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RESUMEN: A punto de cumplir una década desde
la publicacion de la Ley de la Memoria histérica, la
insatisfaccion generada por su incumplimiento es
perceptible en la jurisprudencia de los Tribunales
del orden penal y contencioso administrativo donde,
principalmente, en la segunda parte de esta ultima
década se observa un incremento de la litigiosidad
y la utilizacién de vias inusuales para reivindicar la
ejecucion de los mandatos previstos para satisfacer
el derecho a la memoria personal y familiar de los
afectados y otra serie de medidas complementarias
que sélo manejadas con criterio pueden servir a la
reconciliacién y no provocar el efecto contrario.
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ABSTRACT: About a decade after the publication of
the Historical Memory Law, the dissatisfaction gene-
rated by its non-compliance is perceptible in the ju-
risprudence of criminal and administrative litigation
courts where we find, especially on the second half of
this last decade, an increase in litigation and in the
use of unusual channels to claim the execution of the
mandates envisaged to satisfy the right to personal
and family memory of those affected, as well as a
series of complementary measures that only if wisely
handled could promote reconciliation instead of pro-
voking the opposite effect.
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. DIEZ ANOS DESPUES, UN PANORAMA INCIERTO

Pronto se cumpliran diez afios desde la publicacién de la Ley de la Memoria His-
térica el 26 de diciembre de 2007. Su insercién en el Ordenamiento juridico, tras un
polémico debate parlamentario’, no ha ido acompanada de la aceptacién social® nece-
saria para fructificar en el espiritu de concordia que la Ley, en su Preambulo, se proponia
alcanzar’.

Tratar de reparar las afrentas surgidas entre los ciudadanos involucrados en la Gue-
rra civil y en la posterior Dictadura es un cometido extraordinariamente dificil si se tiene
en cuenta que todavia quedan generaciones muy proximas a los implicados, incluso
algunos de éstos que, libremente, no desean o no saben superar aquel periodo histérico.

Emplear la Ley como medio para alcanzar ese propoésito constituye un desafio y a
punto de alcanzar una década de su andadura, los resultados pueden calificarse de insa-
tisfactorios desde una percepcion social y desde el andlisis juridico. Delimitar las razones

1. El Pleno del Senado celebrado el 10 de diciembre de 2007 rechazé todas las enmiendas vivas
yaprobd definitivamente el texto en los términos remitidos por el Congreso de los Diputados
por 127 votos a favor y 119 en contra (PP y los senadores de ERC del grupo Entesa Catalana).

2. Ni siquiera su denominacién popular es pacifica. Destaca la opinién contundente de MARTI-
NEZ MARTINEZ, F. (Recensién a AAVV, «Derecho y memoria histdrica», ediciéon de José Anto-
nio Martin Pallin y Rafael Escudero Alday, col. Estructuras y Procesos, Serie Derecho, Madrid,
Trotta, 2008 en Foro, Nueva época, num. 11-12/20102008, p. 250), donde afirma: «resultado
mas palpable de todo esto ha sido la mal llamada Ley de Memoria Histdrica, vulgarmente asi
conocida, y digo mal llamada porque no hay nada mas opuesto y antitético entre si que la
memoria (individual, falible, acientifica: algo que se tiene) y la Historia (colectiva, con visos de
infalibilidad)», y afiade: «La citada ley comienza, pues, con mal pie, o, cuando menos, la deno-
minacién popular con la que se alude a la misma es incapaz de discernir algo tan evidente como
la imposibilidad de casar sustantivo y adjetivo. Es lo que tienen las denominaciones vulgares,
acogidas con entusiasmo merced al ambiente de general vulgarizacién en el que vivimos. Es
claro que el sistema politico en el que estamos instalados debia moralmente una accién de este
calibre a favor de las victimas del conflicto bélico y de la posterior dictadura».

3. Senala el Preambulo: «El espiritu de la Transicién da sentido al modelo constitucional de con-
vivencia més fecundo que hayamos disfrutado nunca y explica las diversas medidas y derechos
que se han ido reconociendo, desde el origen mismo de todo el periodo democratico, en favor
de las personas que, durante los decenios anteriores a la Constitucién, sufrieron las consecuen-
cias de la guerra civil y del régimen dictatorial que la sucedid. Pese a ese esfuerzo legislativo,
quedan atn iniciativas por adoptar para dar cumplida y definitiva respuesta a las demandas de
esos ciudadanos, planteadas tanto en el &mbito parlamentario como por distintas asociaciones
civicas. Se trata de peticiones legitimas y justas, que nuestra democracia, apelando de nuevo
a su espiritu fundacional de concordia, y en el marco de la Constitucién, no puede dejar de
atender».
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de este fracaso es complicado si se quiere ser exhaustivo dada la variedad de circunstan-
cias que influyen en ello (sociales, ideolégicas, econdmicas, educativas, psicoldgicas...)
y no constituye el cometido central de este estudio.

Desde el punto de vista juridico, los resultados de la Ley de Memoria histérica me-
recen un juicio negativo por los defectos que incurre la Ley en su justificacién y en su
regulacion.

En primer lugar, la iniciativa de legislar la Memoria histérica coincidié con la nece-
sidad de no demorar mas y asi sincronizarse* con el sentir internacional y comunitario
de condenar los regimenes politicos donde se habia ejercido la violencia mostrando el
afianzamiento de la democracia espanola tras la Transicion politica y con propésitos elec-
toralistas de algunos sectores de congraciarse con una parte del electorado’. Ninguno
de estos fines, ni la bisqueda de la aprobacion del exterior ni el oportunismo electoral
constituyen pilares suficientemente sélidos para lograr la aceptacion social de la Ley por
parte de toda la comunidad y no propicia el efectivo cumplimiento de la misma.

En segundo lugar, la Ley se gesté en medio de la polémica y nacié predestinada al
fracaso porque no fue el fruto de un gran acuerdo de todas las fuerzas politicas lo que

4. CABRERA SUAREZL. A. El derecho a la memoria y su proteccion juridica: avance de investiga-
cién, en «Pensamiento juridico» n.° 36, 2012, p.174 senala: «En ese orden de ideas, comenza-
remos por decir que a partir de la finalizacién de la I Guerra Mundial, se suscité un profundo
interés de la comunidad internacional por la creacién de instrumentos para la lucha contra
la impunidad, lo que llevé a la Comisién de Derechos Humanos de la ONU a promulgar los
principios contra la impunidad, a través del informe del relator especial Luis Joinet preparado
en 1997, en el marco de la consolidacién del Derecho Internacional, de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional Humanitario. En ellos, se tipifican los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion, haciendo énfasis en el derecho a la memoria como presupuesto para la
efectividad de los mismos. Sin embargo, el reconocimiento de la verdad como derecho huma-
no ha sido un proceso acompasado, desde sus primeras manifestaciones en los Convenios de
Ginebra de 1945, hasta su consagracién como derecho auténomo e inalienable, que no admite
suspension, ni restricciones, en el estudio del derecho de la verdad realizado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el afio 2006». Véase
la fundamentacioén juridica internacional y comunitaria en LUTHER. J. «Derecho a la memoria
como derecho cultural del hombre en democracia», Revista Espafola de Derecho Constitucio-
nal N.° 89, 2010, p. 56 y ss.

5.  Elperiédico ABC (11 de diciembre de 2007) senalaba: «El Senado da via libre a la Ley de la Me-
moria Histdrica pese al veto de PP y ERC falta de menos de tres meses para las elecciones gene-
rales de marzo y teniendo en cuenta que la controvertida ley podria entrar en vigor esta misma
semana -una vez publicada en el Boletin Oficial del Estado-, la senadora socialista Lentxu Ru-
bial quiso apuntar que su grupo no pretende "ningtin revisionismo, ni hacer electoralismo" con
esta iniciativa, en su opinién, sin "ningtn dnimo revanchista". Antes de su llegada al Senado
-camara de "segunda lectura"- la norma fue aprobada en el Congreso en un intenso debate. En
aquella ocasion, el principal partido de la oposicién criticd que el Gobierno socialista trate con
esta medida "estrella" de Zapatero "imponer" su memoria oficial -"como hizo Franco"- y tire por
la borda el "trabajo" del PSOE durante la Transicién. La aprobacién de la ley supone un respiro
para el Gobierno que ha salvado "in extremis" una iniciativa que vefa cémo se le atragantaba
conforme pasaban las semanas».
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ha determinado un uso politizado® de la misma y ha permitido activarla o dejarla ino-
perante segtin el Gobierno de turno, estado en el que se encuentra en la actualidad con
el PP Ni siquiera el PSOE, activista de la misma, ha sido capaz de cumplirla durante su
mandato al margen de aprobar algunas partidas para la concesién de subvenciones para
las exhumaciones. Esta falta de acuerdo y de voluntad, principalmente, entre las dos
grandes fuerzas politicas ha servido para potenciar su descrédito.

En tercer lugar, marcada por esa falta de consenso, la Ley se malogra en su propé-
sito de alcanzar una convivencia democratica y pacifica de todos los ciudadanos en la
medida que s6lo reconoce el «derecho a la memoria histérica y personal» a las victimas
de la Guerra civil y de la Dictadura franquista, justificando este hecho en la necesidad de
discriminar positivamente para alcanzar la pretendida igualdad entre vencidos y vence-
dores’. Sin embargo, los vencedores también tienen el «derecho a la memoria histérica
y personal» y muchas de las actuaciones auspiciadas por la Ley generan malestar pues la
reparacion de unos se torna en descrédito para otros, lo que reabre heridas e incrementa
la litigiosidad; un mal planteamiento para un fin tan alto como la reconciliacion.

Este «derecho a la memoria histérica y personal» motor de todas las medidas in-
troducidas por la Ley, calificado por muchos® de fundamental en conexién con el dere-
cho a la identidad que asiste a cada persona, chirria con la necesaria universalidad que
debe predicarse de cualquier derecho fundamental® y que esta Ley s6lo reconoce a los
vencidos. Nuestra historia tiene otros periodos histéricos, mas alejados en el tiempo o
coetaneos igualmente cruentos, generadores de dolor, de vejaciones para cuyos descen-
dientes, desde la clase politica, nadie reclama este derecho. Acaso ¢(no tienen también
sus descendientes el derecho a la memoria personal y familiar? Resulta comprensible, por
ello, que la Ley se tache de ideoldgica®®.

6. Asi lo entiende también GARCIA AMADO. J. A. («Usos de la historia y legitimidad consti-
tucional», en «Derecho y memoria histdrica» / coord. por José Antonio Martin Pallin, Rafael
Escudero Alday, 2008, p.70) al senalar que se ha hecho un uso mas politico que juridico de
esta ley, «por un afan propagandistico, por el guifio a cierto electorado y sobre todo, por querer
convertirla en el simbolo de la nueva legitimidad».

7. GREPPIL A. «Los limites de la Memoria y las limitaciones de la Ley en «Derecho y memoria
histérica» / coord. por José Antonio Martin Pallin, Rafael Escudero Alday, col. Estructuras y
Procesos, Serie Derecho, Madrid, Trotta, 2008, p.112.

8. LUTHER.]. Ob. cit., p. 45 a 76.

9.  Curiosamente la Ley en su Predmbulo no lo califica de fundamental sino de derecho individual.
Dice el Preambulo: «Se reconoce, en este sentido, un derecho individual a la memoria personal
y familiar de cada ciudadano, que encuentra su primera manifestaciéon en la Ley en el recono-
cimiento general que en la misma se proclama en su articulo 2».

10. MARTINEZ MARTINEZ. F (Recensién Ob. cit., p. 510) concluye:«... una mala ley, una ley
basada en mitos y prejuicios que dificilmente pueden ser arrancados de la sociedad, una ley
que, por los motivos ya aludidos, estimamos superflua, absurda y discriminatoria, sin que esto
implique aceptacion de la sublevacién o de la dictadura, ni mucho menos negacién de repa-
raciones a las victimas de ambos eventos, pero siempre con el respeto maximo a la Historia,
con la precisa equidistancia que el legislador se ha ahorrado y con un realismo mayor a la hora
de tomar medidas que vayan mads alla del simbolismo propagandistico-electoralista al que es
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En tercer lugar, la Ley ambigua en su redaccién e insuficiente en los mecanismos
para su aplicacion resulta insegura a la hora de procurar su cumplimiento. GREPPI',
pese a reconocer sus carencias, defiende la conveniencia de haberla dictado y considera
que la clave de su virtualidad esta en «la importancia del uso que quiera hacerse de ella,
de como se la quiera interpretar y utilizar».

De los contenidos de la Ley, el reconocimiento de prestaciones econémicas a las
victimas o a sus familias, a modo de reparacién, es posiblemente el tinico mandato que
se cumple pacificamente a dia de hoy. Otros mandatos son incumplidos por la inacti-
vidad de las Administraciones responsables, bien por no adoptar las politicas ptblicas
precisas para su materializacién (dotacién presupuestaria para las subvenciones de las
exhumaciones), por no dictar las decisiones juridicas necesarias para actualizar el régi-
men de ciertas instituciones (el monumento del Valle a los Caidos) o por no prever los
procedimientos juridicos que posibiliten la legalidad de las medidas que la propia Ley
introduce (retirada de simbolos y condecoraciones franquistas).

