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Un treball recent de Rollnert Liern (2023) m’ha portat a reflexionar
sobre els principals elements de 'anomenada Llei de Memoria
Democratica, que no sembla gaire coherent amb una Constitucio
que es va esforcar a ser oberta en tots els elements principals
defugint el recurs a la democracia militant. El caracter d’expert
de l'autor quant a la llibertat ideologica (a que ja va dedicar la
Seva tesi doctoral i ha continuat treballant aquestes questions a
mesura que la jurisprudencia i la legislacio han introduit novetats
que inclouen complexitat en la interpretacio constitucional i no
nomes des dels nostres organs nacionals sino també des de les
aportacions dels tribunals internacionals i en especial del Tribunal
Europeu de Drets Humans (TEDH)), m’anima a tractar d’exposar
allo essencial (i en la forma més senzilla possible) del problema
que ell ofereix en profunditat des de la rigorosa investigacio.

Crida I'atencié amb tota raé sobre I'extensa Exposicié de Motius (ni més ni
menys que 14 pagines), cosa que posa en relleu que els seus autors han
d’esforcar-se en l'explicaci6 de la seva necessitat en el marc d'una Constitucié
oberta en que ni tan sols la defensa del separatisme es prohibeix. Crec que
els principis que I'ordenament estableix com a pilars sén més que suficients
per conéixer quan el suposat exercici d’'una llibertat s’ha excedit i, en
consequiencia, s’ha produit abus del dret més que no pas I'exercici
constitucionalment protegit d’'una llibertat publica. Aixi ho he defensat
moltes vegades sobre les llibertats publiques en general, i he destacat la
forca que en particular adquireix la llibertat d’expressié quan es troba
enfortida per una arrel o base ideologica.

Es classica la distinci6 entre les llibertats antigues (caracteritzades per
P’acci6 i/o participacid) i les modernes (en que es garanteix un espai de no
invasi6 en la propia llibertat que seria aixi “llibertat de resisténcia” davant
de tota intromissid). Per aixo, crida I’atencié aquesta llei que preveu sancions
(i, a més, de caracter administratiu) a qui pugui promoure o fins i tot no
impedir 'apologia del franquisme. I crida I'atencié perque només es tracta
d’aquesta idea politica referida al régim precedent, no d’altres que també
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poguessin comportar greus atemptats al pluralisme i a tants altres principis
propis de tota democracia. Sembla que importa a la llei només el nostre
passat immediat, que és el que cal “esborrar”. D’alguna manera la idea em
porta a la memoria aquesta nova practica que avui es cultiva a les xarxes
socials respecte de persones i grups que es diu cultura de la cancel-lacié.3

Ben mirat, aquest amplissim ambit de llibertat de que gaudeix el ciutada
exigeix un altre principi no exprés ni molt estudiat, pero que obligaria tots
els poders publics a actuar en la forma més neutral possible. Rollnert (2023,
126) aixi ho defensa a partir de la doctrina del TC: el principi de neutralitat
estatal garantiria als ciutadans una “plena immunitat de coacci6 de 'Estat i
de qualsevol grup social” (SSTC 24/1982, FJ 11 166 /1996, FJ 2, ATC
617/1984, FJ 4,1 STC 141/2000, FJ 8) garantint la indemnitat davant de
compulsions externes ideologicament motivades. En el mateix sentit, la STC
120/1990 rebutja la possibilitat que I'exercici del vessant extern de la
llibertat ideologica comporti “sanci6 o demerit” (FJ 10) i la STC 208/1989
identifica una de les possibles lesions de la llibertat ideologica amb la
“coacci6 juridica” mitjancant la imposicié de sancions o represalies (FJ 6).

