A LA EXCELENTISMA SALA TERCERA
DEL TRIBUNAL SUPREMO

Lucia Sanchez Nieto, Procuradora de los Tribunales y de la FUNDACION NACIONAL
FRANCISCO FRANCO (en adelante FNFF o la Fundacion) segun acredito mediante
escritura de poder adjunta, que solicito me sea devuelta por serme necesaria para otros
usos después de dejar debida constancia en autos, ante esta Excelentisima la Sala
comparezco y, como mejor proceda en Derecho,

DIGO:

Primero.- Que mediante este escrito y al amparo de lo dispuesto en los articulos 45 y
siguientes de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccidon contencioso-
administrativa, interpongo recurso contencioso-administrativo contra el Acuerdo del
Consejo de Ministros que a continuacion se resefia, por entenderlo contrario a Derecho:

- Acuerdo del Consejo de Ministros del pasado 15 de febrero de 2019 que
acuerda la exhumacion de D. Francisco Franco Bahamonde notificado a la
Fundacion Nacional Francisco Franco el 19 de febrero de 2019.

Segundo.- Que la FNFF tiene entre sus fines estatutarios la realizacion de toda actividad
gue conduzca a la difusion, promocidon del estudio y del conocimiento sobre la vida, el
pensamiento, el legado y la obra de D. Francisco Franco Bahamonde ante los medios de
comunicacion como ante las diversas administraciones publicas o instando la tutela
efectiva ante la jurisdiccion competente, ha acordado, por unanimidad de los miembros
de su Patronato, impugnar jurisdiccionalmente el Acuerdo de 15 de febrero de 2019 del
Consejo de Ministros por el que se acuerda la exhumacion del cadaver embalsamado de
D. Francisco Franco Bahamonde.

Tercero.- Que la competencia para conocer de este recurso contencioso-administrativo
corresponde a la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal Supremo, todo ello
en virtud de lo dispuesto en el articulo 12.1 de la ley jurisdiccional y segun se indica en
el Acuerdo del Consejo de Ministros ahora recurrido.

Cuarto.- Que al amparo de lo dispuesto en los articulos 45 y siguientes de la ley
jurisdiccional, a este escrito acompafio los siguientes documentos:

- Original y copia del Poder notarial realizado por mi representada ante el Notario
de Madrid, D. Francisco Calderdn Alvarez con fecha 20 de febrero de 2019, con



el fin de que una vez cotejada con su original me sea devuelto éste (Documento
Uno).

- Acuerdo del Patronato de la FNFF de fecha 18 de febrero de 2019, por el que se
acuerda interponer recurso contencioso-administrativo contra el citado acuerdo
del Consejo de Ministros de 15 de febrero de 2019 (Documento Dos).

- Acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 15 de febrero de 2019 (Documento
Tres).

- Copia de los Estatutos de la FNFF, donde se recogen los fines de esta Asociacion
en su articulo 6 reformado y registrado en el Ministerio de Educacion el 3 de
enero de 2018 (Documentos Cuatro, Cinco y Seis).

En su virtud, a la Sala SUPLICO:

Que habiendo presentado este escrito junto con los documentos que se acompafan y
por realizadas las manifestaciones en él contenidas, tenga por interpuesto, en tiempo y
forma, recurso contencioso-administrativo contra el citado Acuerdo del Consejo de
ministros de 15 de febrero de 2019 y, en sus méritos, se sirva reclamar el expediente
administrativo de su razén y, en su dia, tras los pertinentes tramites, dicte Sentencia de
conformidad con las pretensiones que se deducirdn en el suplico del escrito de
demanda.

Es Justicia que pido en Madrid, a 19 de marzo de 2019.

OTROSI DIGO: Que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 129 y siguientes de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa procede la adopcion de
medidas cautelares para asegurar la efectividad de una eventual sentencia estimatoria
y, sobre todo, para evitar que pierda su finalidad legitima el presente recurso
contencioso-administrativo, que se sustenta en la siguiente



MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION

Para justificar la medida cautelar de la suspension de la ejecutividad del acuerdo del
Consejo de Ministros impugnado que solicitamos, vamos a exponer, junto a los motivos
del “periculum in mora” -evidente tras los anuncios publicos de rapidez y “golpe de
efecto” que pretende llevar a cabo el Gobierno de Espafia en esta materia- los del
“fumus boni iuris”, éstos basados en que el acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de
febrero de 2019 es NULO DE PLENO DERECHO por vulnerar abiertamente no sdlo la
Constitucion en cuanto a la regulacion de los derechos fundamentales, sino, ademas, el
propio Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas
en favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la Guerra Civil y la
Dictadura y toda la normativa que conforma el régimen juridico de la Basilica de la Santa
Cruz del Valle de los Caidos regulado, entre otras normas, en el Acuerdo juridico del
Estado espafiol con la Santa Sede de 3 de enero de 1979 y en la Ley de Patrimonio
Nacional de 1982.

A las anteriores razones habrdn de aplicarse los criterios legales y jurisprudenciales que
justifican la adopcion de la medida cautelar solicitada. A ello nos referimos
seguidamente:

A) CRITERIOS LEGALES PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES

La ley jurisdiccional establece los criterios para la adopcion de medidas cautelares en el
articulo 130 al decir que "previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, la medida cautelar podrd acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto
o la aplicacion de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”,
afiadiendo a continuacién que "la medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta
pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderard en forma circunstanciada".