Esta desatencién por parte de la Administracion y la ausencia de criterios claros
en la Ley sobre cémo proceder a materializar las actuaciones que la misma legitima, es
aprovechada por actores publicos y privados para valerse de procedimientos al margen
de la Ley (Ej. la exhumacién del General Sanjurjo, la retirada arbitraria de simbolos o de
reconocimientos honorificos entre otros) o de instituciones inusuales o simbélicas (la
perpetua memoria o el derecho de peticién) para reclamar su cumplimiento, lo que viene
a corroborar y a mostrar su escaso indice de acatamiento.

Precisamente este trabajo se propone reflejar el grado de observancia de esta nor-
ma, poniendo especial atencién en la jurisprudencia existente en torno a la misma
para proporcionar, en clave de interpretacién, un referente de las dificultades que esta
presentando su cumplimiento y de cémo los jueces tratan, con esfuerzo y no sin di-
ficultad, de compatibilizar sus mandatos con los derechos e intereses de los terceros,
proporcionando soluciones mayoritariamente ponderadas en los distintos conflictos
planteados.

tan aficionado este gobierno. Lo peor de todo ya se ha dicho: la ley fija una version oficial de
la Historia que es discutible e interpretable, silencia a los historiadores, se comporta al modo
franquista y discurre por parajes donde nada material se acaba por depositar en el altar de las
victimas, todas ellas y no solamente una parte, porque contrariamente a lo que se piensa el
franquismo ni ensalzé a todos los vencedores, ni tampoco la democracia les ha rendido el tri-
buto debido. Pudo ser una ocasién de plena reconciliacion y de un amplio consenso. Es origen
de nuevas heridas y fracturas. Acaso era éste el propésito de sus impulsores. Reparacion para
todas las victimas, sin distinciones ideoldgicas». El expresidente de la Comunidad de Madrid
Joaquin Leguina (PSOE) ha declarado que en los dos bandos de la Guerra Civil espanola «se
impusieron el odio, la venganza y el asesinato politico» y cree que «quienes ain se niegan a
admitir esa vergiienza y pretenden cargar sobre uno de los bandos el furor asesino que reind
en las dos retaguardias son, simplemente, unos sectarios» y afiade: «Esa ley de memoria es el
gancho donde se pretenden colgar comportamientos guerracivilistas y sectarios». (Madrid 16
julio de 2016 (EFE)).
11. GREPPL A Ob. Cit., p. 124.
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Il EL EJE DE LA LEY DE LA MEMORIA HISTORICA: EL DERECHO A LA MEMORIA
PERSONAL Y FAMILIAR

La Ley, en su Preambulo, reconoce un derecho individual a la memoria personal y
familiar a quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra civil y la Dicta-
dura, cuyo alcance abarca:

En primer término, a la reparacién moral de las victimas a través de un doble reco-
nocimiento oficial general y particular.

Un reconocimiento general, por medio de la propia Ley que declara el injusto de
todas las condenas, sanciones y cualesquiera formas de violencia personal producidas
por razones politicas, ideoldgicas o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil, asi
como las sufridas por las mismas causas durante la Dictadura y el exilio'?. También y, en
consonancia, reconoce la ilegalidad de los distintos érganos juridicos y politicos que las
dictaron.

Y un reconocimiento particular, mediante una declaracién de reparaciéon personal a
quienes durante la Guerra Civil y la Dictadura padecieron los efectos de las resoluciones
referidas que correspondera solicitar a las personas afectadas y, en caso de fallecimien-
to, al cédnyuge o persona ligada por analoga relacién de afectividad, sus ascendientes,
sus descendientes y sus colaterales hasta el segundo grado asi como a las instituciones
publicas, previo acuerdo de su érgano colegiado de gobierno, respecto de quienes, ca-
reciendo de cényuge o de familiares, hubiesen desempefiado cargo o actividad relevante
en las mismas. Esta peticiéon podré presentarse en cualquier momento y contener toda
la documentacién que obre en poder del peticionario relativa a los hechos y razones que
la motivan, asi como todos aquellos antecedentes que se consideren oportunos. El plazo
maximo de resolucion es de seis meses y debera ser motivada si fuere desestimatoria. En
caso de ausencia de resolucién expresa, se entendera estimada. Se particulariza el recono-
cimiento a ciertos colectivos: a los miembros de los Batallones Disciplinarios de Soldados
Trabajadores, a los prisioneros en campos de concentracion, a los Batallones de Traba-
jadores y prisioneros en Colonias Penitenciarias Militarizadas, a voluntarios integrantes
de las Brigadas Internacionales y a las asociaciones de victimas que hayan destacado en
la defensa de la dignidad de todas las victimas de la violencia politica referidas en la Ley.

En segundo término, a la reparacién econdémica por medio de prestaciones econé-
micas que amplian o mejoran las que ya les fueron reconocidas anteriormente tras la
democracia.

En tercer término, a la recuperacién de la memoria personal y familiar, principal-
mente por medio de la indagacidn, localizacién e identificacién de las personas desapa-
recidas donde la practica de las exhumaciones adquiere un protagonismo especial y sigue
siendo una de las cuestiones que mas criticas suscita no solo por la falta de dotacién
presupuestaria desde 2012, ano en el que el Ministerio de Presidencia dejé de finan-

12. Sobre esta cuestion ESCUDERO ALDAY. R «Los tribunales espafioles ante la memoria histéri-
ca: el caso de Miguel Hernandez», Revista de Historia Contempordnea n.° 11, 2013.

16506-0322¢-2pass-102.indd 52 @ 14-12:2017 08:38:22



®

RE BALANCE DE LA LEY DE MEMORIA HISTORICA 53

ciarlas sino por la rica conflictividad juridica que presentan. En torno a éste derecho, el
de informacion juega un papel clave para garantizar el derecho a la verdad mediante el
acceso a los fondos documentales depositados en los archivos publicos y la obtencién
de las copias que se soliciten, destacando el Archivo General de la Guerra Civil Espafiola
(Salamanca) integrado en el Centro Documental de la Memoria Histérica de la misma
ciudad y la consulta de los libros de las actas de defunciones de los Registros Civiles de-
pendientes de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

Por otro lado, y al margen ya de este derecho individual a la memoria personal y
familiar, la Ley sienta las bases para que los Poderes ptblicos lleven a cabo politicas pu-
blicas complementarias dirigidas al conocimiento de nuestra historia y al fomento de la
memoria democratica en un &mbito no privado sino colectivo. Es aqui donde, en nuestra
opinidn, se situarian una serie de medidas (arts. 15) en relacién a la retirada de simbolos
de la Guerra Civil o de la Dictadura que perpettien la exaltacién de estos periodos his-
téricos, en el convencimiento de que los ciudadanos tienen derecho a que los simbolos
publicos sean ocasién de encuentro y no de enfrentamiento, de ofensa o de agravio. La
Ley debiera haber sido mas precisa en el alcance de este mandato, concretamente en el
procedimiento y en el destino de los bienes retirados pues su incorrecta aplicacion da
lugar a actuaciones irregulares y situaciones reprochables, como veremos a continuacién.

Dentro de estas actuaciones de ambito colectivo, situariamos también las disposi-
ciones relativas al Valle de los Caidos como espacio en el que quedan prohibidos actos
de naturaleza politica o celebrados para exaltar la Guerra Civil, a sus protagonistas, o al
franquismo (art. 16) y como fundacién gestora, entre cuyos objetivos se incluye honrary
rehabilitar la memoria de todas las personas fallecidas a consecuencia de la Guerra Civil
de 1936-1939 y de la represién politica que la siguid, con objeto de profundizar en el co-
nocimiento de este periodo histérico y de los valores constitucionales, asi como fomentar
las aspiraciones de reconciliacién y convivencia que precisa nuestra sociedad. Foco de
este cometido sera cémo afrontar la reclamada exhumacién de los restos de Francisco
Franco y José Antonio Primo de Rivera que la Ley no menciona expresamente pero que,
a juicio de algunos, esta implicita en el mandato de redignificacién del mismo.

Ill. EL DERECHO A LAS EXHUMACIONES
1. AMBITO INCLUIDO Y EXCLUIDO

Las exhumaciones como derivacién del derecho individual a la memoria personal
y familiar que reconoce la Ley de la Memoria histérica adquieren un nuevo significado,
respecto a su concepcién tradicional de practica mortuoria cementerial, como acto rei-
vindicativo de dignificacién de la memoria del difunto en manos de la familia o de la
comunidad con una connotacién solidaria antes inexistente, surgida a finales del siglo XX
y comienzos del XXI: se trata de exhumar para, a posteriori, poder reinhumar o cremar
dignamente cuando el fallecido fue enterrado en circunstancias irregulares.

Las exhumaciones que contempla la Ley de la Memoria histérica van referidas a
los que, como consecuencia de la Guerra civil, fueron enterrados irregularmente con el
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fin de conocer su paradero y para, una vez localizados, darles nueva sepultura conforme
a los ritos, creencias o deseos de las familias. La Ley de la Memoria histérica -articulo
11- dispone claramente que la colaboracién de las Administraciones ptblicas con los
particulares serd para la localizacion e identificacion de victimas desaparecidas violenta-
mente «durante la Guerra Civil o la represién politica posterior cuando se ignore su pa-
radero». Estas son, en nuestra opinion, las tinicas exhumaciones amparadas por la Ley.

No lo son, en cambio, las exhumaciones de los fallecidos del régimen franquista que
se encuentran enterrados y perfectamente localizados en ciertos espacios monumentales
o Cementerios cuando quienes tienen derecho a solicitar la exhumacion se niegan a ello
si nos atenemos a las reglas contenidas en el Ordenamiento juridico vigente. Entrarian
en este supuesto, la exhumacién ya consumada del General Sanjurjo en el Monumento
a los Caidos de Pamplona y las reivindicadas de Francisco Franco y José Antonio Primo
de Rivera en el Monumento del Valle a los Caidos, aunque ofrezcan una problematica
juridica diferente, como expondremos a continuacion.

2. SUJETOS LEGITIMADOS. QUIENES PUEDEN SOLICITAR LAS  EXHUMACIONES
CONTEMPLADAS EN LA LEY DE LA MEMORIA HISTORICA

En la medida en que el derecho a la memoria personal y familiar es individual, en-
tendemos que sélo los familiares de los fallecidos pueden solicitar el derecho a exhumar-
los cuando se trate de dar satisfaccion al referido derecho mediante la exhumacién. Las
entidades legitimadas por la Ley podran hacerlo cuando, entre sus fines, se encuentre la
defensa de la Memoria histérica y se trate de localizar a desaparecidos. La Ley" obliga,
en estos casos, a ponderar la negativa de la familia si se opusiera a la exhumacién, si bien
la negativa no tiene caracter impeditivo.

Esta misma solucién es inaplicable a las exhumaciones de quienes se encuentran
enterrados e identificados en espacios cementeriales u otros lugares de enterramiento
donde, conforme a la normativa de Policia sanitaria mortuoria y Cementerial, la exhu-
macion es un derecho privado'* que sélo puede instar la familia o los allegados vy, ex-

13. Véase la Ley, en el articulo 11 y ss. y la Orden PRE/2568/2011, de 26 de septiembre sobre el
Protocolo de actuacion en exhumaciones de victimas de la guerra civil y la dictadura. La oposi-
cién por parte de cualquiera de los familiares o de las entidades que los representan a la exhu-
macion debera ser ponderada por la Comunidad Auténoma, a la vista de lo cual, y teniendo en
cuenta los intereses de los familiares en primer término, tras dar audiencia a estos interesados,
decidira la realizacién total, parcial o la no realizacién de los trabajos.

14. Sobre esta cuestion, LAFUENTE BENACHES. M. («Exhumaciones juridicas», Thomson Re-
uters, Aranzadi, 2016) donde se analiza la naturaleza del derecho a exhumar. Es un derecho
personalisimo que corresponde a la familia o allegados del fallecido para disponer del cadaver
y de sus restos a efectos de inhumarlo, cremarlo o darles otro destino final. Solo por razones
de interés publico amparadas por la norma este derecho privado puede ser actuado por la
Administracién publica. El derecho a disponer del cadaver no es asimilable a un derecho de
propiedad sobre el mismo sino expresién de un derecho personalisimo, de caricter extrapa-
trimonial, de quienes en vida mantuvieron esa estrecha relacion de afecto, apoyo y protecciéon
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cepcionalmente, a la Administraciéon publica por estrictas razones de interés ptblico,
delimitadas y relacionadas con el mantenimiento de los cementerios. Cualquier otra ex-
tensién del derecho de exhumacién a favor de la Administracién debera fundamentarse
juridicamente y este titulo juridico no existe en la Ley de la Memoria histérica.

3. PROCEDIMIENTOS PARA SU SOLICITUD

Distinguiremos entre el procedimiento para las exhumaciones amparadas y exclui-
das por la Ley de la Memoria histérica.

