polémique sur le rdle positif reconnu a la colonisation par la loi du 23 février 2005," Gltima modificacion
2023, ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://enseignants.lumni.fr/fiche-media/00000001889/polemique-
sur-le-role-positif-reconnu-a-la-colonisation-par-la-loi-du-23-fevrier-2005.html.
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discrepancias!”. Esta toma de conciencia refleja los peligros de legislar en este &mbito, cuyas
repercusiones van mas alla del ambito nacional, al afectar igualmente las relaciones
diplomaticas. Un claro ejemplo fue la adopcidon de una propuesta de ley en 2012 por el
Parlamento francés, que buscaba sancionar la negacion de los genocidios reconocidos por la
legislacion'®® y que provoco una dura respuesta por parte de Turquia que decidi6 suspender la
cooperacion militar y diversos acuerdos econdmicos con Francia!®!.

En cuanto al caso de Espafia, seria legitimo preguntarse como se mantuvo el silencio durante
tantos afos tras las masivas represiones sufridas por el pueblo. Segiin Andreas Stucki, esto se
debe en gran medida a la instrumentalizacion de la Guerra Civil para evitar cualquier debate
182 ya que “hermanos habian matado a hermanado, los espafioles habian
sido victimas de un ataque colectivo de locura mortifera y habia que impedir cualquier rebrote
de enfrentamiento fratricida'®>”. Esta gestion del recuerdo ha dado lugar a una percepcién
fragmentada de la historia, de hecho, algunos consideran que esta forma de abordar la memoria
explica, en parte, las carencias que aun enfrenta la democracia espafiola. En definitiva,
entendemos que la politica de la memoria no sélo busca legitimar el presente, sino también

durante la Transicion

influir en el futuro e incluso en la construccion de la historia a través de la narrativa oficial. En
este sentido, la intervencion del Estado en la memoria colectiva es un arma de doble filo: por
un lado, pretende fortalecer los valores democraticos y la convivencia; pero por otro, puede
intensificar la polarizacion, tanto a nivel nacional como internacional.

¢) Libre pensamiento y negacionismo histérico: ;Hasta donde debe actuar la
justicia?

81) Los limites a la libertad de expresion: estudio legal v jurisprudencial

La libertad de expresion estd consagrada en el articulo 20.1 de la Constitucion Espaiiola, asi
como en el articulo 11 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789'%*, que
forma parte del bloque de constitucionalidad en el ordenamiento juridico francés. Reconocida
como un derecho fundamental, constituye uno de los pilares esenciales de toda sociedad
democrética, en la medida en que supone una posicion neutral del Estado y de sus instituciones

frente a la pluralidad de opiniones'®. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos

17 Vie publique, "Lois mémorielles : la loi, le politique et 1'Histoire", 10 juin 2024, consulté le 2 mars 2025,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire.

180 "Proposition de loi visant a réprimer la contestation de I'existence des génocides reconnus par la loi", adoptada
por el Parlamento francés el 23 de enero de 2012

181 Vie publique, Lois mémorielles : la loi, le politique et 1'Histoire", 10 juin 2024, consulté le 2 mars 2025,
https://www.vie-publique.fr/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-politique-et-lhistoire.

182 Andreas Stucki y José Lopez de Abiada, "Culturas de la memoria: transicion democratica en Espafia y memoria
historica. Una reflexion historiografica y politico-cultural," Iberoamericana IV, no. 15 (2004), 115

183 Frangois Godicheau, «La represion y la guerra civil espafiola. Memoria y tratamiento historico», Pro-Historia
5,1n0.5(2001): 111, Universidad Nacional de Rosario, https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-01555447

184 « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux de I’homme ; tout
citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I’abus de cette liberté dans les cas
déterminés par la loi »

185 Henri Oberdorff, "Les limites démocratiques de la liberté d’expression : L’exemple de la radicalisation
violente," Les Lettres de la SPF, no. 40 (2018), 85
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Humanos (TEDH) subrayd, en el asunto Handyside c. Reino Unido'®

que este derecho “vale
no solo para las ideas que son bien recibidas o consideradas inofensivas, sino también para
aquellas que inquietan, ofenden o preocupan al Estado o a una fraccion de la poblacion. Asi lo
exige el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe una sociedad
democratica”.