De su redaccién se desprende que son dos los criterios de cuya apreciacién conjunta
depende la adopcién de la medida cautelar: por un lado, el peligro o riesgo de
frustracién de la finalidad legitima del recurso (o, lo que es lo mismo, el peligro de
frustracion de los efectos de una eventual sentencia estimatoria de la pretension de
fondo) y, por otro, la ponderacién de los intereses en conflicto, cuya funcién primordial
parecer ser, ademds de la modular en su globalidad el juicio sobre la procedencia de
adoptar una medida cautelar, la de impedir que mediante la misma se cause una
perturbacion grave a los intereses generales o de tercero.



B) LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL SOBRE MEDIDAS CAUTELARES

Una sintesis del criterio jurisprudencial sobre medidas cautelares lo encontramos en la
sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 2016 cuando dice que se
caracteriza por las siguientes notas:

12, Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacion al
procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78 LICA, asi como al de proteccion de los
derechos fundamentales articulos 114 y siguientes); y las medidas pueden adoptarse
tanto respecto de actos administrativos como de disposiciones generales, si bien
respecto de estas solo es posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas
especialidades procesales (articulos 129.2 y 134.2 LICA).

22, Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in
mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que "la medida cautelar podrd
acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso".

32, Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el nuevo sistema
exige, al mismo tiempo, una detallada valoracién o ponderacidn del interés general o de
tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se sefiala que, no obstante, la concurrencia del
periculum in mora, "la medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero”.

42, Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse constancia
de que la conjugacion de los dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora
y ponderaciéon de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya
gue, por lo general, en la pieza separada de medidas cautelares se carece todavia de los
elementos bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y porque, ademas,
se produciria el efecto indeseable de que, por amparar el derecho a la tutela judicial
efectiva cautelar, se vulneraria otro derecho, también fundamental e igualmente
recogido en el articulo 24 de la Constitucién, cual es el derecho al proceso con las
garantias debidas de contradiccién y prueba.

52, Como segunda aportacion jurisprudencial -y no obstante la ausencia de soporte
normativo expreso en los preceptos de referencia- sigue contando con singular
relevancia la doctrina de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), la cual
permite (1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del limitado dmbito de la pieza
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de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva,
proceder a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la pretensidn, siquiera a
los meros fines de la tutela cautelar.

62. Desde una perspectiva procedimental la LJCA apuesta decididamente por la
motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacion de los
intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1 exige para su adopcion la "previa
valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto"; expresidn que reitera en
el articulo 130.2 in fine, al exigir también una ponderacion "en forma circunstanciada"
de los citados intereses generales o de tercero.

72. Con la nueva regulacién concluye el monopolio legal de la medida cautelar de
suspension, pasandose a un sistema de "numerus apertus”, de medidas innominadas,
entre las que sin duda se encuentran las de cardcter positivo. El articulo 129.1 se remite
a "cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia".

82, Se establece con precision el ambito temporal de las medidas: la solicitud podra
llevarse a cabo "en cualquier estado del proceso" (129.1, con la excepcion del num.2
para las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duracién, "hasta que
recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o
hasta que este finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley" (132.1),
contemplandose, no obstante, su modificacién por cambio de circunstancias (132.1y 2).

92, Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva
ley lleva a cabo una ampliacion de las contracautelas, permitiéndose, sin limite alguno,
que puedan acordarse "las medidas que sean adecuadas" para evitar o paliar "los
perjuicios de cualquier naturaleza" que pudieran derivarse de la medida cautelar que se
adopte (133.1); afiadiéndose ademads que la misma "podrd constituirse en cualquiera de
las formas admitidas en derecho" (133.3).

C) RAZONES ATINENTES AL PERICULUM IN MORA

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de febrero de 2019, contrariamente a lo que
dispone la disposicion adicional sexta bis de la Ley 52/2007 -introducida por el Real
Decreto-ley 10/2018- no es un acuerdo que suponga la “terminacion del procedimiento”
de exhumacién que debiera incluir “la decisién de exhumacion y traslado” -cardinal 2-
“con indicacién, en su caso, del destino que haya de darse a los restos mortales
afectados” -cardinal 6- (cifiendo la alocucién “en su caso” a lo que decidan los familiares
0, en caso de discrepancia entre estos, el propio Consejo de Ministros) sino que se trata

5



de un acuerdo totalmente ajeno a los fines del procedimiento especial introducido en la
Ley 52/2007, es decir, un acuerdo “falso resolutorio” pues, lejos de poner fin al
procedimiento, lo que hace es acordar algo ilegal que, ademas, no puede ser acordado
de forma separada a las otras finalidades (traslado e inhumacién) para las que se
instauré el mismo.

Asi las cosas, este acuerdo del Consejo de Ministros es, por tanto, contrario a la ley (a la
Ley 52/2007, modificada por el gobierno via Real Decreto-ley) pues no pone fin al
procedimiento de la exhumacidn, habiendo dado pie al nacimiento de todo un
procedimiento previsto en la norma especialmente creada para la exhumacién “para el
caso de que al gobierno no le guste el lugar donde los familiares desean enterar el
cadaver embalsamado de su abuelo”, lo que no deja de ser un esperpento
administrativo con falsa terminacién del procedimiento de “exhumacion, traslado e
inhumacion” en vez de haberse acordado -como prevé el articulo 84 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre- “la imposibilidad” de llevar a cabo la exhumacion-traslado-
reinhumacién de conformidad a lo previsto en la Ley 52/2007.