— Procedimiento para las exhumaciones de la Ley de la Memoria histérica.

La fase de iniciacion comienza con la presentacion de una solicitud para la realiza-
cién de los trabajos exhumatorios, acompafiada de un proyecto que deber4 ser aprobado
por la Administraciéon Publica (Administracién de la Comunidad Auténoma y Adminis-
tracién local donde se ubiquen los restos). Dicha solicitud podra presentarse por los
particulares y también podra hacerse de oficio.

Con caracter previo a la exhumacién, se efectuaran unas investigaciones prelimina-
res para conocer, con la mayor exactitud posible, la identidad de la persona desaparecida,
la historia del caso y el contexto histdrico local y su posible localizacién. La informacion
obtenida de los familiares es relevante y se podra completar con otros testimonios y con
los datos obtenidos de la investigacion histérica y documental. Todos los datos recogidos
se reflejaran en un informe firmado por el Director a cargo de esta actividad.

Para la practica de la exhumacion se emplearan técnicas de investigacion arqueold-
gica que se ajustaran a las previsiones del Titulo V de la Ley sobre Patrimonio Histérico
de 25 de julio de 1985 y a las normas aprobadas por las respectivas Comunidades Auté-
nomas en la materia. Cuando sea necesario excavar para exhumar los restos, debera in-
tervenir todo un conjunto interdisciplinar de especialistas: arquedlogos, expertos en an-
tropologia y medicina forenses, sin perjuicio de otros especialistas como los psic6logos.

Antes de proceder a las actuaciones de excavacién, sera necesario solicitar autoriza-
ciones de los familiares, de los propietarios de terrenos y de las Administraciones impli-
cadas por presumirse o saberse que los fallecidos radican en su territorio.

La negativa de los familiares a dar la autorizacién para exhumar, como ya indicamos,
sera ponderada por la Administracién, pero no impedira la continuacién de las activida-
des conducentes a la exhumacion.

En caso de negativa del propietario de un terreno de titularidad privada, donde se
conoce o presume la existencia de restos dseos, las Administraciones publicas podran
autorizar la ocupacién temporal, siempre tras la debida audiencia a los titulares de los
derechos afectados con consideracién de sus alegaciones y fijando la correspondiente
indemnizacién a cargo de los ocupantes (art.14).

con el fallecido, como tltima manifestacién de la consideracién que por él profesaron durante
su existencia.
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Excavado el terreno, la actividad de exhumacion de los cuerpos o de sus restos se
realizard de conformidad con los Reglamentos de Policia Sanitaria Mortuoria vigentes.

La localizacion de los restos dseos deberd comunicarse a la familia, a la Comunidad
auténoma, a la Administracién local, al Juzgado de Instruccién competente, asi como a
la Policia o la Guardia civil. Estos se custodiaran y trasladaran siguiendo el criterio técni-
co de los antropdlogos forenses, respetando la normativa estatal, autondmica o local de
Policia Sanitaria Mortuoria.

Para el andlisis de las muestras recogidas se estara a lo dispuesto en las Recomen-
daciones Cientificas sobre Toma de Muestras, Marcadores Genéticos y Bases de Datos
de ADN vy, concretamente, en la Orden del Ministerio de Justicia 1291/2010, de 13 de
mayo, sobre preparacién y remisiéon de muestras objeto de analisis por el Instituto de
Toxicologia.

Posteriormente, en el laboratorio se procederan a analizar los hallazgos conforme a
las técnicas forenses y se emitird un informe final completo que se enviara a los familia-
res, organizaciones y Administraciones implicadas con el fin de dar a conocer los resulta-
dos. Con los familiares se acordara la futura utilizacién de los datos obtenidos.

Cuando los restos sean identificados, seran entregados a las familias que los reciben
para la ceremonia de despedida. De no haber sido identificados los restos, se procedera a
su inhumacién en el cementerio de forma individualizada y con un registro que permita
su reconocimiento en una futura exhumacién, todo ello con las autorizaciones reglamen-
tarias de las Administraciones competentes.

Durante la practica de todas estas actuaciones, los cuerpos o sus restos han de ser
tratados con el respeto y consideracién que merece todo fallecido.

— Procedimiento para las exhumaciones no reguladas en la Ley de Memoria Histérica
pero relativas a sujetos relacionados con la Guerra Civil y la Dictadura franquista.

Consideramos que estas exhumaciones no entrarian en el derecho a la memoria
personal y familiar que la Ley de la Memoria histérica reconoce porque éste es un dere-
cho individual que legitima a solicitar la localizacién y exhumacién respecto a fallecidos
desaparecidos que mantuvieron ese lazo personal y familiar con los peticionarios de
la exhumacién. En cambio, la reivindicacién por terceros de exhumaciones de sujetos
relacionados con régimen franquista conocidos, enterrados y localizados es ajena al su-
puesto contemplado por la Ley. El vacio normativo respecto a estas posibles exhumacio-
nes estd en el origen de las discrepancias ya materializadas ante los Tribunales, como ha
sucedido en el caso del General Sanjurjo y en las reclamadas de Francisco Franco y José
Antonio Primo de Rivera.

El procedimiento seguido en la exhumacién del General Sanjurjo a finales de 2016
merece una valoracion negativa ya que el Ayuntamiento de Pamplona hizo una interpre-
tacion torticera de las normas generales a fin de justificarla y poderla materializar.

El referido Ayuntamiento legitimé la exhumacién de Sanjurjo en la obligacién de
cumplir con la Ley de la Memoria histérica y al no ser una exhumacién de las contem-
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pladas en la misma, argumenté la necesidad de exhumar los restos depositados en el
Monumento a los Caidos en el mandato de abolir y retirar los «simbolos» de la época
franquista (art. 15).

Sabedor el Ayuntamiento de Pamplona de que el derecho a la exhumacién es un
derecho privado de los familiares que se oponfan expresamente a la misma, no dudé
en transformarlo en una potestad publica cuyo ejercicio legitim¢ calificando el lugar de
enterramiento -una cripta cuyo uso habia sido reconocido y escriturado como usufruc-
to privado a favor del Arzobispado de Pamplona- como cementerio publico lo que le
permitia clausurarlo. Como de acuerdo con la normativa de Policia Sanitaria mortuoria
y Cementerial, la clausura de un cementerio posibilita la exhumacién de oficio de los
fallecidos enterrados incluso con oposicién de los familiares, el Ayuntamiento se valié de
esta argucia para lograr su propdsito incurriendo en una via de hecho®.

Las pretendidas y todavia no materializadas exhumaciones de Francisco Franco y
José Antonio Primo de Rivera tienen de comun con la del General Sanjurjo, no estar am-
paradas en el derecho a la memoria personal y familiar de la Ley de la Memoria histérica
por ser reclamadas por personas ajenas a su circulo y que los fallecidos enterrados en es-
tos espacios lo fueron no por designio de la familia sino de las autoridades del momento.

El enterramiento en estos lugares no ha generado un derecho a permanecer alli con
perpetuidad a favor ni del fallecido y ni de los descendientes, lo que evidencia una cierta
debilidad en la posicién juridica de éstos al no existir un titulo juridico donde funda-
mentar esa permanencia mas alla en el caso de Sanjurjo, de la extincién del usufructo
-vigente en las fechas en que la exhumacién fue practicada y extinguido unilateralmente
sin procedimiento expropiatorio- o del término de los plazos generales del uso funerario
-ya transcurridos en la actualidad- en los casos de Francisco Franco y Primo de Rivera.

En cambio, se diferencian porque la titularidad de los bienes donde estan ente-
rrados los fallecidos si es ptiblica y la totalidad del monumento del Valle de los Caidos
tiene, juridicamente, la consideracion de lugar de culto y de cementerio ptblico al que
s resulta aplicable la potestad de clausura y la posibilidad de exhumar'®. Ahora bien,
las exhumaciones de Francisco Franco y José Antonio Primo de Rivera deberan contar
con la autorizacién de la Iglesia -pues reposan en la Basilica que es lugar sagrado- y seria
conveniente contar con el consentimiento de la familia. Este consentimiento no seria
impeditivo al haber expirado el termino maximo del uso funerario, lo que legitimaria a la
Administracién a poder actuar de oficio.

15. Sobre esta cuestién, un andlisis detallado en mi trabajo «Sobre mudanzas mortuorias: Cervan-
tes y Sanjurjo». El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, n.° 66-67, 2017.

Los restos del general Sanjurjo recibieron sepultura el dia 23 de marzo de 2017 en Melilla,
en un Panteén militar por peticién de la familia a la que accedi6 El Ejército de Tierra, a través
de la Comandancia General de Melilla.

16. El Valle de los Caidos se regird estrictamente por las normas aplicables con caracter general a
los lugares de culto y a los cementerios ptiblicos (Art.16.1). Todavia en 1981 se hizo una entrega
colectiva de restos de 297 personas exhumadas en el cementerio de Torremejia (Badajoz).
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El principio de confianza legitima podria ser utilizado como limite y parametro de
ponderacién a la hora valorar la correccion legal al practicar las exhumaciones. La Co-
mision de Expertos sobre el futuro del Valle de los Caidos, en su Informe de 28 de no-
viembre de 2011, recomend? la exhumacién y traslado de los restos del General Franco
al lugar donde designara la familia y la necesidad de negociar con la Iglesia la oportuna
autorizacién para poder sacarlos de la Basilica. Respecto a José Antonio Primo de Rivera
estimé la conveniencia de situarlo fuera de la Basilica, sin ocupar ese lugar preeminente,
por un principio de igualdad con los otros fallecidos alli enterrados.

En cualquiera de los ejemplos referidos y pese a sus diferencias, consideramos im-
prescindible recordar la debida consideracién que merecen los fallecidos de cualquier
bando, tendencia o ideologia, evitando hacer de las exhumaciones un nuevo motivo para
el enfrentamiento como esta sucediendo en la actualidad.

4. GARANTIAS JURIDICAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DIRIGIDOS A EXHUMAR EN LA
JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES

La jurisprudencia recaida en los ambitos penal y contencioso-administrativo sirve
para reflexionar sobre la carencia o debilidad de mecanismos de tutela en los procedi-
mientos de exhumacién practicados en el cumplimiento de la Ley de la Memoria histdrica.

El Tribunal Supremo afirmé la incompetencia del juez penal para intervenir en las
exhumaciones que pretendieran demostrar la existencia de delitos por los hechos acae-
cidos durante la Guerra Civil en sentencia de 27 de febrero de 2012. Si la practica de la
exhumacion puede servir, entre otros cometidos, para verificar si un cadaver o sus restos
pertenecen a una persona sobre la que se ha cometido un delito y, con ello, posibilitar
el inicio de una instruccién penal dirigida a sancionar a los culpables donde la interven-
cién y direccién del juez resulta necesaria para esclarecer los hechos y sancionarlos, esta
finalidad queda excluida en las exhumaciones que se practiquen al amparo de la Ley de
la Memoria histdrica por la ausencia de tipificacién de las conductas en el momento de
su comision y por la prescripcion de las conductas potencialmente sancionables.

La primera -la ausencia de tipificacion- porque el delito de detencién ilegal de ca-
racter permanente sin conocer el paradero de la victima, tipificado en el Cédigo Penal de
1928, fue eliminado en 1932 para volver a reincorporarlo el Cédigo Penal de 1944 y no
rigié durante la mayor parte del tiempo en que se produjeron los hechos potencialmente
sancionables. Ademads, en opinién del Tribunal Supremo, mantener la «permanencia» del
referido delito a dia de hoy -al no haber aparecido los cadaveres desde 1936- resulta una
interpretacion «forzada y ficticia».

Los hechos acaecidos tampoco han podido ser calificados como crimenes contra la
humanidad'” -previstos en el Cédigo Penal de 1995- por impedirlo el principio de legali-
dad y la irretroactividad de la ley penal desfavorable.

17.  Ellegislador andaluz recientemente lo ha hecho en la Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memoria
Histdrica y Democratica de Andalucia. La Ley andaluza, en el Preambulo, entiende que los deli-
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Al no existir como delitos, por no ajustarse a los tipos existentes en el momento de
su comisién, no cabe su persecucién penal.

La segunda -la prescripcion de las conductas- porque, aun admitiendo la posibili-
dad de iniciar el computo de la prescripciéon una vez acabada la Dictadura y dentro del
nuevo marco constitucional, el transcurso del tiempo da por prescrita la accién para exi-
gir sancionar el ilicito correspondiente, mas cuando la Ley de Amnistia de 15 de octubre
de 1977 supuso la extincién de responsabilidad de las acciones perpetradas durante la
Guerra Civil y la posguerra.

La incompetencia de juez penal espanol para tutelar los procedimientos fue recurri-
da ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos'® sin éxito y desestimada por motivos
estrictamente formales, al considerar extemporanea la interposicién de la demanda.