Ahora bien, como ha sido reiterado en multiples decisiones jurisdiccionales'®”, no se trata de
un derecho absoluto. Tal y como lo establece la STC 6/1981'88, cualquier restriccion impuesta
a su ejercicio debe estar prevista mediante una ley formal, a fin de garantizar su legitimidad y
proporcionalidad. Tanto las constituciones nacionales como los instrumentos internacionales,
como la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH), establecen limites a este
derecho. El articulo 20.4 de la Constitucion Espafiola, por ejemplo, menciona especificamente
los derechos al honor, a la intimidad, a la propia imagen y la proteccion a la infancia y la
juventud. Asimismo, el articulo 10.2 de la CEDH permite la imposicion de restricciones que
resulten necesarias en una sociedad democratica para la proteccion de intereses legitimos como
la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la moral y la reputacion de otras personas.
Dichas restricciones deben siempre ajustarse al principio de proporcionalidad y estan sujetas
al control jurisdiccional del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, aunque si que también
se reconoce un margen de apreciacion nacional a los Estados parte!®’. Complementariamente,
el articulo 17 de la misma convencidn prohibe expresamente el abuso del derecho, al igual que
el articulo 54 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, que establece
que ninguna disposicion de la Carta puede interpretarse como un derecho para llevar a cabo
actividades que destruyan los derechos o libertades reconocidos por dicha Carta!®’. Estos
instrumentos revisten especial relevancia en la actualidad, en la medida en que se ha
consolidado una tendencia interpretativa que promueve la armonizacidn del derecho nacional
con el derecho de la Union Europea, en virtud del principio de primacia del derecho
comunitario'®!. En efecto, segtin el articulo 10 de la Constitucion Espafiola, los derechos
fundamentales deben interpretarse en conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y otros tratados ratificados por Espafia'®?, estableciendo de tal manera un marco de
referencia para ponderar entre el ejercicio de este derecho y fendmenos como el negacionismo
historico. Conviene recordar, ademas, que los limites a los derechos fundamentales deben ser
interpretados de forma restrictiva, con el objetivo de garantizar su maxima eficacia y

proteccion, conforme a lo sefialado por la STC 159/1986, 16 de diciembre!**: " (...) la exigencia

136 Handyside v. United Kingdom, Corte Europea de Derechos Humanos, 7 de diciembre de 1976, §49

187 STC 2/1982, de 29 de enero; STC 214/1991; STC 176/1995, entre otras.

188 Laura Diez Bueso, “La libertad de expresion y sus limites,” Quaderns del CAC 27 (2007), 97 citando la
Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981

139 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardian de la memoria," Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.°5 (2011), 112-115, UNED

190 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardian de la memoria", Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.° 5 (2011), 112, UNED

191 Lagtitia Driguez, "Epanouissement et limites du principe d'interprétation conforme dans le contentieux du
travail," Bulletin Joly Travail, no. 203 (marzo 2024), 56, https://www.labase-lextenso.fr/bulletin-joly-
travail/BJT203h7

192 Carmen De la Montafia Franco, "La moralidad publica como limite a la libertad de expresion," Anuario de
Filosofia del Derecho XI (1994), 288, Caceres