La Unica explicacién posible a esta ilegal forma de terminacion del procedimiento que
acuerda la exhumacion y de forma mediatica anuncia la reinhumacién para una fecha
concreta -10 de junio de 2019- sin ni siquiera esperar al pronunciamiento judicial que
con este escrito se solicita, lo que de por si implica un claro desprecio al poder judicial
y, evidentemente, al principio de separacién de poderes, son las prisas que tiene el
gobierno en llevarlo a cabo -y que a nadie escapa conocer su razon, la cual es la de ser
una bandera estrella para las elecciones generales venideras-, lo que obliga a adoptar,
si cabe auin mas, en base al “periculum in mora”, la medida jurisdiccional de suspension,
conforme por otra parte con el auto de este excelentisimo Tribunal del pasado 17 de
diciembre de 2018 (recaido en la PMC del recurso ordinario 439/2018, publicitado por
los medios de comunicacién social) en cuyo noveno razonamiento juridico expone
expresamente que:

“La exhumacion, en cuestion, solamente podrd producirse en virtud del acuerdo
que en su momento pueda adoptar motivadamente el Consejo de Ministros y ese
acuerdo, susceptible desde luego de ser objeto de recurso ante esta Sala, no podrd
ser ejecutado sin que previamente los recurrentes hayan podido recurrirlo y
recabar la tutela judicial efectiva, incluida la cautelar, y esta Sala se haya
pronunciado al respecto (STEDH 202 de septiembre de 2018 -demandas 30491/17
y 31083/17- Solska y Rubycka contra Polonia y D.A. 62 bis Ley 52/2007, de 26 de
diciembre)”.

Es evidente, que de no suspenderse el acuerdo de exhumacion del cadaver
embalsamado de quien fuera Jefe del Estado originarian unos dafios irreparables (por
mucho que una sentencia estimatoria acordara “su vuelta” a la Basilica del Valle de los
Caidos, al lugar de donde habria sido extraido) no solo para la familia, que por supuesto,
sino para los derechos morales de la sociedad en su conjunto y, también, para esta
Fundacion que tiene entre sus finalidades la defensa del honor, buen nombre y obra y
legado de D. Francisco Franco Bahamonde, de tal manera que la tutela judicial efectiva
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no quedaria satisfecha para esta Fundacion si no se suspendiera cautelarmente la
ejecutividad de la exhumacion acordada, como por otra parte, este excelentisimo
tribunal dejoé plasmado en la parte dispositiva del auto antes mencionado, en la que
indicaba -lo recordamos de nuevo- que “no podrd ser ejecutada la exhumacion sin que
previamente los recurrentes -en este caso referido a los familiares, pero aplicable por
extensidn a los nuevos que pudieran recurrir la exhumacion por tener legitimacién para
ello- hayan podido recurrirlo y recabar la tutela judicial efectiva, incluida la cautelar, y
esta Sala se haya pronunciado al respecto”.

El periculum in mora como motivo determinante de la solicitud de medida cautelar se
refuerza si cabe, aun mas, con la propia decisidon del gobierno plasmada en el acuerdo
gue se impugna, ya que si la denegacion de la inhumacion de D. Francisco Franco
Bahamonde en la Cripta de la Catedral de la Almudena tiene su razdn de ser, frente a la
expresa voluntad de sus herederos, en que “plantea evidentes riesgos de alteracion
grave de orden publico” -extremo que, por cierto, esta parte niega rotundamente-y que
no encuentra la mas minima justificacién juridica y se sustenta en razones de simple
oportunidad, que, en realidad, son de pura arbitrariedad, la ejecucién material del
acuerdo no solo causaria perjuicios de dificil reparacion en si mismo como
extensamente se razona, sino que, de ser estimatoria la sentencia que se dictara, daria
lugar a esos mismos graves problema de alteracion de orden publico a los que se alude
en el acuerdo pero duplicados. Es mas, el “aterrorizador” cuadro que cabe imaginar
cuando uno lee que “esta situacion de riesgo permanente tendria el agravante de que
no seria posible prever con suficiente adelanto y precision el momento o los momentos
exactos en los que podrian producirse perturbaciones de la seguridad ciudadana y el
orden publico, ni organizar y preparar los dispositivos de seguridad necesarios para que
el ejercicio de los derechos de manifestacion y de reunion puedan celebrarse de forma
pacifica y libre, evitando que coincidan en el mismo lugar y al mismo tiempo expresiones
enfrentadas”, no se corresponde en modo alguno con el proceder de los miles de
ciudadanos que en los ultimos cuarenta y cuatro afios han visitado el Valle de los Caidos,
razon suficiente para invalidar este irracional argumento -por carente de justificacion-,
siendo asi que la jurisdiccidon contencioso-administrativa no puede amparar hipétesis o
futuribles. Es por ello que, a fin de evitar que ese “desolador panorama” del orden
publico, que sin argumentos juridicos plantea el acuerdo del gobierno, se pueda
convertiren uniry luego en un regresar, la prudencia impone, y de ahi nuestra peticion,
la suspensidn de la ejecucion del acuerdo impugnado hasta que se dicte la sentencia; en
cualquier caso la voluntad de los herederos debe respetarse como se ha razonado de
manera suficiente a lo largo del expediente administrativo.