No mucho después de tan rotundo pronunciamiento el propio Tribunal Supremo,
en Auto de 28 de marzo de 2012, abrié una puerta a la tutela judicial en supuestos es-
pecificos ajenos a las acciones referidas. Dice: «en presencia de indicios objetivables de
la existencia de restos de posibles victimas de delitos susceptibles de localizacién -salvo
cuando de la propia noticia contenida en la denuncia o querella se derive la inexistencia de
responsabilidad penal actualmente exigible- pueda instarse del Juez de Instruccion compe-
tente segin el art. 14.2.° LECRIM, la practica de las diligencias dirigidas a datar aquellas
acciones criminales y, si fuera necesario, a la identificacion de los afectados, para proceder
luego, consecuentemente, en Derecho. Pues si hay algo inobjetable desde cualquier punto
de vista -por imperativo del respeto debido a la dignidad de todas las personas (art. 10,
1.° CE), y hasta por razones de policfa sanitaria mortuoria (D. 2263/1974, de 20 de julio)-
es que los restos de quienes hubieran sufrido muertes violentas no pueden permanecer en
el anonimato ni fuera de los lugares propios de enterramiento. Y tampoco cabe imponer a
sus familiares el gravamen representado por tal clase de situaciones, moral y juridicamente
insostenibles». Esta recuperacién puntual de la competencia del juez penal cumple dos
funciones: confirmar extinguida la responsabilidad penal si las muertes fueron debidas a
crimenes de la Guerra civil o de la posguerra y posibilitar la iniciacién de diligencias pena-
les para averiguar si existen indicios de comision de cualquier otro tipo de delito.

Tampoco el Ministerio Fiscal sirve para tutelar esta clase de exhumaciones al resultar
un contrasentido que pudiera ordenar la practica de unas diligencias para la averiguacion
de unos hechos que nunca podran ser remitidos al juez para iniciar un proceso al no
poder ser enjuiciados por no constituir delito o por haber prescrito, con la excepcion -ya
comentada- de que pudieran ser constitutivos de un tipo diferente.

tos del franquismo son «crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad, imprescriptibles»
y «perseguibles por la justicia universal» y sefiala la intencién del Gobierno Andaluz de solicitar
del Ejecutivo Central la derogaciéon o modificacién de «cualquier norma legal de caracter estatal
que se oponga o contravenga esta normativa internacional» como la Ley de Amnistia de 1977.

18. Sobre esta cuestién, GIL GIL. A. «Los crimenes de la guerra civil espafola: ¢{Responsabilidad
del Estado Espaiiol por infraccién del Convenio Europeo de Derechos Humanos? Analisis de
la decision del TEDH de 27 de marzo de 2012, caso Gutiérrez Dorado y Dorado Ortiz contra
Espana, y de sus antecedentes en la jurisdiccion espafiola», InDret 4/2012.
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Cuando la exhumacion se realiza con el exclusivo propésito de entregar a los fami-
liares los cadaveres o sus restos para enterrarlos sin pretender buscar responsabilidades
penales, la necesidad de intervencién del juez se diluye salvo en caso de conflicto de
intereses entre los familiares. Los distintos Protocolos sobre exhumaciones de la Memo-
ria histérica de dmbito estatal y autondmicos aluden a la necesidad de «dar noticia» a la
autoridad judicial de los restos hallados con un propésito meramente informativo, pero
no con la intencién de conceder al juez ni a ninguna otra autoridad una funcién directiva
en el procedimiento de exhumacién.

En este sentido, las garantias de las exhumaciones amparadas en la Ley de la Memo-
ria histérica terminan siendo responsabilidad exclusiva de arquedlogos y otros especialis-
tas, lo que excede las competencias de estos profesionales, siendo conveniente introducir
la intervencién de alguna autoridad ptblica (por ejemplo, un notario) para verificar la
correccién del procedimiento y garantizar la adecuada identificacion de los restos encon-
trados y su custodia. No olvidemos que se trata de posibilitar la identidad de quienes
fueron anénimamente inhumados para que las familias dispongan de ellos, pero también
de certificar ese fallecimiento y de registrarlo, dotando de seguridad juridica al hecho de
la muerte lo que trasciende el interés meramente privado.

El Tribunal Supremo, en el citado Auto 28 de marzo de 2012, propuso acudir a la ju-
risdiccion voluntaria a través de la institucién de la «Perpetua memoria»'® con la intencién
de proporcionar algin tipo de tutela en relacién a estos procedimientos exhumatorios®.
Este intento ha tenido sus frutos en el Juzgado de Instrucciéon n.° 2 de San Lorenzo de
El Escorial, en el Auto de 30 de marzo de 2016, al estimar una demanda de aprobacién
y protocolizacién de informacién «ad perpetuam memoriam» para la recuperacién de los
restos mortales de unos fallecidos inhumados en el Valle de los Caidos, posibilitando asi
la tutela judicial de la exhumacién de restos localizados para darles digna sepultura como
parte del contenido del derecho a obtener una declaracién de reparacién y reconocimiento
personal y familiar en el contexto de la dignificacién de la Ley de la Memoria Histérica.

La curiosidad del supuesto analizado es la pluralidad del objeto de la demanda que
se extiende no solo a la constancia, a través de su previa localizacion, de los restos de los
fallecidos -contenido propio de la informacién «ad perpetuam memoriam»-, sino tam-

19. También la Audiencia Provincial de Sevilla (Seccién 7.%) en Auto ndm. 778/2012 de 21 noviem-
bre.

20. Dicho procedimiento consta de las actuaciones siguientes: Primera, interposicién y solicitud
de admision de la demanda para dotar de certeza a los hechos afirmados y lograr su reconoci-
miento y constancia de forma indubitada en lo sucesivo, evitando que desaparezcan, se olviden
o desfiguren. Tras varias diligencias de ordenacion del procedimiento, se practica la provi-
dencia de admision de la informacion solicitada y la préactica de los testimonios. Segunda, un
dictamen del Ministerio fiscal sobre los siguientes extremos: 1) La existencia o no de defectos
impeditivos o subsanables. 2) La idoneidad o no de los testigos presentados. 3) La existencia o
no de perjuicios a persona cierta. Tercera, un auto de admisién o de inadmisién del juez sobre
la continuidad del procedimiento, admitiendo o no la informacién a la vista del dictamen del
Ministerio Fiscal y del anélisis de si concurren o no los presupuestos que lo autorizan con no-
tificacion del mismo a la parte y al Ministerio Fiscal.
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bién a la recuperacién de los mismos -previa exhumacion- con entrega a la familia para
darles digna sepultura y a la orden de inscripcion del fallecimiento en el Registro civil.

El Ministerio Fiscal no se opuso a las pretensiones de la parte, aunque estimé insu-
ficiente la prueba para demostrar la certeza de los hechos.

ElJuez, pese a ello, admitio la continuidad del procedimiento y resolvié lo siguiente:

Primero. La suficiencia de la prueba en contra del criterio del Ministerio Fiscal al sefia-
lar en el Auto: «no se puede pretender que exista una certeza plena de los hechos, teniendo
en cuenta como se produjeron, sin publicidad ni documentacién de ello, considerando
que la tradicién oral es la forma que tenian las familias para saber una vez que se fusilaba
o finalizada con la vida de la persona, por medio de las manifestaciones en el pueblo, veci-
nos, sin que exista un documento oficial que lo determinase». Considera prueba diabélica
exigir mayor certeza dadas las circunstancias concretas del caso -época y situacion histé-
rica de los hechos- siendo suficiente que las declaraciones de los testigos no sean meras
conjeturas o juicios de valor, lo que no se da en el caso enjuiciado donde los testimonios
provienen de los relatos de la gente del lugar que han ido trasmitiéndose a generaciones
sucesivas, constituyendo un indicio racional suficiente para admitir su existencia.

Segundo. La tutela judicial efectiva del derecho a la digna sepultura genera de forma
automatica el reconocimiento, aprobacién y protocolizacién de la informacién de perpe-
tua memoria con exhumacion de los restos, para la practica de la prueba del ADN como
unica posibilidad para confirmar la identidad de los fallecidos y exige la adopcion de las
medidas pertinentes que permitan entregar los restos cadavéricos a la familia.

Tercero. El derecho reconocido no es «ilimitado» en atencién a la especial situacion
de los restos a localizar y al lugar donde se presumen depositados -Basilica del Valle
de los Caidos-, debiéndose adoptar las medidas proporcionadas para compatibilizar la
consideracién del entorno religioso, donde se prevén enterrados los restos, con los prin-
cipios de integridad, respeto y memoria de los difuntos. Se recuerda, ademas, que este
derecho esta supeditado inexcusablemente al cumplimiento de la normativa de Policia y
Sanidad Mortuoria vigente en la materia.

Cuarto. Los costes de la materializacion del derecho, extensivo a la protocolizacién
de las informaciones y a la digna sepultura, corren a cargo de la parte solicitante.

Pese al interés del pronunciamiento como posible via abierta para tutelar judicial-
mente las exhumaciones y posibilitar el mejor cumplimiento de la Ley de la Memoria his-
térica, la misma no podra ser utilizada en el futuro al haber sido recientemente derogada
por la Ley 15/2015 de 2 de julio de la Jurisdiccién Voluntaria (Disposiciéon Derogatoria
Unica, apartado 1.°). Aunque, desde hace algunos afios, las informaciones «ad perpetuam
memoriam» venfan siendo consideradas obsoletas por su escasisima utilizacién practica,
habiéndose sugerido la intermediacién de los notarios mediante actas de notoriedad con
idéntica finalidad, la derogacién de esta institucion produce un vacio legal que confirma
la ausencia de cualquier tipo de tutela a dia de hoy.

Lo destacable en este caso es que la estimacion de la pretensién no ha ido acom-
panada de la correspondiente ejecucién y el letrado, en nombre de los representados,
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ha solicitado que la Fiscal sea sancionada por haber procedido a recurrir el auto judicial
fuera de plazo cuando ya era firme, mostrando con ello «una actitud contraria a la obli-
gacion de cumplir las sentencias y colaboracion en el proceso, asi como de un intento de
vulneracién del principio de seguridad juridica».

En la misma linea de intentos sin resultados, se encuentra también la reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 2017 de la Jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa que ha desestimado un recurso con el que se pretendia exigir al Gobierno
el cumplimiento de especificos mandatos de la Ley de la Memoria histérica a través de
derecho de peticién del articulo 29 CE.

IV. LA RETIRADA DE LA SIMBOLOGIA FRANQUISTA

La Ley de la Memoria histdrica persigue eliminar aquellos referentes icénicos que
rememoren el régimen franquista, rompiendo la cohesién de los recuerdos que esa sim-
bologfa perpetua en el presente.

El articulo 15 de la Ley de la Memoria histdrica resulta confuso en su diccién ya que
su titulo «Sfmbolos y monumentos publicos» solo es parcialmente coincidente con su
desarrollo, al omitir toda referencia a los monumentos. Dice: «1. Las Administraciones pu-
blicas, en el ejercicio de sus competencias, tomaran las medidas oportunas para la retirada
de escudos, insignias, placas y otros objetos o menciones conmemorativas de exaltacion,
personal o colectiva, de la sublevacién militar, de la Guerra Civil y de la represion de la Dic-
tadura. Entre estas medidas podra incluirse la retirada de subvenciones o ayudas ptiblicas».

A juicio de ABAD LICERAS?! este precepto, indiscutiblemente, introduce para las
Administraciones publicas un deber legal de retirada sobre el objeto delimitado legal-
mente, en el que deben concurrir cuatro requisitos: material (de caracter conmemorati-
vo), teleolégico (de exaltacion), eximente (si concurren alguno de los supuestos exclui-
dos) y formal (relativo al procedimiento). Al margen de estos, cualquier retirada sera
contraria a Derecho. El autor mantiene un criterio restrictivo en el alcance del objeto
dada su condicién limitadora que, en su opinién, obliga a una tipificacién e identifica-
cién claras de los elementos a retirar dadas las consecuencias, potencialmente, negativas
para los propietarios, poseedores o titulares de cualquier derecho real sobre los mismos.

La jurisprudencia recaida sobre este precepto se centra en tres cuestiones: la preser-
vacién o no de los monumentos, el cambio de denominacién de las calles y la retirada
de otra simbologfa.

1. LOS MONUMENTOS

Algunas construcciones y simbolos incorporados a las mismas fueron utilizados du-
rante la Dictadura con un significado rememorativo y propagandistico de los valores que

21. Leydela Memoria histdrica (La problematica juridica de la retirada o mantenimiento de simbo-
los y monumentos publicos), Ed. Dykinson, S.L. Madrid, 2009, principalmente p. 19-20 y 26.
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ésta representaba con un propdsito de perpetuarlos en el tiempo. De ahi que se reclame
su destruccién o retirada, al menos de los monumentos mas significativos.

Frente a esta pretension, los Tribunales vienen mostrando una posicién proclive a la
conservacion de los monumentos existentes, impidiendo su retirada o demolicién cuan-
do se den alguna de las circunstancias siguientes: Primera, la constatacién de un cam-
bio de uso o la transformacién de su significado eliminando los elementos simbélicos
que impliquen una exaltacién de épocas pasadas. Segunda, la concurrencia en ellos de
razones artisticas, arquitecténicas o artistico-religiosas. Tercera, la existencia de valores
culturales o tradicionales en el monumento, que sean importantes para la comunidad y
que prevalezcan sobre el valor rememorativo originario.