193 STC 159/1986, Tribunal Constitucional, 16 de diciembre de 1986
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de que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios
restrictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos." (FJ 6)
A pesar de ello, la jurisprudencia no ha establecido un limite preciso en esta materia, dado que
cada caso debe ser valorado de manera individual, teniendo en cuenta su contexto especifico,
asi como los valores e intereses en juego'**. La necesidad de valoracion casuistica confiere a
la interpretacion de estos limites un caracter esencialmente dindmico y contingente. Ello se
observa al abordar la posible restriccion de la libertad de expresion por razones de moral
publica, concepto que lejos de ser estatico o universal, resulta contingente y sujeto a
interpretacion. En efecto, al igual que ocurre con la construccion de la memoria historica, la
moral publica se configura en funcion del tiempo y del entorno social en el que se inscribe. Asi
lo reconoce expresamente la STC 62/1982 del Tribunal Constitucional'®®, en la que justamente
se pone de relieve el hecho de que la moral publica constituye un concepto mutable y
condicionado por factores culturales, temporales y geograficos. En este marco, el negacionismo
historico se presenta como un ejemplo paradigmatico de los limites controvertidos de la libertad
de expresion, un fenomeno que ademas se ha intensificado en el contexto contemporaneo
debido al papel amplificador de las nuevas tecnologias. En particular, las redes sociales —
profundamente integradas en la vida cotidiana— representan un canal privilegiado para la
circulacion de esos discursos que favorecen la desinformacion. La peligrosidad de las redes
sobre este aspecto es claramente destacada por un informe de la UNESCO, publicado el 13 de
julio de 2022, que revela que en la plataforma Telegram, el 49 % de los contenidos relacionados
con el Holocausto contienen elementos de negacién o de distorsion histérica!®®. A esta
situacion, se suma la utilizacion estratégica de figuras juridicas por parte de los negacionistas
como la amnistia, la gracia o la prescripcion mediante las cuales intentan eludir las eventuales
consecuencias legales por la difusion de sus discursos!®’.

Es importante, por tanto, encontrar un equilibrio adecuado'®® entre la proteccion del derecho a
la libertad de expresion y la prevencion de su instrumentalizacion para fines contrarios a los
derechos humanos, particularmente cuando se trata de discursos que incitan directa o
indirectamente a la violencia o a la discriminacion contra personas, colectivos raciales o
comunidades religiosas, tal y como lo subray6 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el Giindiiz c. Turquia, de 4 de diciembre de 2003'%°.

194 Carmen De la Montafia Franco, "La moralidad publica como limite a la libertad de expresion," dnuario de

Filosofia del Derecho X1 (1994): 287, Caceres. En este sentido, la STC 20/1990 del Tribunal Constitucional (FJ
1), subraya la necesidad de considerar el contexto en el que se emiten las expresiones

195 Carmen De la Montafia Franco, "La moralidad publica como limite a la libertad de expresion," Anuario de
Filosofia del Derecho X1 (1994), 292, Caceres, citando a la STC 62/1982, Tribunal Constitucional, de 19 de julio
de 1982

196 UNESCO, “Une étude de ’'UNESCO sur les médias sociaux met en évidence la virulence de la négation et de
la déformation de la Shoah,” UNESCO, julio de 2022, ultima consulta el 12 de mayo de 2025,
https://www.unesco.org/fr/articles/une-etude-de-lunesco-sur-les-medias-sociaux-met-en-evidence-la-virulence-
de-la-negation-et-de-la

197 Sophie Hasquenoph, Le devoir de mémoire. Histoire des politiques mémorielles (Paris: Edition SOTECA,
2017), 145

198 Henri Oberdorff, "Les limites démocratiques de la liberté d’expression : L’exemple de la radicalisation
violente," Les Lettres de la SPF, no. 40 (2018), 87

199 Laura Diez Bueso, “La libertad de expresion y sus limites,” Quaderns del CAC 27 (2007), 102, citando Giindiiz
¢. Turquia, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 4 de diciembre de 2003
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§2) Regulacion del negacionismo en Francia v Espaiia