La neutralitat ideologica de I'Estat seria, aixi, un principi constitucional
implicit, derivat del valor del pluralisme i dotat de la maxima protecci6 (art.
53.2 CE) en projectar-se i concretar-se en el dret fonamental a la llibertat
ideologica. Per aixd Rollnert adverteix la preocupacié del legislador per dotar
de forca aquest nou il-licit que, en principi, xoca obertament amb la doctrina
tant del TC com del TEDH en defensa de la llibertat ideologica. Per aixo ens
parla de I’adopcié de certes cauteles per part de la llei: no n’hi ha prou amb la
invocaci6 del franquisme perque concorri I'il-licit, siné que, acollint-se a la
doctrina del discurs de I'odi, també haura de comportar certa humiliacié de
les victimes (2023, 129).*

Resulta molt curiosa I'exposicié del pensament del legislador que ha introduit
il-licits sancionables administrativament, sense que ho estiguin penalment,
pero aplicant analogies del que disposa el Codi Penal per al discurs de I'odi o
I'apologia del genocidi i del terrorisme a manifestacions eventuals a favor del
régim precedent. Curiosa manera d’aplicar el principi d’analogia: a la meva
época d’estudis, no hauria resultat possible; perd avui, com ja ha posat en
relleu la doctrina —especialment sobre el terrorisme— si que s’han anat
administrativitzant moltes actuacions punitives dels poders publics.’

Recentment es parla de lleis politiques (o si es prefereix, ideologiques), cosa
que és, en si mateixa, un oximoron, una contradiccié dificilment acceptable
des de la perspectiva de la doctrina de les fonts del dret, ja que acabariem
exigint com a dret allo que en puritat no és tal o no ho és segons els canons
classics del que hagi de ser la llei.
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Pero, tot i no ser tan antiga com la llei la democracia, també aquesta ha
afegit i aportat les seves propies regles, entre les quals no és menor
I'objectivitat amb que han de desenvolupar els seus continguts i la seva
aplicacio tots els operadors juridics, sense que la resolucié de casos concrets
pugui dependre de sentiments o de visions ideologiques més o menys
subjectives, i amb tal amplitud de subjectes hipotéticament “ofendibles”, que
resultaria ben dificil determinar grups o col-lectius per circumstancies
especials que serien susceptibles de ser humiliats; com si passava, en canvi,
en el cas jutjat pel TC sobre Violeta Friedman, humiliada per declaracions
negacionistes de Leon Degrelle que, d’aquesta manera, humiliava també els
que van patir als camps de concentraci6 alemanys i en particular tota la
familia de la demandant en empara, de la qual resultava ser ella I'inica
supervivent.

No obstant aixo, de poder jutjar com a politica una llei sens dubte aquesta
seria apropiada com a exemple paradigmatic. No només per les debilitats
al-ludides quant a la més o menys vetllada utilitzaci6é de I'analogia en el dret
public, siné també per la tan raonada justificacié d’amplis espais no ben
delimitats tant pel que fa als eventuals infractors com als hipotetics ofesos.

Pero hi ha una altra regla democratica que queda absolutament ignorada i
desconeguda en aquesta llei. A les meves classes solia preguntar als alumnes
si els semblava que en un régim democratic les mesures sancionadores
havien de ser preventives o repressives. No fa gaire vaig trobar un vell
alumne que m’ho va recordar i també em va recordar la facilitat amb que
queien tots en la significacié vulgar de la idea de repressié per concloure
sempre, i equivocadament, que allo propi de la democracia no era el dret
repressiu siné el preventiu. I aixo és justament el que el legislador ha fet: no
cal esperar sempre 'accio il-licita, només cal aproximar-se a la idea o tenir la
idea per prendre mesures preventivament.