Respecto al primer criterio -el cambio de uso o significado del monumento- existe
una posicién favorable a preservar el monumento cuando adquiera una nueva funcién.
Varios pronunciamientos de distintos érdenes de la jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva aluden a esta necesaria transformacién con distintos matices.

— El cambio de «uso» del inmueble. El Tribunal Administrativo de Navarra??, en sen-
tencia de 11 de febrero de 2008, entiende suficiente para respetar la Ley de Memoria
histérica el cambio de uso del edificio del Monumento a los Caidos de Pamplona al ha-
berse transformado en un centro de caracter cultural, siendo innecesaria su desaparicion
y afirma: «En suma, consideramos que las actuaciones realizadas por el Ayuntamiento
de Pamplona, anteriormente incluso a la promulgacién de la LFSN, han sido suficien-
tes para privar al edificio a que hacemos referencia del caracter de simbolo del régimen
franquista. Como sefiala el Ayuntamiento, es normal con el paso del tiempo el cambio
de destino de los edificios, y con el cambio de uso también se produce el cambio de
significado. En términos semioldgicos dirfamos que a un mismo significante puede co-
rresponder, por el transcurso del tiempo, un significado distinto».

— El despojo de los «elementos enaltecedores» del Régimen. El Tribunal Superior
de Justicia de Galicia menos restrictivo que el TAN, en sentencia de 5 febrero de 2015,
estima prescindible el cambio de uso del monumento siendo suficiente la eliminacién en
el mismo de los elementos de exaltacion franquista para alcanzar un nuevo significado y
se pronuncia a favor de su mantenimiento «como factor de reflexién» para generaciones
futuras, afirmando: «no es necesario que surja un nuevo valor simbdlico de reemplazo
sino que basta con que desaparezca el componente de exaltacion de la dictadura origi-
nario y la carga fascista originaria ha desaparecido a través del acuerdo plenario de 30 de
junio de 1981, adoptado por todas las fuerzas politicas, por unanimidad, tratindose de
los representantes de los ciudadanos, con relevancia institucional y democratica, aunque
no se colocara una placa que lo diga», concluyendo: «Como ese aspecto de exaltacion
ha desaparecido, no se da la exigencia del articulo 15 antes transcrito. Y contemplada a
dia de hoy, al margen de las creencias superadas que motivaron su construccién, como
muchos otros monumentos a lo largo de la historia de la humanidad, ha de llevar al
conocimiento y reflexién por las generaciones presentes y futuras sobre un pasado ya

22. En adelante, el TAN.
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superado pero que no ha de olvidarse, habiendo de considerarse representativo de los
caidos de ambos bandos».

Ambos criterios interpretativos resultan acordes con el articulo 16 y la Disposicién
adicional sexta de la Ley de la Memoria histdrica, donde al referirse al Monumento del
Valle de los Caidos simbolo, por antonomasia, de la represién franquista opta por con-
servarlo como «un espacio donde honrar y rehabilitar la memoria de todas las personas
fallecidas a consecuencia de la Guerra Civil de 1936-1939 y de la represion politica que
la sigui6 con objeto de profundizar en el conocimiento de este periodo histérico y de los
valores constitucionales con el propésito de fomentar las aspiraciones de reconciliacién
y convivencia que hay en nuestra sociedad».

Los Tribunales escogen eliminar las referencias a un pasado incompatible con los
nuevos valores constitucionales mediante el cambio de uso de los edificios o la elimina-
ci6én de sus simbolos porque permite conciliar todos los intereses en juego: preservar el
monumento en su ubicacién (por razones varias: el respeto a la memoria de los fallecidos
desde una dimensién puramente privada si el monumento hubiera sido erigido en su
recuerdo, la memoria colectiva urbana de poblacién) y omitir cualquier reconocimiento
publico al eliminar su valor originario o su simbologia*.

Problema anadido y de delicada solucién se presenta respecto a los monumentos
que constituyen un espacio de enterramiento o funerario pues obliga a posicionarse so-
bre la retirada o permanencia de los restos cadavéricos.

Los Monumentos memoriales o conmemorativos ubicados en Cementerios u otros
espacios publicos cuya desaparicion obligaria a exhumar los restos de los fallecidos los
consideramos excluidos del dmbito de la Ley de la Memoria histdrica pues ésta sélo
contiene previsiones para exhumar a quienes estan desaparecidos o sin identificar con
el fin de recuperar su identidad y poder darles digna sepultura, pero no contiene ningtin
precepto que legitime la exhumacién de quienes fueron enterrados y estan identificados
en un lugar conocido.

Entender que los restos cadavéricos entran en el concepto de «simbolos» del articu-
lo 15 de la Ley y que pueden ser retirados exhumandolos, denota una interpretacién re-
buscada de la norma y una falta de sensibilidad notable en la medida en que los muertos
o sus restos, cualquiera que sea su ideologfa incluso sus acciones, merecen un respeto
y deben ser tratados con la dignidad que poseen en base a esa consideracién, sin otras
extrapolaciones.

En caso de ser necesaria o conveniente su exhumacién, debera realizarse con el
maximo respeto y, a poder ser, con el consentimiento de la familia conforme al procedi-
miento previsto para estas actuaciones en la legislacién de Policia mortuoria y Cemente-
rial, evitando cualquier revanchismo innecesario.

23. La Comisién Técnica de Expertos de la Ley de la Memoria Histdrica, en su VII Reunién Plena-
ria, celebrada el 28 de junio de 2010 elaboro un Informe sobre los criterios generales adoptados
en los acuerdos de la comision técnica de expertos de la Ley de Memoria histérica a destacar
por su interés con esta cuestion.
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El Tribunal Constitucional, en sentencia de 17 de enero de 2005, ha reconocido
a la persona ya fallecida como realidad juridica distinta, merecedora de una particular
proteccién juridica y esta proteccién incluye a su corporeidad y a lo que queda de ella,
debiendo extenderse a las practicas sobre el manejo del cadaver o sus restos mortuorios
en cualquier contexto. La exhumacién, como interrupcién del descanso que se dispensa
al fallecido con el enterramiento, consecuencia de una decisién privada o publica, impli-
ca siempre un destino anormal temporal para el cadaver o sus restos, y esta anormalidad
en el destino exige que la exhumacién obedezca a causas legales tasadas y a un ejercicio
conforme a Derecho.

En este sentido de preservar el respeto al fallecido, la ya citada sentencia del TAN de
11 de febrero de 2008 afirmaba, con acierto, cémo: «El recuerdo y honra de las personas
fallecidas a través del respeto de sus restos mortales es una constante en cualquier civi-
lizacién humana y un bien juridico protegido por nuestro Ordenamiento (...). La mera
existencia de cementerios donde reposan los fallecidos a consecuencia de la Guerra civil,
o la existencia de espacios en los mismos reservados a la misma finalidad, no implica en
si misma un simbolo de exaltacién de ninguna causa politica o religiosa. Al contrario, es
una practica comun en todos los paises del mundo, y en particular en Europa son abun-
dantes los cementerios dedicados a los muertos en las dos guerras mundiales. No puede
considerarse a este respecto, por ejemplo, que la existencia de cementerios donde repo-
san soldados alemanes muertos en la Segunda Guerra Mundial signifique una exaltacion
del régimen nacionalsocialista. Al contrario, la asociacién encargada de su conservacién
tanto en Alemania como en el extranjero (Volksbund Deutsche Kriegsgriberfiirsorge)
recibe apoyo y subvenciones del gobierno federal y de los gobiernos de los Lander, ob-
viamente con la tinica y exclusiva finalidad de honrar la memoria de los muertos. Cabe
sefialar como anécdota suficientemente expresiva que uno de estos cementerios se halla
en Cuacos de Yuste (Caceres), donde descansan soldados de las dos guerras mundiales
pertenecientes a tripulaciones de aviones que cayeron sobre Espafia o submarinos y otros
navios hundidos en sus costas. Sus tumbas estaban repartidas por diversos lugares y fue-
ron reunidas en un tnico cementerio inaugurado el 1 de junio de 1988 por autoridades
espafiolas y alemanas».

En direccién opuesta a esta inexcusable consideraciéon por los fallecidos, en el caso
de la exhumacion del General Sanjurjo, el Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo
n.° 2 de Pamplona de 15 de noviembre de 2016 revocaba la medida cautelar de suspen-
sién de la exhumacion solicitada por la familia porque concluia que la materializacién
de la exhumacién no constituia un perjuicio irreversible, en la medida en que siempre
podrian volverse a enterrar los restos exhumados de obtener la familia un fallo favorable.
Decision judicial que, ademas de desconsiderada, no se detiene a justificar el interés
publico implicito en la urgente materializacién de la exhumacién para denegar la medida
cautelar.

Respecto al segundo criterio -estrictas razones artisticas, arquitectonicas o artisti-
co-religiosas presentes en el monumento- la propia Ley determina que, en caso de con-
flicto entre la Ley de Memoria Histérica y las legislaciones de Patrimonio histéricas o la
Urbanistica, seran estas segundas las que prevalezcan sobre la primera. Cuando el propio
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monumento o los simbolos formen parte de un bien protegido por estas normativas, de-
ber4 existir un proyecto aprobado por los érganos competentes en el que se concreten qué
elementos pueden ser retirados y de qué forma. Si el inmueble o alguno de sus elementos
han sido declarados «Bien de Interés Cultural» inseparables de su entorno, no podra pro-
cederse a su remocion salvo excepciones justificadas. En cualquier caso, estén o no pro-
tegidos por estas normativas especiales, la retirada de cualquier simbolo, estatua o placa,
deberd ir precedida de un informe técnico que justifique su inclusién en un Catalogo**.

Respecto a los bienes no exentos de retirada por carecer de valores singulares sus-
ceptibles de retirada, la Ley no regula como hacerlo. Sélo en el ambito estatal existe una
Orden del Ministerio de Cultura de 6 de noviembre de 2008, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 31 de octubre de 2008, en el que se dictan unas
parcas «instrucciones» para la retirada de simbolos franquistas en los bienes de la Admi-
nistraciéon General del Estado y sus organismos publicos dependientes, donde también
quedan exceptuados aquellos simbolos que se encuentren en un bien calificado de Bien
de Interés Cultural siempre que se den los siguientes supuestos: Significado histérico:
Sélo se conservaran aquellos simbolos con significado histérico y arquitecténico y que
estuvieran previstos en el proyecto original de construccién del inmueble, siempre y
cuando estén incluidos en la propia declaracion de Bien de Interés Cultural. Valor artisti-
co o artistico-religioso: Se conservaran aquellos simbolos con alto valor artistico o artisti-
co-religioso y que formen parte del Bien de Interés Cultural y asi haya sido reconocido en
su declaracién. Criterios técnicos: Que el simbolo constituya un elemento fundamental
de la estructura del inmueble cuya retirada pudiera poner en peligro la estabilidad del
mismo o cualquier otro aspecto relativo a su adecuada conservacién. Las excepciones
contempladas en el apartado anterior tendran que ser valoradas en cada caso por una
Comisién Técnica de expertos constituida al efecto por el Ministerio de Cultura. El tnico
tramite referido es el informe de dicha Comision.

Tampoco estas instrucciones aluden expresamente a posibles remociones de monu-
mentos sino exclusivamente a la de los simbolos en ellos contenidos, con las limitaciones
expuestas.

La jurisprudencia en este punto muestra cierta disparidad a la hora de posicionarse
sobre si la decision de retirada de los simbolos -aislados o parte misma de los monumen-
tos- precisa o0 no de un procedimiento previo lo que evidencia la dificultad de la Ley para
ser cumplida, al no ofrecer un marco normativo que legitime las actuaciones que ampara.
Mientras el Tribunal Superior de Justicia de La Corufia considera que no hay procedi-
miento especifico sino mandato directo de la Ley, siendo suficiente que la decisién de re-

24. Elarticulo 15. 3 de la Ley de la Memoria histérica dispone que el Gobierno colaborara con las
Comunidades Auténomas y las Entidades Locales en la elaboracion de un catalogo de vestigios
relativos a la Guerra Civil y la Dictadura a los efectos previstos en el apartado anterior y el
articulo 17 senala que el Gobierno, en colaboracién con las demds Administraciones publicas
confeccionard un censo de edificaciones y obras realizadas por miembros de los Batallones Dis-
ciplinarios de Soldados Trabajadores, asi como por prisioneros en campos de concentracién,
Batallones de Trabajadores y prisioneros en Colonias Penitenciarias Militarizadas.
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tirada provenga de un érgano competente (por titularidad o ubicacién del bien) y recaiga
sobre elementos no exentos por sus valores singulares (sentencia de 3 de mayo de 2012),
los Tribunales Superiores de Justicia de Andalucia y de Pamplona aluden a la existencia
de un procedimiento, al referirse al tramite de informes de varios organismos sobre la
ausencia de valor artistico digno de proteccién del bien retirado (sentencia de 7 de abril
de 2014) o al estimar improcedente aplicar el silencio positivo a un procedimiento que
considera iniciado de oficio (sentencia de 19 de septiembre de 2014).