En Francia, la Ley n.° 90-615 del 13 de julio de 1990 conocida como Ley Gayssot, introdujo
una tipificacion penal especifica para la negacion publica de los crimenes contra la paz, los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad perpetrados por las potencias del Eje
durante la Segunda Guerra Mundial®*’. La norma contempla penas de hasta un afio de prisién
y 45.000 euros de multa®! y, a diferencia del modelo espafiol —que penaliza la negacion de
cualquier genocidio?”>—, el alcance de la legislacion francesa se limita exclusivamente al
Holocausto. El elemento constitutivo del delito es el caracter publico de la negacién, asi que
las manifestaciones deben efectuarse en un contexto accesible a terceros para que puedan ser
sancionadas’®>. También, a fin de delimitar con precision el concepto de "crimenes contra la
humanidad", el legislador francés opt6 por remitir al articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar
Internacional de Nuremberg, con el objetivo de “evitar que el juez se convierta en juez de la
historia®*”, circunscribiendo asi el 4mbito de aplicacion de la norma. También, cabe destacar
que esta ley nunca fue recurrida lo que contraste con lo ocurrido en 2012, cuando el Consejo
Constitucional se pronuncié en contra de un proyecto legislativo destinado a ampliar la
penalizacion a la negacion de otros genocidios reconocidos por ley, por vulnerar la libertad de
expresion (STC N.° 2012-647 DC del 28 de febrero de 2012)?%. Pero en esta misma decision,
aunque la Ley del 29 de enero de 2001 no era objeto del control constitucional, el Tribunal
recordd que “la ley tiene la vocacion de enunciar reglas y debe, por lo tanto, estar dotada de
un alcance normativo™° (Cons 4), sosteniendo que: “Una disposicién legislativa cuyo objeto
sea unicamente ‘reconocer’ un crimen de genocidio no puede, por si sola, revestir la fuerza
normativa que corresponde a la ley”*"’.

En el caso de Espafia, la primera regulacion penal explicita del negacionismo aparecio en el
Codigo Penal de 1995, concretamente en su articulo 607.2, que sancionaba “la difusion por
cualquier medio de ideas o doctrinas que nieguen o justifiquen los delitos tipificados o
pretendan la rehabilitacion de regimenes que amparen las préacticas generadoras de los
mismos”. Al igual que en Francia, este precepto fue objeto de una cuestion de
inconstitucionalidad que culmindé con la Sentencia del Tribunal Constitucional de 7 de

200 Meza-Lopehandia G., Matias. Negacionismo y libertad de expresion. Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, diciembre 2018. No. SUP: 118707.

01 Legifrance, Article L1110-4 du Code de la santé publique, consulté le 10 avril 2025,
https://www.legifrance.gouv.fr/loda/article_1c/LEGIARTI000043982451.

202 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la memoria”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.°5 (2011), 99, UNED

203 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la memoria”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.°5 (2011), 130

204 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardidn de la memoria”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.* época, n.°5 (2011), 130, UNED Traduccién propia

205 Juan Manuel Lopez Ulla, “Del derecho a la verdad al deber de memoria: A propdsito de la nueva ley de
memoria democratica,” Revista de Derecho Politico 117 (mayo-agosto 2023), 106

206 Marianne Gourcuff y Antonin Gelbat, “Inconstitutionnalité de la loi visant a réprimer la contestation de
I’existence des génocides reconnus par la loi,” Revue des droits de I’homme, marzo de 2012, tltima consulta el
12 de mayo de 2025, https:/journals.openedition.org/revdh/19237