Es evidente, igualmente, que no existe interés general -si partidista del gobierno- en
llevar a cabo inmediatamente la exhumacién, sobre todo teniendo en cuenta el
transcurso (i) de mas 44 anos desde la muerte de quien fuera Jefe del Estado espafiol,
D. Francisco Franco Bahamonde, y de su enterramiento en la sepultara existente entre
el Altar mayor y el coro del templo, por designio -y peticidn al Reverendisimo Abad de
la Comunidad benedictina ahi existente- por parte de quien le sucediera en la Jefatura
del Estado a titulo de Rey, Don Juan Carlos | y (ii) de mas de 36 afios de haberse publicado



la Ley de Patrimonio Nacional, que reconocia el régimen juridico de la Fundacion de la
Santa Cruz del Valle de los Caidos, sus pertenencias y patrimonio, y el de la Basilica ahi
ubicada y que lleva dicho nombre.

Si el Tribunal Supremo no suspende la exhumacion acordada antes de que se dicte
sentencia sobre el fondo, se cometerian dafios irreparables a la moral, honor y dignidad
de quien ha representado parte fundamental en la historia de Espafia sin la cual no
podria entenderse el actual régimen constitucional, en el supuesto -para nosotros
evidente- de que la sentencia fuera estimatoria de nuestras pretensiones de nulidad. Es
evidente que la Historia, con mayuscula, no puede ser alterada ni ocultada por un
acuerdo gubernamental.

No solo la prudencia, sino también la justicia, exigen suspender la ejecutividad de acto
impugnado y esperar a que por parte del Poder Judicial se lleve a cabo el control de
legalidad de la actuacidén administrativa, ex. art. 106 de la Constitucién, en materia tan
controvertida que obedece, lamentablemente, a criterios ideoldgicos y de rentabilidad
politica, que por muy legitimos que sean no pueden ser ajenos a la legalidad, y que
afecta a derechos patrimoniales y morales -no sélo de los familiares sino de millones de
personas- de muy dificil, cuando no imposible, reparacion si se ejecuta y se sigue la
politica de hechos consumados, aun mas, tras tantos afios sin haberse llevado a cabo
ninguna decision de este calibre, a pesar de haber gobernado Espafia con mayorias
absolutas partidos de destino signo politico, quedando en evidencia que ninguna prisa
de valor juridico o factico tiene no suspender la ejecutividad de un acuerdo del Consejo
de Ministros que permite llevar a cabo la exhumacion del caddver embalsamado de D.
Francisco Franco Bahamonde, profanando un lugar sagrado.

D) RAZONES ATINENTES AL FUMUS BONI IURIS

Es preciso, para valorar las razones de la contravencion a la legalidad anunciadas,
exponer previamente, el régimen juridico de la Fundacién de la Santa Cruz del Valle de
los Caidos, lo que ayudara a valorar mejor el presente apartado y la solicitud de esta
medida, no sin antes indicar que el presente procedimiento de exhumacidn ha sido una
infraccion permanente a los derechos del administrado en esta materia: parcialidad de
la instructora (que ha sido recusada en varias ocasiones por manifestaciones y
actuaciones tendentes y a favor de la exhumacion, poniendo en evidencia las directrices
politicas recibidas, en vez del caracter técnico propio de cualquier instructor de
expediente), denegacidon del tramite prueba (pertinente y necesaria, sin justificacion
legal alguna habida cuenta de la disparidad existente con relacion a la necesidad de
proyecto arquitectdnico), irregularidades urbanisticas (en relacion a la licencia otorgada
por el Ayuntamiento de San Lorenzo de El Escorial), ocultismos de tramites y diligencias
(como los traslados a Patrimonio Nacional, Consejeria de Sanidad de la Comunidad de
Madrid, Ayuntamiento de San Lorenzo de El Escorial, Delegacién del Gobierno en



Madrid, etc.) como hemos tenido oportunidad de exponer en nuestro escrito de
alegaciones definitivas, de fecha 21 de enero de 2019, dirigido a la Instructora del
expediente que por razon de economia procesal damos integramente por reproducido
y adjuntamos como Documento Siete.

PREVIO.- El régimen juridico de la Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos,
propietaria del Valle de los Caidos, establecido en el Decreto-ley de 23 de agosto de
1957 vigente tras la publicacion de la Ley de Patrimonio Nacional de 1982

Hemos de partir, como reconoce la Ley de Patrimonio Nacional (1982), del especial
régimen juridico de todo cuanto rodea al Valle de los Caidos que afecta a todos los
inmuebles y a todos los espacios construidos en el paraje de Cuelgamuros de la Sierra
de Guadarrama. Pues bien, la configuracion juridica, que asegura su funcién y destino
de todo lo existente en el Valle de los Caidos se establecié por medio del Decreto-ley de
23 de agosto de 1957 por el que se establece la Fundacién de la Santa Cruz del Valle de
los Caidos. Quiza este sea el documento que mejor puede ilustrar sobre el régimen
juridico de este lugar y los fines que con él se perseguian. El resumen lo ofrece con
claridad el preambulo (el destacado es nuestro):

«[...] Proximas a su terminacion las obras de construccion del Monumento, y fieles
al espiritu fundador de los mejores tiempos espanoles, es llegado el momento de
crear una Fundacion que, colocada bajo el Alto Patronato del Jefe del Estado,
ejerza la titularidad del Monumento, con todos sus bienes y pertenencias,
asegure su conservacion, vele por el cumplimiento de los fines religiosos y sociales
a que estd destinado, y celebre el oportuno convenio con la Abadia Benedictina
de Silos, segun las Normas del Derecho Candnico y con arreglo a las bases
establecidas por el presente Decreto Ley [...]».