Finalmente, -la existencia de valores culturales o tradicionales en el monumento- la
jurisprudencia introduce otro criterio no contemplado en la Ley, favorable también a la
conservaciéon del monumento cuando éste represente para la comunidad un signo de su
propia identidad, primando el valor tradicional o cultural identitario sobre la peticion de
eliminacién cuando se hayan retirado los signos de exaltacion que contuviese. Un ejem-
plo de ello es la sentencia de 30 de enero de 2015 del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, en relacién a la estatua del Cristo de Monteagudo al considerar que la misma «forma
parte, no sélo ya de la simbologia religiosa tradicional de la ciudad de Murcia sino ademas
de su propia fisonomia cultural, porque asi lo ha querido el consenso social, que, no sélo
se remonta como dice la parte actora, al tiempo de la Dictadura del General Franco y de
la etapa predemocratica, sino que sus origenes son anteriores, situados concretamente en
los inicios del siglo XX (aunque la estatua actual no sea la original) cuando fue erigida en
buena parte por suscripcién popular, lo que revela su arraigo popular y su incardinacién
dentro de la propia tradicién cultural y social de Murcia». La Sala, haciéndose eco de la
doctrina del Tribunal Constitucional®’, recuerda la importancia no tanto del origen del
signo o simbolo como su percepcion en el tiempo presente «pues en una sociedad en
la que se ha producido un evidente proceso de secularizacién es indudable que muchos
simbolos religiosos han pasado a ser, segtin el contexto concreto del caso, predominante-
mente culturales, aunque esto no excluya que para los creyentes siga operando su signi-
ficado religioso». Concluye la sentencia que cuando una tradicién religiosa se encuentra
integrada en el conjunto del tejido social de un determinado colectivo, no cabe sostener
que, a través de ella, los poderes puiblicos pretenden transmitir un respaldo o adherencia a
postulados religiosos, tratindose de un simbolo profundamente arraigado en la poblacién
porque asi lo ha considerado el consenso social; apreciaciones extrapolables a segtin qué
monumentos y que nos llevan a la conviccién de la innecesariedad de su retirada.

Con igualdad de criterio a favor de la conservacién de un espacio en recuerdo del
lado republicano, el Tribunal Superior de Justicia de las Palmas de Gran Canaria, en sen-
tencia de 20 de mayo de 2011, declara conforme a Derecho el reconocimiento de sitio
histérico de «Los Pozos de los Desaparecidos en la Guerra Civil Espafola» situados en el
término municipal de Arucas (Gran Canaria) pues el reconocimiento legal y administrati-
vo de este bien histérico aporta a la isla un nuevo elemento de interés patrimonial vincu-
lado a sucesos que marcaron profundamente su historia y contribuyen a restituir un dafo
humano en personas que atn viven y que fueron testigos de aquellos hechos. Senala:
«serfa conveniente la declaracién de Sitio Histdrico para perpetuar la memoria de los ino-

25. Sentencia 34/2011, de 28 de marzo de 2011 (RTC 2011, 34). Recurso de amparo 5701-2006.
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centes masacrados...pues del mismo modo que los franquistas que fueron asesinados en
la zona republicada tienen sus recordatorios, pensamos que es justo que los tengan sus
oponentes (...) No puede olvidarse, ademas, que existe un precedente con la declaracién
de Bien de Interés Cultural con categoria de Sitio Histérico de la Sima de Jindmar y que,
por tanto, no apreciar que se dan los requisitos para la declaracién de Sitio Histérico en el
presente caso, supondria un agravio comparativo respecto a los desparecidos durante la
Guerra Civil, en iguales circunstancias, en otro punto de la isla de Gran Canaria».

Un ejemplo importante de cémo la jurisprudencia apuesta por preservar estos espa-
cios, ya sean monumentos, sitios singulares o meros simbolos representativos de ideolo-
gias encontradas, cuando sea conveniente para la comunidad donde se ubican al formar
parte de su historia, de su cultura y de su identidad; en definitiva, por constituir un
retazo de su memoria que nadie deberia estar autorizado para eliminar.

2. LA DENOMINACION DE LAS CALLES

Las titulaciones de las calles constituyen odénimos, nombres propios que designan
a vias o espacios de comunicacién con dos partes: un nombre individual y un indicador o
sefial del tipo de via o de espacio de circulacién de que se trata, constituyendo una parte
de una direccién postal, de gran importancia en las relaciones administrativas.

Mis alla de esta funciéon administrativa, dichos nombres forman parte de un nomen-
clator callejero que identifica un espacio publico que, con el paso del tiempo, contribuye
a la memoria publica y colectiva de quienes alli habitan y ello no es por casualidad sino
porque los nombres de las calles «ejercen también una orientacién ideoldgica e identita-
ria sobre los ciudadanos»*.

La Ley de la Memoria histdrica propicia el cambio de denominacién de las calles
cuyo nombre individual vaya referido a una personalidad o acontecimiento histdrico
relacionado con la Guerra Civil y con la Dictadura con el propésito de renombrar los
espacios con denominaciones mas acordes con la Democracia.

La regulacién general de cémo se titula o modifica la denominacién de una calle se
realiza por Ordenanza local, por lo que es facil intuir la existencia de una numerosa va-
riedad de normas con esta finalidad*’. La competencia de los Ayuntamientos encuentra
su fundamento en el articulo 3.° del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales*®,al
calificar de bienes de uso publico local las plazas, las calles, los paseos y parques cuya
conservacién y policia sean de la competencia de la Entidad local, en el articulo 75 del

26. SANCHEZ COSTA. F. «Cultura histérica y nombres de calles. Aproximacién al nomenclator
contemporaneo de Barcelona y Madrid, Memoria y Civilizacién (M&C)», 12, 2009, p. 217-251.
27.  Ordenanza reguladora de la Nominacién y Rotulacién de Calles y demas Vias Urbanas de la Ciudad
de Malaga (BOP de 20/02/2004, ntim. 35); Ordenanza reguladora de la denominacién y rotulacién
de vias urbanas y de la identificacién de edificios y viviendas de Cérdoba (BOP. de Cérdoba de 11
/2/ 2008, ntim. 26); Ordenanza reguladora de la denominacién y rotulacién de vias pablicas y nu-
meracion de edificios, en el municipio de Alicante (BOP de 5/8/2009, n.° 147) a modo de ejemplo.
28. Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio.
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Reglamento de Poblacién y Demarcacién Territorial*, al atribuir a los Ayuntamientos la
obligaciéon de mantener actualizada la nomenclatura y rotulacién de las vias ptblicas y la
numeracion de los edificios, asi como la correspondiente cartografia y en el articulo 14. 4
de la Resolucién de 16 de marzo de 2015 sobre instrucciones técnicas a los Ayuntamien-
tos sobre gestion del padrén municipal®, al disponer que éstos deben mantener perfec-
tamente identificadas sobre el terreno cada via urbana, entidad y nticleo de poblacién y
que cada via urbana debe estar designada por un nombre aprobado por el Ayuntamiento.

Cada Ayuntamiento debera dictar una Ordenanza al efecto donde se regule las atri-
buciones y el procedimiento para dicho cometido y las posibles vicisitudes, por ejemplo,
un sobrevenido cambio de denominacién de una calle con independencia de que obe-
dezca a causas ordinarias o singulares, como sucede en el caso de la Ley de la Memoria
histdrica. Para este ultimo supuesto, los Ayuntamientos deben proponer la creacién de
6rganos ad hoc o solicitar de reconocidos especialistas informes que proporcionen la
fundamentacién necesaria para proceder al cambio de denominacién de las vias afecta-
das, con el fin de evitar propuestas arbitrarias o cambios injustificados’".

Las noticias en los medios de comunicacién de las irregularidades cometidas por
parte de los Ayuntamientos por accién o inaccién en esta materia son prueba del vacio
legal existente y de cémo los problemas generados estin cada vez mas presentes en
sede judicial. El Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, en sentencia de 20 de
enero de 2014, ha afirmado con rotundidad que retirar las denominaciones de espacios
urbanos de significacién franquista es algo «connatural a un Estado de Derecho» en la
medida que viene impuesto por la Ley de Memoria Histdrica y que «si una norma con
rango y forma de ley impone una determinada conducta, debe llevarse a cabo. Nadie esta
al margen o por encima de la ley y, desde luego, no le corresponde a la Administracién
ponderar su cumplimiento, sino cumplirla, de tal manera que, si una norma impone
retirar determinados simbolos, ha de llevarse a cabo tal mandato».

Afirmacién que, sin dejar de ser cierta, conviene matizarla en atencion a las siguien-
tes consideraciones:

— Los cambios de denominacién de las calles precisan de un procedimiento previo.
Los mandatos de la Ley de Memoria histdrica no operan directamente, sino que preci-
san de actos de aplicacion. Las decisiones administrativas que aprueben el cambio de
denominacién de las callea exigen la tramitacién de un procedimiento y no podran ser

29. Real Decreto 1690/1986, modificado por R.D 2612/1996.

30. Por la que se publica la Resolucién de 30 de enero de 2015, de la Presidencia del Instituto
Nacional de Estadistica y de la Direccién General de Coordinaciéon de Competencias con las
Comunidades Auténomas y las Entidades Locales.

31. Hace unos meses se daba noticia en los medios de cémo las justificaciones exigidas al Ayunta-
miento para demostrar la relacién entre el asesinato de ocho frailes carmelitas y la exaltacién
del franquismo o la Guerra Civil habian provocado la rectificacién del equipo de Carmena,
restituyendo la placa en el lugar que ocupaba en cementerio de Carabanchel, excusdndose en
un error interno (www.publico.es/politica/madrid-repone-placa-honor-carmelitas.html, 3 de
febrero de 2016).
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adoptadas de plano aprovechando la confusién existente, como esta sucediendo en algu-
nos Ayuntamientos al efectuar los cambios sin la confeccién de un Catdlogo previo ni de
informes donde consten la individualizacién de las calles cuya denominacién se propone
variar, las razones para ello y la justificacién de la denominacién alternativa.

— Los cambios de denominacién deben ser aprobados por érganos competentes
representativos de la pluralidad del Consistorio. La predicada imperatividad de la Ley
de Memoria histérica no justifica la adopcién de decisiones por érganos locales carentes
de atribuciones, bajo el pretexto del vacio normativo ante la ausencia de reglamentos de
desarrollo de la Ley de la Memoria histérica y por su propio impasse a la hora de aprobar
la correspondiente normativa local que acabe con esta situacién’.

— La materializacién de los cambios aprobados debe ponderar los intereses en jue-
go. Dado que el cambio de denominacién de las calles con su nueva rotulacién no es
una de esas decisiones en las que la satisfaccién del interés puiblico dependa de su
inmediata ejecucion, la Corporacién local si fuera conocedora de la pendencia de una
resolucion sobre la solicitud de una medida cautelar y de un recurso contencioso ad-
ministrativo contra dicha decisiéon, debe esperar a conocer la desestimacién de la me-
dida cautelar para iniciar la materializacién del cambio aprobado. El Auto del Juzgado
Contencioso-Administrativo nimero 4 de Alicante de 12 de enero de 2017, en este
sentido, considera que el Ayuntamiento se extralimit6 en sus prerrogativas y usurpd
competencias judiciales ya que, llegados a este punto, era la propia titular del Juzgado
la que tenfa que ponderar si daba o no su beneplacito a los cambios. Al estimar que se
extralimit6 de manera consciente puesto que se le habia notificado la existencia de una
pieza separada para decidir la medida cautelar solicitada, concediéndole un plazo de diez
dias para presentar alegaciones, condena al Ayuntamiento a reponer los nombres y las
placas originarias. El fallo tacha de improcedentes los cambios de rotulacién ya consu-
mados porque si finalmente el proceso declarara la ilegalidad de la medida, se habrian
ocasionado importantes perjuicios a terceros®. Otro Auto, muy reciente de 1 de agosto
de 2017, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 7 Madrid, en la misma

32. Un buen ejemplo de ello es el Ayuntamiento de Madrid donde se suceden las contradicciones. El
periédico ABC/ 2.11-16 informaba de que al menos cuatro Juntas de Distrito de Madrid estaban
burlando el papel principal del Comisionado de Memoria Histdrica del Ayuntamiento con pro-
puestas, aprobaciones y nomenclaturas de espacios publicos con referencias al periodo de la Gue-
rra Civil y del Franquismo cuando carecen de atribuciones para ello. El mismo ABC 20/02/2017
informaba meses después como el grupo Ahora Madrid estaba desobedeciendo lo acordado por el
Pleno en junio del afio pasado donde se acordé que la tltima palabra para modificar el nombre de
una calle de la capital la tendria el Pleno, ganando con ello pluralidad en la decisién. La modifica-
ci6én de la Ordenanza propuesta por Ahora Madrid pretende que la «aprobacién definitiva» resida
en la Junta de Gobierno, desconociendo el acuerdo del Pleno y las directrices del Comisionado de
la Memoria Histérica impulsado por la alcaldesa, Manuela Carmena.