Rollnert ho expressa aixi: “La Llei sanciona actes que permetin o facilitin la
lliure expressié d’opinions que el legislador considera incompatibles amb la
democracia espanyola, no per raé de la seva perillositat per al regim
democratic actualment existent siné per suposar ‘’exaltacié de ’alcament
militar o el régim dictatorial’ (Preambul, apt. IV), és a dir, per 'exercici de la
llibertat d’expressiéo amb relaci6 a un fet historic esdevingut fa més de 85
anys i a un regim politic extingit fa més de 50 anys” (2023, 138), ignorant aixi
allo que ha decidit el Comite de Drets Humans de Nacions Unides.*

En definitiva, comparteixo amb Rollnert la idea que cada ordenament ha
d’entendre’s en els seus propis termes, circumstancies i principis: “Si no
existeix en el nostre ordenament constitucional una democracia militant que
proscrigui la lliure transmissi6é d’opinions hostils a la Constitucié vigent,
encara menys es pot pretendre una ‘democracia militant retrospectiva’ que
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proclami, com fa el Preambul, la incompatibilitat de la democracia
espanyola amb l'exaltaci6 de 'alcament militar o el régim dictatorial’ (apt.
1V)” (2023, 139).

La pura logica juridica impedeix que es jutgi amb caracter retroactiu accions
que, d’altra banda, han estat objecte d’amnistia des del 1977. I si es tracta
d’idees, pensaments o opinions, caldra que es justifiqui quan i per que la
llibertat d’expressié s’ha excedit en s segons les regles tantes vegades
explicades pel TC (Sanchez, 2004).

Aquesta és la qiiestio: o es tracta d’historiadors de professié o es tracta
d’opinions sobre records tan passats i desconeguts per les noves generacions,
que és dificil imaginar que puguin posar en perill el nostre ordenament
vigent. Més aviat és de témer que aquest tipus de preocupacions dels nostres
representants portin a la ment o portin a diverses interpretacions els qui ni
van coneixer ni han pogut coneéixer aquests fets ja historics.

Pero encara és més curiés que es reconeguin legitimacions indefinides i
indeterminades per denunciar en franca contradiccié amb 'ordenament que
limita a 80 anys aquesta facultat per part del Ministeri fiscal a falta de
familiars legitimats.” Tot aix0 si no és que s’estigui parlant de delictes de
genocidi, de lesa humanitat, etc. Aixo complicaria molt més la problematica
que pot produir una llei que, si no innecessaria, més aviat sembla poc
rigorosa juridicament, encara que molt voluntariosa politicament.
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+ “El legislador no ha estat alie a la dificultat de conciliar les mesures sancionadores
de 'apologia del franquisme amb la proteccid constitucional de les llibertats ideologica
i d’expressio i ha tractat de desactivar cautelarment I'eventual inconstitucionalitat
d’aquestes”.

® Per tots, Graziani, C. (2023). Sicurezza i Diritti in tempi di Terrorismo
Internazionale. Tra Endiadi i Antitesi. Napols: Editoriale Scientifica.

¢ Nota del mateix autor que, a més, la completa amb manifestacions semblants del
Parlament europeu: Observacio General Num. 34. Article 19. Llibertat d’opini6 i
1libertat d’expressié, de 12 de setembre del 2011, CCPR/C/GC/34, apt. 45. Sobre la base
d’aquesta Observaci6 General, son diversos els informes de relators i experts de
Nacions Unides que recomanen als Estats derogar les anomenades “lleis de memoria
historica” perque les consideren contraries al lliure debat historic i a la llibertat de
recerca: Informe del Relator Especial sobre la promocié i proteccié del dret a la llibertat
d’opinié i d’expressid, de 7 de setembre de 2012, A/67/357, apt. 55 1 78; Informe de
Pexpert independent sobre la promocié d’un ordre internacional democratic i equitatiu,
Alfred-Maurice de Zayas, d’1 de juliol de 2013, A/HRC/24/38, apt. 38 1 56 (e); i el del
mateix titol i autor, de 7 d’agost de 2013, A/68/284, apt. 511 69 j).

" Segons art 4.2 de la Llei organica 1/1982, de 5 de maig, de protecci6 civil del dret a
I’honor, a la intimitat personal i familiar i a la propia imatge.
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