Dicho Decreto-ley de 1957 no ha sido derogado por la Ley de Patrimonio Nacional de
1982, que establece el Alto Patronato de la Fundacion en manos del Consejo de
Administracién de Patrimonio Nacional. Mas bien al contrario, le otorga amparo legal,
por una ley postconstitucional, relegando a un Real Decreto -que no se ha dictado
nunca- la determinacién de ciertos aspectos de sus bienes, pertenecientes a la
Fundacion, creada para unos concretos fines y para cuya consecucion se la doté de una
serie de bienes, incorporandose a ella una Abadia Benedictina encargada de realizar no
solo funciones religiosas, sino otras de caracter cultural e incluso social.

Por tanto, es importante dejar claro que, aparte de las edificaciones, todo el recinto del
Valle de los Caidos pertenece a la Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos (por
dotacion patrimonial tenida lugar al crearse dicha fundacion). El patrimonio fundacional
estd pues afectado a la fundacién para el cumplimiento de sus fines en todo el territorio
que abarca el Valle de Cuelgamuros con todos sus edificios (incluidos los mobiliarios y



ajuares), terrenos y derechos accesorios en virtud de lo regulado en el articulo 3 del
Decreto-ley de 23 de agosto de 1957.

Conforme al Decreto fundacional de 1957, como se ha adelantado, se dio entrada a los
religiosos de la Orden de San Benito. Efectivamente, tras erigirse candnicamente la
Abadia del Valle de los Caidos (por Breve de Su Santidad Pio Xll, de 27 de mayo de 1958)
se firmo el Convenio entre la Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos y la
Abadia de Silos el 29 de mayo de 1958, que permitid la entrada y constitucién de la
comunidad benedictina en el Valle de los Caidos.

Dicho Convenio juridico esta vigente y rige entre las dos partes signatarias o sus
sucesoras; y en su virtud, ademas del deber de mantener el culto, a la abadia le
corresponde la direccidn de la escolania, la atencién de la hospederia, la celebracidn de
ejercicios espirituales y la importante direccién del Centro de Estudios Sociales -mas
tarde suprimido en 1982 con el gobierno de D. Felipe Gonzdlez- con las tareas que de
aqui se derivan como son el mantenimiento de la biblioteca y la realizacion estudios de
pensamiento cristiano, especialmente sobre la doctrina social de la Iglesia. Es decir, el
caracter vinculante de esta situacién es total para ambas partes. No se puede prescindir
del hecho de que se ha erigido una Abadia ubicada en ese lugar a peticion de Ila
Fundacion, creada por el Estado. Por supuesto, “pacta sunt servanda”. Por lo tanto, no
se puede reconducir unilateralmente la situacién actual de un lugar sagrado sin tener en
cuenta a la otra parte en los acuerdos que dieron lugar y en base a una intervencion
personal del Romano Pontifice, previa peticion del Jefe del Estado.

En el Convenio se fijo que “el Abad desempeiiard la administracion [de los bienes de la
Fundacion] auxiliado de modo inmediato por el administrador de Patrimonio Nacional”,
lo que posteriormente se vio desarrollado tanto por el Reglamento de ejecucion del
anterior convenio, de 15 de enero de 1959, que confiere a la Abadia la condicion de
beneficiaria de la Fundacion -que recibird del Consejo de Administracién de Patrimonio
Nacional los edificios y productos de los bienes de la Fundacion- como por el Reglamento
de Régimen interior, suscrito por el patronato de la Fundacién y por la abadia en fecha
23 de junio de 1959, que expresamente establece la “administracion delegada del
abad”.

Como en toda fundacién, se puede concluir que los elementos integrantes de la
Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los caidos son tres: 1) el patrimonio, constituido
por todo el recinto (no sélo por la basilica); 2) el patronato, que asume actualmente el
Consejo de Administracién de Patrimonio Nacional; y 3) los fines, que son los recogidos
en el decreto fundacional, “ampliados” por los recogidos en la disposicion adicional 62
de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre. También es elemento integrante de la Fundacion
la determinacién del beneficiario: la Abadia mientras cumpla sus fines (determinado en
el Convenio), por lo que ha de recibir los bienes y productos de la administracién de
recinto.

Con este motivo “previo” tratamos de desterrar la confusion reinante propiciada por los
circulos cercanos al gobierno sobre (i) quién es el propietario del Valle de los Caidos: no
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lo es Patrimonio Nacional sino la Fundacién de la Santa Cruz del Valle de los Caidos (tal
y como consta inscrita en el Registro de San Lorenzo del Escorial N2 2), estando todo el
Valle de los Caidos afecto a sus fines fundacionales; y (ii) quién es el administrador de
los bienes de la Fundacion: no lo es el Consejo de Administracion de Patrimonio Nacional
sino el Abad, auxiliado por el Consejo de Administracién de Patrimonio Nacional (que
ostenta la condicion de patrono).