33. Entre otros, modificar la direccién en el DNI y en el carné de conducir, cambios en escrituras
publicas, en documentacién publicitaria, aviso a proveedores, a acreedores, a deudores y a
clientes en caso de empresas, modificar bases de datos varias: Padrén, Censo electoral, sa-
nitarias, empresas suministradoras.... con un coste econémico que, muchas veces, deberdn
soportar los ciudadanos.
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linea pero mas razonado concede la medida cautelar y suspende el cambio de denomi-
nacién de la calle Millan Astray al entender que los intereses de los vecinos afectados
por dicho cambio son relevantes. Dice: «Pues bien en el presente caso hemos de tener
en cuenta que una ponderacion de los intereses en conflicto ha de inclinarnos, a la luz
de las alegaciones manifestadas por las partes, a acordar la adopcién de la medida cau-
tela pretendida por la actora, toda vez que, por un lado, no atisbamos a apreciar como
suspender el cambio de denominacién de un calle que data del afio 1969 puede llegar
a provocar, tal y como sostiene la representacion letrada del Ayuntamiento de Madrid,
una grave disfuncion en la organizacién del Ayuntamiento, que limitaria seriamente su
prestacién de servicios; y, por otro, en relacién con los intereses particulares afectados
por el cambio de denominacién, si que contemplamos que los mismos pueden quedar
seria e intensamente perjudicados, toda vez que la denegacién de la suspensién solicita-
da implicaria hacer efectivo el cambio de denominacién de la calle, de manera que una
eventual sentencia estimatoria del presente recurso conllevaria volver a la denominacién
primitiva, ocasionado unos evidentes perjuicios a los vecinos, comerciantes, ciudadanos
e incluso Administraciones Publicas, que verian como, en un breve lapso temporal, la
calle que aqui nos ocupa, cambiaria de denominacién en dos ocasiones, originandose un
estado de confusién que se hemos de evitar, atendidos los intereses particulares a tutelar,
maxime, cuando, hemos razonado, que los intereses publicos y generales a preservar no
se revelan significativos y de entidad superior a los particulares en aras a mantener la
ejecutividad de lo acordado por el Ayuntamiento de Madrid». En opinién del magistrado
concurre periculum mora lo que justifica la adopcién de la medida cautelar si bien mues-
tra mayor reticencia a la hora de considerar la existencia de un fumus iuris tutelable sin
entrar en el enjuiciamiento de fondo*.

3. LA RETIRADA DE OTRA SIMBOLOGIA

Entran aqui todos aquellos elementos susceptibles de portabilidad cuando no se
encuentren intrinsecamente unidos a otro bien principal que mude su naturaleza inicial

34. Afirma la sentencia: «Consecuencia de lo hasta ahora expuesto, es que también apreciamos
la concurrencia en el caso que aqui nos ocupa de un periculum in mora, entendido el mismo
como la perdida de la finalidad legitima del recurso en caso de no accederse a la suspensién
solicitada, pues si bien, no podemos llegar a calificar como irreversible la situacién generada
por llevar a efecto el cambio de denominacién de la calle del General Millan Astray, no pode-
mos desconocer los graves perjuicios que se causarian a las personas, entidades y organismos
afectados por dicho cambio, pues una vez consolidado el mismo, se verfan de nuevo obligados,
reitero, en el supuesto de la estimacién del recurso, a afrontar no pocos inconvenientes y gastos
a fin de volver a la situacién anterior al cambio de denominacién. Por el contrario, no hemos de
anudar efecto alguno, en orden a fundamentar la adopcién de la medida cautelar, a la apariencia
de buen derecho invocada por la actora, pues los graves y manifiestos vicios de legalidad que
afirma concurren en la resolucién impugnada, y que se erigen en el nticleo sobre el que pivotaria
el fumus alegado, exigirian entrar a conocer sobre la cuestién de fondo, cuestion ésta que resulta
ajena a la naturaleza de este incidente cautelar, médxime cuando las infracciones aducidas, en
contra de lo afirmado por la recurrente, no se no advierten de manera ostensible y flagrante».
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de bien mueble a inmueble y siempre que no retinan valores singulares que los eximan
de retirada®.

Estan exentos de retirada los de naturaleza estrictamente privada cuando se man-
tengan en ese ambito.

En el caso de elementos de naturaleza privada que formen parte de espacios priva-
dos abiertos al ptblico con presencia de simbolos o elementos de signo franquista®® no
existe para sus titulares obligacién de retirarlos en base a la libertad individual, pues cada
cual es libre de ornamentar su local como mejor considere y porque los terceros tienen
libertad para acudir o no hacerlo.

Distinto seria si el espacio de uso comun abierto al puiblico fuera origen de desérde-
nes publicos, lo que legitimaria a adoptar las medidas oportunas para ponerles fin, inclu-
yendo la retirada de dichos elementos. Al ser una decisién limitadora tomada en aras del
orden ptblico y al presentarse como excepcion al ejercicio de una libertad fundamental,
debera interpretarse de forma restrictiva y ser debidamente motivada®’. Por supuesto si
el local fuera utilizado para la comisién de delitos debe clausurarse y si los elementos o
simbolos hubieran sido utilizados para perpetrar el delito podrian decomisarse?®.

35. FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ. D. («La STS de 13 de marzo de 2017 sobre el Valle de
los Caidos y otras formas juridicamente mas adecuadas de entender la "memoria histérica’,
pero...politicamente incorrectas»), Diario La Ley, N.° 8969, 2017) plantea esta cuestién sobre
un medallén de Francisco Franco retirado de la Plaza Mayor de Salamanca.

36. Un ejemplo, en la «Ruta por los bares franquistas que incumplen la Ley de Memoria Histérica» de
los que informa «vozdelarepublica.blogspot.com/2017/01/ruta-por-los-bares-franquistas-que.html».

37. Destaca la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 15 de diciem-
bre de 2003, donde se estim¢ ilegal la decisién del Ayuntamiento de obligar a retirar una ban-
dera republicana de un chiringuito en las fiestas patronales, incluso cuando éste se encontraba
en un lugar publico. La sentencia declara: «Esta Sala entiende que no es suficiente la razén
que expone el Ayuntamiento de Torrelodones para limitar el ejercicio de los derechos consti-
tucionales aludidos. Resulta dificil entender que la alteracién del orden ptblico aludido por el
Ayuntamiento de Torrelodones se produzca por la mera exhibicién de una ensena que muchos
de los ciudadanos que acuden al senalado Parque ferial, en su mayoria jévenes, desconocen.
Por otra parte, por si misma dicha bandera dificilmente puede incitar a la violencia, el racismo,
la xenofobia o cualquier otra forma de discriminaciéon que atente contra la dignidad humana,
prohibiciones estas que eran las tnicas que se imponfan al otorgar la concesién de la instalacién
de establecimientos destinados a puestos de bebidas durante las fiestas patronales. Es compren-
sible la preocupacién del Ayuntamiento por la posible alteraciéon del orden publico durante la
celebracion de las fiestas, alteracién que es facil que se produzca por el lugar en si, dado que
en el mismo se venden bebidas alcohdlicas, que se estd celebrando las fiestas patronales y que
acuden al mismo multitud de personas, circunstancias estas que por si solas pueden fomentar
situaciones propias de alteracién del orden publico correspondiendo al Ayuntamiento mantener
el orden y la seguridad ciudadana. Pero ello no puede justificar el que se haga referencia a dicha
situacién como motivo que prohiba a Izquierda Unida exhibir la bandera Republicana que, por
otra parte, como manifestacién de su ideologia politica respeta el orden juridico existentex.

38. Sirvan de ejemplo los Autos de 29 de abril de 2002, 25 de enero y 28 de febrero de 2005 donde
se definen las Herriko Tabernas como locales dependientes de Batasuna y se ilegalizan por
estar dirigidas principalmente a la financiacién del entramado ETA.
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V. LA REVOCACION DE HONORES

El honor de la persona es una muestra del acervo moral referido a los valores y méri-
tos que le asisten con una dimensién subjetiva, relativa a la propia percepcioén individual
y una dimensién objetiva, concerniente al reconocimiento que los demas tienen de nues-
tra dignidad. El derecho al honor, pese a ser un derecho de la personalidad y por ello de
titularidad individual, puede ser vulnerado en vida del titular o tras su fallecimiento con
la particularidad de poder ser tutelado post mortem por los familiares.

A veces, este honor esta integrado por cualidades interiores que hacen a su titular
merecedor de una reputacion: generosidad, honestidad, altitud de miras, sacrificio y
otras muchas. Otras veces, el honor proviene de un reconocimiento externo que los
terceros le atribuyen mediante concesion de distinciones u otros honores y que conlleva
una clara reputacion social. La consideracién inicialmente positiva, implicita en la distin-
cién concedida que integra ese acervo moral puede transformarse en negativa a lo largo
del tiempo por factores distintos, provocando el efecto contrario: la animadversion hacia
su titular hasta el punto de propiciar su revocacién.

En aplicacion de la Ley de la Memoria histdrica, es habitual la decision de las Admi-
nistraciones publicas de dejar sin efecto honores o reconocimientos concedidos tiempo
atras a personajes que tuvieron participacién en la Guerra Civil y en la Dictadura®.

La revocacién de estas distinciones puede, potencialmente al menos, determinar
una lesion al derecho al honor respecto a las personas que les fueron concedidas cuando
su retirada conlleva el descrédito de las acciones por las que en su dia las recibieron,
cuando para el condecorado o para la familia constituya un legado personal o familiar*.

39. En «La Informacion.com» del dia 23/03/2017 se contenia la noticia relativa al Pleno de la Di-
putacion de Sevilla que, en sesién ordinaria, habia aprobado una mocién de IU-CA y Participa,
en demanda del inicio de un nuevo expediente destinado a revocar la medalla de oro concedida
en 1969 al ex Gobernador civil y ex ministro franquista José Utrera Molina. Es la segunda vez
que la institucién provincial emprende este procedimiento, después de ser anulado el primero
merced a las determinaciones de los servicios juridicos por los argumentos de la mocién inicial.

En«Valencia. Plaza» del dia 18/07/2016 se informaba de que el pleno de la Diputacién de
Valencia ha aprobado por unanimidad una mocién promovida por la delegaciéon de Memoria
Histdrica y firmada por todos los portavoces del equipo de gobierno donde se acordaba revocar
la distincién de presidente honorario de la Diputacién de Valencia a Francisco Franco, asi como
la Medalla de Oro al Dictador; la distincion de hijo predilecto de la provincia a Vicente Mortes
Alfonso, ministro de Vivienda entre 1969 y 1973; la medalla de oro de la provincia a Pilar Pri-
mo de Rivera, asi como a la Seccién Femenina de FET y de las J.O.N.S, ente otros. Asimismo,
también se revocara la «<Medalla de Oro de la Provincia» al gobernador civil de Valencia entre
1960 y 1962, Jests Posada Cacho; al ministro de Educacién y Ciencia entre 1962 y 1968, Ma-
nuel Lora-Tamayo; a Antonio Rueda y Sdnchez-Malo, gobernador civil de Valencia entre 1962 y
1973 y jefe provincial de Falange tradicionalista y de las J.O.N.S. en la provincia; y al ministro
de Trabajo entre 1962 y 1962, Jestis Romeo.

40. En esta linea se pronuncia el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Cuenca, en Senten-
cia 23 febrero de 2010, al reconocer legitimada a la familia «desde el momento que pretende
preservar un monumento levantado en su momento a la memoria de un familiar fallecido, que
pretende mantener como un recuerdo y homenaje a aquel familiar fallecido, con independencia
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La revocacién podria constituir, desde esta perspectiva, un supuesto de discriminacion al
privarles del derecho a su memoria personal y familiar donde se integraria este recuerdo.

La potestad revocatoria ha de instrumentarse a través de un procedimiento donde se
justifique no solo en el mandato genérico y abstracto de dar cumplimiento a la Ley de la
Memoria histérica sino la objetividad y el acierto de la decisién. La exigencia de instruc-
cién del procedimiento no constituye un requisito baladi, sino que tiene por objeto dejar
constancia y acreditar que concurre el motivo que justifica el acuerdo revocatorio, dando
tramite de audiencia a los interesados con el fin de que puedan conocer los motivos en
que se apoya el ejercicio de esta potestad revocatoria, y alegar cuanto estimen oportuno.