207 Guy Carcassonne, "Les interdits et la liberté d’expression," Les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel,
no. 36 (junio de 2012), ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-
cahiers-du-conseil-constitutionnel/les-interdits-et-la-liberte-d-expression. Traduccion propia
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noviembre de 2007%%, en la que se declard inconstitucional la expresion "nieguen o", por
considerar que la mera negacion del genocidio no puede ser, por si sola, considerada una forma
de discurso de odio excluida de la proteccion del derecho a la libertad de expresion®”. El
Tribunal argumentd que tal conducta solo puede ser penalmente reprochable si implica “una
incitacion directa a la violencia”, tal como se establece en la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos?!'? y subraya en su fundamento juridico n® 8 que "una finalidad meramente
preventiva o de aseguramiento no puede justificar constitucionalmente una restriccion tan
radical a estas libertades"?!!. Por cierto, esta interpretacion ha sido objeto de muchas criticas,
dado que los discursos negacionistas suelen sustentarse en ideologias de caracter racista e
intolerante, que atentan contra la dignidad y el honor de las victimas. Al respecto, es pertinente
citar una decision francesa de la Cour d’Appel d’Aix-en-Provence de 19932!2 en la que se
sostuvo que el racismo no constituye una opinion, sino un delito, especialmente cuando se
fundamenta en la negacién de crimenes contra la humanidad®'®. Este razonamiento se alinea
ademas con lo expresado por el Tribunal Constitucional Espafiol en la STC 214/1991!*, cuyo
fundamento juridico n°® 8 precisé que: “el derecho a la libertad de expresion no garantiza el
derecho a expresar y difundir un determinado entendimiento de la Historia o concepcion del
mundo con el deliberado &nimo de menospreciar y discriminar”. Posteriormente en 2015, se
tomo la decision de reformar la regulacion respecto al delito del negacionismo para cumplir
con la decision Marco 2008/913/JAI?!. La tipificacion actual que actualmente esta consagrada
por el 510.1 c) del Codigo Penal?'® que exige que dicha negacion "favorezca un clima hostil o
de odio" para que sea punible. Esta reforma amplié el marco punitivo respecto a la redaccion

208 STC 174/2007, Tribunal Constitucional de Espaiia, de 7 de noviembre de 2007

209 Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardian de la memoria", Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 3.% época, n.° 5 (2011), 98, UNED

210 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Giindiiz c¢. Turquia, n.° 35071/97, sentencia de 4 de diciembre de
2003, § 40

211 Maria Lidia Sudrez Espino, Inconstitucionalidad del delito de negacién de genocidio: Comentario critico a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007 de 7 de noviembre, Cuadernos de Derecho Publico 30 (enero-
abril 2007), 176

22 Cour d’Appel, Aix-en-Provence, 7 de enero de 1993, sentencia con caracter de cosa juzgada, citada en
Emanuela Fronza, "El delito de negacionismo? El instrumento penal como guardian de la memoria," Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 3. época, n.°5 (2011), 131, UNED

213 Maria Lidia Suarez Espino, Inconstitucionalidad del delito de negacién de genocidio: Comentario critico a la
Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007 de 7 de noviembre, Cuadernos de Derecho Publico 30 (enero-
abril 2007), 178

214 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 214/1991, de 13 de noviembre de 1991, BOE ntiim. 281, de 23 de
noviembre de 1991, citada por Maria Lidia Suédrez Espino, "Inconstitucionalidad del delito de negacion de
genocidio: Comentario critico a la Sentencia del Tribunal Constitucional 235/2007 de 7 de noviembre,"
Cuadernos de Derecho Publico 30 (enero-abril 2007), 179

215 La Decisién de la Unién Europea 2008/913/JAI insta a los Estados miembros a castigar la negacion,

minimizacion o justificacion de crimenes de genocidio, crimenes contra la humanidad y otros crimenes de guerra
que inciten publicamente a la violencia o al odio por razon de raza, color, religion, ascendencia u origen étnico o
nacional (art. 1.1.a)

216 Carmen Alastuey Dobon, "El derecho penal ante el negacionismo. Comentario a la SAP de Barcelona de 9 de
septiembre de 2024 (Caso de la Libreria Europa II1)", UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a
época, n.° 32 (2024), 484
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del Codigo Penal de 1995, que se limitaba a sancionar la provocacion directa a la
discriminacion®!’.