PRIMERO.- El Acuerdo impugnado “encuentra su cobertura” en el Real Decreto-ley
10/2018 que es inconstitucional por violacion del articulo 86 CE, dado su cardcter de
ley singular, proscrito por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, y por infraccion
al derecho de la Unidn por grave afectacion a los derechos humanos protegidos por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Derecho de la Unién

Decimos que el Real Decreto-ley 10/2018 es contrario a la Constitucion dada la
inexistencia de una situacidn de “extraordinaria y urgente necesidad”, presupuesto
habilitante previsto en el articulo 86 de la Constitucion, para promulgar todo Real
Decreto-ley, lo que constituye una gravisima extralimitacion del poder ejecutivo, que
evita el sistema democratico de confeccion y modificacién de las leyes a través de la
oportuna y reglada tramitacion parlamentaria plena y bicameral.

Efectivamente, con fecha de 25 de agosto de 2018 se ha publicado en el BOE el Real
Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se modifica la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, introduciéndose un apartado 3 en el articulo 16 a cuyo tenor: “En el Valle de
los Caidos solo podradn yacer los restos mortales de personas fallecidas a consecuencia
de la Guerra Civil espafiola, como lugar de conmemoracion, recuerdo y homenaje a las
victimas de la contienda”, asi como una nueva Disposicién adicional sexta bis por la que
se establece el procedimiento para el cumplimiento de lo dispuesto en el citado articulo
16.3 de esta ley.

Como se deduce tanto de la Exposicion de Motivos del citado Real Decreto-ley, segun la
cual “la presencia en el recinto de los restos mortales de Francisco Franco dificulta el
cumplimiento efectivo del mandato legal de no exaltacion del franquismo y el propdsito
de rendir homenaje a todas las victimas de la contienda. El presente Real Decreto-ley
pretende poner fin a esta situacion, al establecer que solo podrdn yacer en el Valle de los
Caidos los restos mortales de personas que fallecieron a causa de la Guerra Civil y, en
consecuencia, habilitar la exhumacion de los restos mortales de personas distintas a las
caidas durante la Guerra” -apartado Il, parrafo segundo-, como de la citada Disposicidn
adicional sexta bis,1 -“Corresponde al Gobierno garantizar el cumplimiento de lo
establecido en el articulo 16.3 de esta Ley, asegurando en todo caso unas condiciones
adecuadas de dignidad y respeto. A tal efecto, se declara de urgente y excepcional
interés publico, asi como de utilidad publica e interés social, la inmediata exhumacion y
el traslado de los restos mortales distintos de los mencionados en dicho articulo”-, siendo
la finalidad ultima de la norma -y ahora la Unica- la de proceder a la exhumacion de los
restos mortales del Excmo. Sr. D. Francisco Franco Bahamonde que lleva enterado en la
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Basilica del Valle de los Caidos, desde el 23 de noviembre de 1975, es decir, hace mas
de cuarenta y tres anos.

Pese al tiempo transcurrido, la forma juridica utilizada por el Gobierno para proceder a
la exhumacion de los restos mortales del Excmo. Sr. D. Francisco Franco Bahamonde, ha
sido la del Real Decreto-ley, regulado en el articulo 86 CE, en cuyo apartado 1 se sefiala
que: “En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podrd dictar
disposiciones legislativas provisionales que tomardn la forma de Decretos-leyes y que no
podran afectar al ordenamiento de las instituciones bdsicas del Estado, a los derechos,
deberes y libertades de los ciudadanos regulados en el Titulo I, al régimen de las
Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general”. En consecuencia, solo cabe
dictar un Decreto-ley en los casos en que exista un supuesto de “extraordinaria y
urgente necesidad”.

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 10/2018 pretende justificar la
extraordinaria y urgente necesidad en la existencia de una Proposicion no de Ley votada
el 11 de mayo de 2017 en la que se reclamaba “la exhumacion de los restos de Francisco
Franco”, junto a otras cuestiones (como la “resignificacion” de la funcién del Valle de los
Caidos, o la “dignificacidon y reconocimiento de las victimas de la Guerra Civil y de la
dictadura”) que, sin embargo y curiosamente, no han sido reguladas por el Real Decreto-
ley. También el Gobierno pretendid justificar su decisién en una solicitud contenida en
un informe (no vinculante ni ratificado posteriormente) emitido en 2014 por el Grupo
de Trabajo de Naciones Unidas sobre las desapariciones forzadas e involuntarias. En
cualquier caso, el Real Decreto-ley se ve obligado a reconocer que la situacion actual “ha
sido tolerada por largo tiempo”, es de “caracter estructural” y dura ya “décadas”.

ftem mas: el 29 de agosto de 2018 el propio Presidente del Gobierno ha declarado que
no se va a transformar el Valle de los Caidos en un Centro de Memoria Historica, ni se
va a resignificar la funcién del Valle, lo que demuestra que ni la Proposicidon no de Ley
citada, ni el informe de 2011 del Comité de Expertos, ni el correlativo de un relator de
la ONU, esgrimidos todos ellos como Unica justificacidon de la “necesidad” y “urgencia”
del dictado del Real Decreto-ley, no tienen ningun caracter vinculante, ni mucho menos
necesario o urgente.