En esta direccién el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 de La Coruna,
en sentencia de 1 julio de 2011, declaro ilegal un nombramiento de hijo predilecto del
Excmo. Ayuntamiento de la Coruna, adoptado al amparo de lo dispuesto por la Ley
52/2007, al haber prescindido del trdmite de audiencia al interesado. Fallo posterior-
mente recurrido ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia que, en sentencia de 5
diciembre de 2012, consider6 procedente la revocacion efectuada sin tramite de audien-
cia ya que la recurrente no justificé el tipo de indefensién causada por dicha omisién,
sefialando: «En lo que se refiere a lo estrictamente procedimental ha de tenerse en cuenta
que se tramité expediente en conexién con la aplicacion de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, de Memoria histérica con las correspondientes intervenciones del Alcalde, de
la denominada "Comisién de expertos" y de la Comisién municipal de honores, distin-
ciones y sugerencias, excluyéndose expresamente en el propio Reglamento de honores
municipal de 2009 la observancia del tramite previsto en el mismo, a los supuestos de
aplicacion de dicha Ley 52/2007 (...) para que el aspecto sobre omisién de tramite de
audiencia pudiera originar radicales efectos anulatorios, seria precisa la constataciéon de
la efectiva produccién de una situacién de real y efectiva indefension (...)», y anade:
«La ley (52/2007) tampoco contiene remisiones normativas en favor del Reglamento
relativas a procedimiento (aun antes, como venimos diciendo, no prevé procedimiento)
-contiene dos remisiones, la primera, en su articulo 12 sobre "medidas para la identi-
ficacién y localizacién de victimas", la segunda, en su articulo 20 sobre "Creacién del
Centro Documental de la Memoria Histérica y Archivo General de la Guerra Civil"-; su
disposicién final "habilita al Gobierno y a sus miembros, en el ambito de sus respecti-
vas competencias, para dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y
aplicacién de lo establecido en esta Ley" -se dictaron la Orden CUL/3190/2008, de 6 de

de la condicién publica o privada de dicho monumento, de que el mismo forme un cuerpo
unico o diferenciado, que se puede separar sin dafios de la base, o que, incluso, alli reposen los
restos de dichos fallecidos, pues lo esencial en ese caso, desde la perspectiva que nos ocupa,
mantenimiento de dicho monumento erigido en su momento a la memoria de determinadas
personas es, precisamente, el mantenimiento incélume de dicha memoria, como un homenaje a
las personas que alli se reflejan, algo que es 1dgico y razonable que los familiares de los mismos
quieran preservar y desde esta perspectiva, por tanto, estd plenamente justificado su interés en
el presente pleito, al pretender mantener dicho monumento alli erigido, con las connotaciones
emocionales que ello conlleva, y la improcedencia de la alegacion de falta de legitimacion activa
planteada por las partes demandadas».
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noviembre, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros, de 31 de octubre
de 2008, por el que se dictan instrucciones para la retirada de simbolos franquistas en
los bienes de la Administracién General del Estado y sus organismos dependientes, y la
Orden CUL/459/2009, de 19 de febrero (RCL 2009, 436), por la que se crea y regula
la Comision Técnica de Expertos para la valoracion de los supuestos determinantes de
la excepcionalidad en la retirada de simbolos-. El reglamento ejecutivo, que responde
a la idea de desarrollo de la Ley en que se apoya, presenta exigencias especificas en su

elaboracion. El Reglamento municipal, en fin, no es un Reglamento ejecutivo de la Ley
52/2007»*.

Respuesta jurisprudencial discutible ya que, al constituir el objeto de la revocacién
un titulo honorifico, su supresién determina siempre una afectacién negativa sobre el
acervo personal ligado a su honor del afectado (titular o familiar) por lo que si procede
dar audiencia al interesado para alegar cuanto estime conveniente en su defensa. Coin-
cidimos con BERMEJO LATRE* cuando afirma: «La retirada de distinciones concedidas
no plantea mayores problemas cuando esta reconocida y disciplinada en las normas re-
guladoras de su otorgamiento. De no ser asi, la cuestién ha de reconducirse a la figura de
la revisién de un acto favorable, sin que pueda eludirse en la sustanciacién del oportuno
expediente motivado, la audiencia al interesado despojado de la distincion y el posible
deber de indemnizar la eventual lesion a sus derechos morales, si se dieran las circuns-
tancias determinantes de la responsabilidad patrimonial de la Administracién».

La retirada de honores y distinciones al no encontrarse regulada en la Ley de la Me-
moria histdrica, debe respetar el procedimiento administrativo general para la revocacion
de los actos favorables y, en concreto, el tramite de audiencia porque no hay que olvidar
que esta retirada no siempre estara legalmente justificada. Para ser legitima en cada caso
particular habra que examinar, por un lado, si el honor o mencién a revocar constituyen
o no exaltacién de la sublevacién militar, de la Guerra Civil o de la represion de la Dic-
tadura. Por otro, atender a su verdadera naturaleza, pues de ser de caracter privado y sin
reconocimiento ptblico no procederia su revocacién como confirma el Tribunal Superior
de Justicia de Valladolid en sentencia de 30 de octubre de 2015.

Hasta tal punto el procedimiento es necesario que, recientemente, se ha admitido a
tramite por la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de 22 septiembre de 2016,
una querella por posible prevaricacién al considerar que la actuacién de la autoridad
municipal se halla indiciariamente «entre la consciente acudida a la via de hecho, y la
consciente eliminacién de cualquier tramite previo a la resolucién administrativa, de ma-
nera que si el procedimiento para elaborarlo supone un obstaculo, se prescinde de él». Y
concluye con razén: «la sustitucién de la Ley por la voluntad es precisamente lo que da

41. También mantiene este criterio el Tribunal Superior de Justicia de la Coruna, en sentencia de 3
de mayo de 2012, al derivar del caracter imperativo de las palabras de la Ley 52/2007 «tomaran
las medidas oportunas para la retirada» la innecesariedad del procedimiento y de su correspon-
diente expediente.

42. «La Administracion y el derecho al honor» Revista de Administracién Publica n.° 175, Madrid,
2008, p. 389.
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lugar a dictar una resolucién arbitraria a sabiendas de su injusticia, lo que conforma o
constituye la base esencial del delito de prevaricacion».

VI. EL DERECHO DE PETICION COMO ViA EN LA EXIGENCIA DEL CUMPLIMIENTO
DE LOS MANDATOS DE LA LEY DE LA MEMORIA HISTORICA

El Tribunal Supremo, en sentencia del de 17 de marzo de 2017, desestimé el recurso
interpuesto por el procedimiento especial de proteccién de los Derechos Fundamentales
de la Persona por unos particulares, que estimaban vulnerado su derecho de peticién
ejercitado al amparo del articulo 29 de la CE.

Los recurrentes solicitaban, a través del derecho de peticion, dos clases de pedimento:

En primer lugar, la derogacion o la promulgacién de ciertas normas y la adopcién
de concretas actuaciones relativas a:

— La derogacién del Decreto de 1 de abril de 1940 y del Decreto-ley de 23 de agos-
to de 1957, en cuanto contradicen la letra y el espiritu de la Constitucién espanola de
1978 y la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconoce y amplia derechos
y establece medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia durante la
guerra civil y la dictadura

— La aprobacién de una disposicién de caracter general que establezca un nuevo
marco juridico sobre el Valle de los Caidos y la institucién que lo dirige, garantizando la
participacion de las victimas en la formulacién y desarrollo de dicha normativa.

— La transformacién del «Valle de los Caidos» en un espacio de memoria, donde las
victimas de la guerra civil y la dictadura y sus familiares, asi como la sociedad en su con-
junto, puedan ejercitar su derecho a la verdad y a la reparaciéon que incluya: a) un lugar
de identificacién, dignificacién y homenaje a quienes se encuentran inhumados; b) la
publicacién oficial del nombre de todas las victimas; ¢) informacién suficiente para que
quienes acudan a visitar este nuevo espacio, puedan conocer su sentido original y actual;
d) la creacién de un centro ocupacional de memoria; e) mecanismos que garanticen el
mas amplio acceso a los archivos e informacién del Valle de los Caidos, con sujecion
expresa a las normas, aprobadas en la Ley de Transparencia de 9 de diciembre de 2013.

— La adopcién de las medidas oportunas para que la Comision referida en el Real
decreto 663/1984, de 25 de enero, cumpla su cometido en el marco de la actual regu-
lacién vigente, introducida por la Ley de Memoria histérica y entre ellas, una propuesta
sobre el régimen juridico de los bienes del patrimonio de dicha Fundacién de la Santa
Cruz, asi como sobre las situaciones juridicas derivadas del Decreto-ley de 23 de agosto
de 1957, de creacién de la misma.

— La constitucién de una dotacién econémica suficiente a cargo del Estado para la
exhumacion e identificacion de los restos de las victimas, previa solicitud al efecto.

En segundo lugar, la realizacion de actuaciones materiales concernientes a:

— Trasladar los restos de Francisco Franco y de José Antonio Primo de Rivera al lugar
que designen las respectivas familias.
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— Convocar un acto publico en sede parlamentaria, para que la autoridad competen-
te del Estado pida perdén, como manifestaciéon del pleno reconocimiento y reparacién
moral a las victimas del franquismo y a sus familiares.

En el acuerdo de contestacion que da el Gobierno, éste se declara competente para
resolver el escrito de peticion a él dirigido toda vez que es el drgano destinatario de quien
se interesa la realizacién de las actividades objeto de la solicitud, correspondiéndole la
competencia de dichas actividades en el supuesto de acceder a lo peticionado y reco-
noce que los pedimentos se circunscriben al ambito de lo estrictamente discrecional o
graciable al no constituir objetos de procedimientos estrictamente reglamentados por los
que los peticionarios pudieran pretender el reconocimiento de una situacién tutelable
(derecho subjetivo o interés legitimo) conforme a Derecho.

El fallo judicial desestima el recurso en atencién a dos consideraciones: estimar
satisfecho el derecho de peticién pese a la respuesta extemporanea del Gobierno a la
que atna una consecuencia, la pérdida sobrevenida del objeto del recurso contencioso
interpuesto en garantia de este derecho fundamental y calificar de suficiente la respuesta
del Gobierno en la medida que el contenido de este derecho no obliga a reconocer las
pretensiones reclamadas por los peticionarios sino a obtener una respuesta fundamenta-
da que, a juicio del Tribunal, si existe.

Otro nuevo intento de agotar las vias posibles para obligar al cumplimiento de la Ley
de Memoria histérica donde la respuesta del Gobierno muestra una actitud complacien-
te con las actuaciones ya practicadas y pospone las pendientes a acuerdos, consensos
y tiempos que estan por venir. Un predecible revés anadido dado que los pedimentos
articulados por medio del derecho de peticién incidian, nuevamente, en una reivindica-
cién mantenida en el tiempo por los actores cuya realizacién requiere un compromiso de
todas las fuerzas politicas que no existié cuando se promulgo la Ley, pero tampoco diez
anos después como queda reflejado a continuacion.

VII. LA PROPOSICION NO DE LEY DE EXHUMACION DE FRANCISCO FRANCO Y JOSE
ANTONIO PRIMO DE RIVERA

El jueves 11 de mayo de 2017 el Congreso aprobé reanudar la aplicacion de la Ley
sobre la Memoria histdrica, que incluye la exhumacién de los restos de Francisco Fran-
co y José Antonio Primo de Rivera ubicados en el monumento del Valle de los Caidos
mediante una «proposicion no de ley». Sali6é adelante con 198 los votos favorables del
PSOE, de Ciudadanos y de Unidos Podemos y con 140 abstenciones del PP y de ERC.
La férmula elegida, la «proposicién no de ley»” no deja de ser un gesto simbdlico de
desacuerdo con la politica del Gobierno a modo de control de su inaccién en este asunto.

43, Sobre esta cuestién, MUNOZ ARNAU. J.A. «Las proposiciones no de Ley», Anuario juridico
de La Rioja, n.° 3, 1997, pags. 387-482, donde se resumen las posiciones doctrinales en torno
a esta cuestion. Otros intentos parecidos los encontramos en Aragén que también aprob6 en
febrero una Proposicién no de Ley, sobre el cumplimiento de la Ley de Memoria Histérica en la
Comunidad Auténoma de Aragén.
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A través de la misma, se adopté un acuerdo que no alcanza mas utilidad que reflejar la
voluntad mayoritaria, que no unanime, de la Camara con el propésito de dar visibilidad
al debate habido en sede institucional y de reabrir la polémica en los medios de comuni-
cacién que de inmediato se han hecho eco de la noticia. La eficacia no vinculante para el
Gobierno de esta «proposicion no de ley» se acumula con efecto repetitivo a los reitera-
dos intentos malogrados de hacer valer el cumplimiento de esta Ley.

El sistematico incumplimiento de la Ley de la Memoria histérica revela problemas
de fondo. Unos especificos, como la falta de cohesién en torno a la misma y otros comu-
nes, como la cultura del incumplimiento de la Ley que va calando en los dltimos tiempos
donde cualquiera cuestiona su imperio cuando no la comparte; en este caso, lo mas
preocupante es que dicho incumplimiento proviene de los poderes publicos a quienes
corresponde la funcién de ejecutarla, un mal ejemplo para todos.

Ademas, corremos el riesgo de que este mantenido incumplimiento rebase el ambito
de lo juridico y se transforme, en palabras de KANCYPER, «en un rumiar indigesto...,
una afrenta que no cesa, expresion de un duelo que no logra elaborar, no sélo en el
propio sujeto y en la dindamica intersubjetiva.. ., sed de venganzas talidnicas..., a perpe-
tuarse a través de la transmision de las generaciones, sellando un inexorable destino en
la memoria colectiva»**.
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