Pese a estas reformas, es evidente que la aplicacion del derecho penal como herramienta para
combatir el negacionismo plantea multiples desafios. Como lo vimos, se destaca entre ellos el
riesgo de inconstitucionalidad de ciertas restricciones y la ambigiiedad juridica de algunos
términos utilizados*'® lo cual puede contravenir al principio de interpretacion estricta del
derecho penal. De hecho, respecto a la reforma espafiola, Teruel Lozano afirma que “el
legislador ni ha salvado los defectos de la legislacion de 1995, ni ha tipificado suficientemente
el negacionismo abriendo “las puertas a la arbitrariedad judicial y a la inseguridad en la
aplicacion?!. El problema es el mismo para el caso francés, en el que la Ley Gayssot penaliza
"todo discurso racista, antisemita o xen6fobo", sin definir con precision estos conceptos, lo
cual complica su aplicacion uniforme y coherente. Tampoco la jurisprudencia del TEDH ha
establecido aun un criterio homogéneo sobre qué conductas pueden calificarse como incitacion
a la violencia, contribuyendo asi a una mayor incertidumbre juridica®?’. Resulta entonces que
su funcidén se limita Unicamente a proporcionar un marco minimo de proteccidon comun
aplicable a todos los Estados parte de la CEDH??!. Por otra parte, a nivel internacional, persiste
la ausencia de una regulacion expresa del negacionismo???. En este sentido, la Comision
Europea contra el Racismo y la Intolerancia (ECRI), en el informe publicado el 13 de julio de
2022 que ya hemos citado, advierte que la ausencia de una coordinacion europea hace ineficaz
la Iucha contra los discursos negacionistas. En la pagina 60 del informe, se sugiere “reforzar
la lucha contra el antisemitismo en linea apoyando la creacion de una red europea de
confianza” 'y ‘“‘aumentar la capacidad de los observatorios nacionales para analizar la
desinformacion”, 1o cual quiere decir que no basta con adoptar medidas a escala nacional y que
necesitamos mas que nunca una coordinacion de alcance transnacional, en especial a nivel de
la Unién Europea, para hacer frente a un fendmeno que no conoce fronteras?%,

Todo ello evidencia la fragilidad juridica del tratamiento penal del negacionismo y las
dificultades inherentes a la tarea de establecer limites normativos claros sin menoscabar los
derechos fundamentales, en particular la libertad de expresion. Por eso, frente a este fenomeno,
no basta con endurecer las leyes, sino que es imprescindible encontrar un equilibrio cuidadoso,

217 Carmen Alastuey Dobon, "El derecho penal ante el negacionismo. Comentario a la SAP de Barcelona de 9 de
septiembre de 2024 (Caso de la Libreria Europa 111)", UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.a
época, n.° 32 (2024), 486

218 Vie Publique, "Lois mémorielles : 1a loi, le politique et ’histoire," actualizado el 17 de octubre de 2018, ultima
consulta el 12 de mayo de 2025, https:/www.vie-publique.fi/eclairage/18617-lois-memorielles-la-loi-le-
politique-et-lhistoire

219 German M. Teruel Lozano, La lucha del Derecho contra el negacionismo: una peligrosa frontera, prologo de
A. Garrorena Morales y Jaime M. Peris Riera (Madrid: CEPC, 2015), 425

220 Juan Manuel Lopez Ulla, "Del derecho a la verdad al deber de memoria: A proposito de la nueva ley de
memoria democratica," Revista de Derecho Politico 117 (mayo-agosto 2023), 107

221 Laura Diez Bueso, “La libertad de expresion y sus limites,” Quaderns del CAC 27 (2007), 99

222 Agustin Ruiz Robledo, "Los riesgos de penalizar el negacionismo," Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 107 (mayo-agosto 2016), 440 “Aunque existen declaraciones y recomendaciones con valor
politico, especialmente provenientes de organismos como la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia
(ECRI), lo cierto es que ninguno de los grandes instrumentos juridicos de Naciones Unidas en materia de
genocidio tipifica de manera explicita el negacionismo”

223 UNESCO, History under Attack: Holocaust Denial and Distortion on Social Media (Paris: UNESCO, 2022),
58, ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000382159. Traduccién
propia
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que pueda combinar herramientas legales eficaces con una interpretacion constitucional
moderada y una jurisprudencia coherente, para no caer en respuestas desproporcionadas.
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VI) Conclusion:

Al igual que los historiadores materializan y preservan el pasado a través de libros, archivos y
otro tipo de documentacion, el derecho se configura como un mecanismo esencial para
salvaguardar este deber civico, que es el del deber de memoria. Ademas, lo que esta en juego
va mas alla de lo puramente juridico: la memoria historica tiene claramente una incidencia
profunda en la construccion de la identidad colectiva, en la configuracion de los valores que
sostienen a las comunidades, asi como en elaboracion de las normas tanto a nivel nacional
como supranacional. En efecto, a pesar de los desafios que plantea la Union Europea —como
la tension entre la identidad nacional y los principios de integracion comunitaria—, la primacia
del derecho de la Union ha favorecido una progresiva armonizacion legislativa entre los
Estados miembros. Esta tendencia contribuye, a su vez, a reforzar la seguridad juridica y a
impulsar reformas legales nacionales, especialmente en ambitos sensibles como el del
negacionismo historico.

La manera en que una sociedad recuerda su pasado determina, en gran medida, su compromiso
con los demas y su responsabilidad ante el futuro. Pensadores como Rousseau han sostenido
que el contrato social constituye el fundamento indispensable de la convivencia®?*, mientras
que Magquiavelo advertia que la solidez de una comunidad depende de la virtud civica de sus
ciudadanos, entendida como “la capacidad de contribuir al bien comun”??°. En este sentido, el
poder normativo del Estado debe orientarse a garantizar ciertos deberes colectivos sin
comprometer de manera desproporcionada las libertades individuales, asegurando un equilibrio
claro entre libertad y responsabilidad. De hecho, en los tiempos contemporaneos, marcados por
el debilitamiento de las referencias é€ticas tradicionales, la necesidad de una legislacion en este
ambito se vuelve aiin mas urgente. Frente al riesgo de que el individualismo erosione los pilares
de la cohesion social, resulta fundamental que el marco juridico delimite con claridad los
comportamientos inadmisibles, en particular aquellos que atentan contra la verdad historica, la
dignidad de las victimas y los principios democraticos.

Asi que, si bien la libertad de expresion y el derecho a la critica son imprescindibles en una
sociedad democratica, su ejercicio no puede legitimar la manipulacion interesada del pasado
con fines ideologicos. El negacionismo debe ser combatido no solo a través de mecanismos
instrumentos penales proporcionales y respetuosos de los derechos fundamentales, sino
también mediante politicas publicas inclusivas y estrategias pedagogicas que promuevan el
pensamiento critico y el respeto por la memoria historica. Aqui, no solamente se trata de
preservar el pasado, sino que también tenemos que asegurarnos de que este sirva como base
para una sociedad futura mas justa que sea consciente de su historia y comprometida con sus
valores fundamentales, inherentes a la vida de cada individuo. El verdadero riesgo no radica
en la existencia de estas leyes memoriales, sino en su eventual instrumentalizacion con fines
politicos. También, es incuestionable que el Estado debe asegurar el acceso a una verdad
historica plural y fundamentada, pues como afirmaba Charles de Gaulle, “On ne fonde une

224 David Lorenzo Izquierdo, Comunitario contra individualismo.: Una revisién de los valores de Occidente desde
el pensamiento de Alasdair MacIntyre (Thomson Aranzadi, 1* ed., 2007), 30-31

225 Frangois Houle, "La communauté partagée. Patriotisme et sociétés pluralistes," Politique et Sociétés 20, no. 1
(2001), 135, citando Q. Skinner, "The Republican Ideal of Political Liberty", 303
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politique que sur la réalité historique “??°. El conocimiento riguroso del pasado no solo es clave
para construir politicas legitimas, sino que constituye también una herramienta indispensable
para la correcta interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico. No obstante, aunque
seguimos manteniendo que el Estado no deberia imponer una narrativa oficial unica, es
evidente que toda ley memorial refleja, en ultima instancia, las coordenadas politicas y
culturales del momento historico en que fue promulgada.

226 CNEWS, "Avant de s’occuper du Donbass, que Macron s’occupe de Marseille !", 27 de marzo de 2025, video
de YouTube, ultima consulta el 12 de mayo de 2025, https://www.youtube.com/watch?v=TrX{ljgxGWE.
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