La doctrina del TC exige que, para poder dictar un Real Decreto-ley, debemos estar ante
una situacion excepcional que justifique la arrogacidn por parte del poder ejecutivo de
la facultad de dictar una norma con rango de ley, propia del legislativo. Como sefialé la
STC nim. 68/2007, de 28 de marzo: “aun habiendo descartado que la utilizacion por el
Gobierno de su potestad legislativa extraordinaria deba circunscribirse a situaciones de
fuerza mayor o de emergencia, es lo cierto que hemos exigido la concurrencia de ciertas
notas de excepcionalidad, gravedad, relevancia e imprevisibilidad que determinen la
necesidad de una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el requerido
para la tramitacion parlamentaria de las leyes, bien sea por el procedimiento ordinario
o por el de urgencia”.
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Merece la pena destacar la circunstancia de la “imprevisibilidad”, que curiosamente y
seguro que de forma fortuita y no interesada (aunque un tanto burda, al adelantar la
conjuncién “y” que cierra la enumeracion), es obviada por la Exposicion de Motivos
cuando enumera las notas que deben concurrir para que se dé el presupuesto
habilitante: “Concurren también las notas de excepcionalidad, gravedad y relevancia que
hacen necesaria una accion normativa inmediata en un plazo mds breve que el requerido
para la tramitacion parlamentaria de una ley, bien sea por el procedimiento ordinario o

por el de urgencia (STC 68/2007, FJ 10 y STC 137/2011, FI 7)".

En resolucidon aun mas reciente, la STC num. 61/2018, de 7 junio, ha sefialado al
respecto que: “a) El concepto de extraordinaria y urgente necesidad que contiene la
Constitucion no es, en modo alguno, «una cldusula o expresion vacia de significado
dentro de la cual el logico margen de apreciacion politica del Gobierno se mueva
libremente sin restriccion alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un limite
juridico a la actuacion mediante decretos-leyes», razon por la cual, este Tribunal puede,
«en supuestos de uso abusivo o arbitrario, rechazar la definicion que los drganos politicos
hagan de una situacion determinada» (SSTC 100/2012, de 8 de mayo, FJ 8; 237/2012, de
13 de diciembre, FJ 4, y 39/2013, de 14 de febrero, FJ 5). b) El control de este Tribunal
consiste en un control jurisdiccional ex post, y tiene por mision velar porque el Gobierno
no se haya apartado del margen de apreciacion concedido por la norma, esto es, que
aquél se mantenga dentro del concepto juridicamente asequible que es la situacion de
«extraordinaria y urgente necesidad». Se trata, en definitiva, de un «control externo, en
el sentido de que debe verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que
corresponde al Gobierno» (STC 142/2014, de 11 de septiembre, FJ 3, y las que alli se
citan)”. Por lo tanto, no vale cualquier explicacion que dé el Gobierno para justificar el
uso del decreto-ley, sino que se requiere una situacion objetiva concreta que exija la
medida legal inmediata.

En definitiva, y en palabras del Magistrado del Tribunal Constitucional Excmo. Sr. Xiol
Rios, “la jurisprudencia constitucional estd siendo severamente estricta en el control del
cumplimiento de la exigencia formal de que se justifique debidamente la situacion de
urgencia y extraordinaria necesidad cuando se recurre al decreto-ley en el
convencimiento de que es un presupuesto constitucional habilitante por tratarse de una
norma excepcional dentro del sistema de fuentes que altera las reglas de la division de
poderes propias de un sistema democrdtico” (voto particular de varias sentencias, entre
otras, y a titulo de ejemplo, las SSTC nim. 66/2018 y 67/2018, ambas de 21 de junio).
Como bien dice el Magistrado, se ha de ser “severamente estricto” en el control del
ejecutivo en el uso —y abuso— del decreto-ley.

Pues bien, a la vista de lo relatado, y de la doctrina del Tribunal Constitucional
reproducida en relacion con el presupuesto de hecho habilitante de los Decretos-leyes,
no se puede entender que concurra tal presupuesto en el presente caso, al no tratarse
de una situacion que haya surgido de nuevas y que requiera una regulacion legal
inmediata (como son las “coyunturas econdmicas problematicas”, que suelen ser las que
originan la necesidad de dictar un Decreto-ley), sino mas bien de todo lo contrario, esto

13



es, una situacidn perfectamente estable y consentida que dura décadas, y que no esta
afectada por ninguna circunstancia que exija una inmediata actuacion. De no
entenderse asi, cualquier realidad permitiria un decreto-ley, pues la urgencia vendria
determinada por el simple deseo del legislador de que la modificacion legal se hubiera
producido con anterioridad. Las excusas —que no causas justificativas— que esgrime el
Real Decreto-ley para amparar su dictado, no son en absoluto convincentes ni
sostenibles, puesto que las resoluciones e informes en que pretende basarse no exigen,
por su propia naturaleza, una actuacién urgente e inmediata (como lo demuestra el
hecho de que llevan anos sin ser implementados), ni existe ninguna circunstancia
externa al propio deseo del Gobierno de aprobar cuanto antes la norma, que justifique
la imposibilidad de llevar a cabo una tramitacion parlamentaria ordinaria de la materia
objeto del Real Decreto-ley.

En consecuencia, se esta ante una vulneracion del articulo 86.1 CE, lo que implica la
inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 10/2018 y, en consecuencia, de todo cuanto
se derive del mismo. Y esta extralimitacion del poder ejecutivo al aprobar por decreto-
ley lo que deberia ser objeto de tramitacién parlamentaria plena, no solo afecta a los
intereses particulares de los afectados por la norma, como seria el caso, sino a los
generales de todos los ciudadanos, que tienen derecho a que sus representantes
politicos participen en la elaboracién de las normas legales, afectado al interés general.

Pero no sélo es que no se dé el presupuesto habilitante, sino, ademads, que el citado Real
Decreto-ley 10/2018 es una disposicion de caracter singular o de caso Unico, que tiene
por objetivo la exhumacién del Excmo. Sr. D. Francisco Franco Bahamonde, por lo que
esta afectado de un vicio de inconstitucionalidad, al infringir el principio de igualdad
ante la ley reconocido en el articulo 14 de la vigente Constitucidén y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional dictada al efecto.

Efectivamente, el articulo Unico que modifica el texto legal de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre lo hace anadiendo un apartado 3 al articulo 16, con la siguiente redaccién:
«En el Valle de los Caidos sdlo podrdn yacer los restos mortales de personas fallecidas a
consecuencia de la Guerra Civil espafiola, como lugar de conmemoracion, recuerdo y
homenaje a las Victimas de la contienda.», y una disposicidn adicional sexta bis titulada
“Procedimiento para el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 16.3 de esta Ley.”

Dicho Real Decreto-ley ha sido convalidado por el Congreso de los Diputados en sesidn
celebrada el 13 de septiembre de 2018 segln se publica por Resolucion de 13 de
septiembre de 2018, del Congreso de los Diputados, por la que se ordena la publicacion
del Acuerdo de Convalidacidn del Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que
se modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian
derechosy se establecen medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia
durante la Guerra Civil y la Dictadura (BOE de 20 de septiembre de 2018)-.

La lectura del nuevo precepto puede dar a entender que estamos en presencia de una
modificacion normativa que cumple, en cuanto a su contenido, las exigencias que toda
modificacion legal supone, esto es su generalidad, pues el deseo finalista de la misma es
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gue en el Valle de los Caidos Unicamente reposen los restos mortales de personas
fallecidas a consecuencia de la Guerra Civil espafiola.

Sin embargo esta finalidad exclusiva del precepto -y por lo que ahora se dira también
excluyente- quiebra desde una doble perspectiva; la primera, y asi se reconoce en el
preambulo del propio Real Decreto-ley, es que la generalidad insita en una ley no tiene
cabida aqui ya que expresamente se dice que es “la presencia en el recinto de los restos
mortales de Francisco Franco” -no de ningun otro enterrado en el Valle de los Caidos- lo
que “dificulta el cumplimiento efectivo del mandato legal de no exaltacién del
franquismo y el propdsito de rendir homenaje a todas las victimas de la contienda”; la
segunda, es que bajo la apariencia de que lo que se pretende es “habilitar la exhumacion
de los restos mortales de personas distintas a las caidas durante la Guerra” -con el
gravisimo “problema” para los monjes ahi enterrados, fallecidos tras la guerra civil-,
siendo la disposicion adicional sexta bis que afiade el Real Decreto-ley a la Ley 52/2007,
de 26 de diciembre, la que establece un procedimiento para el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 16.3 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, lo cierto es que
tratandose, segln la justificacidon que se hace en el predmbulo, de una reforma legal que
reviste “extraordinaria y urgente necesidad”, el Unico procedimiento iniciado de oficio
es el que se contiene en el Anuncio de la Subsecretaria de Justicia publicado en el BOE
num. 222, de 13 de septiembre, referido exclusivamente a la exhumacién y traslado de
los restos mortales de Francisco Franco Bahamonde.

Es decir, la unica finalidad -exclusiva y excluyente- del Real Decreto-ley 10/2018, de 24
de agosto, que se quiere justificar en razones de “extraordinaria y urgente necesidad”,
es, en definitiva, exhumar y trasladar del Valle de los Caidos a Francisco Franco, como
de manera reiterada ha venido afirmando en los medios de comunicacién el Gobierno
de Espafiia, aun reconociéndose en el predmbulo de la norma “la ausencia de actividad
gubernamental previa dirigida al cumplimiento del mandato parlamentario urgente y
preferente del afio 2017” y “la circunstancia de que los restos de Francisco Franco hayan
estado depositados durante décadas en el Valle de los Caidos”, lo que hace palidecer, a
efectos legales, la extraordinaria y urgente necesidad como justificacion de la
publicacion de un Real Decreto-ley.

Para indagar si estamos en presencia de una ley singular y de ser asi qué consecuencias
se derivarian en el presente caso debe estarse a los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, entre otros los contenidos en las sentencias 50/2015, 231/2015 vy
233/2015 dictadas por el Pleno, sobre la base de la doctrina sistematizada en la STC
203/2013, en la que sefiala la existencia de diversos tipos de leyes singulares. En el FJ 3
de esa sentencia, el Tribunal Constitucional afirmaba que “asi, aludiendo a los supuestos
contemplados en las SSTC 48/2005, de 3 de marzo, y 129/2013, de 4 de junio, incluimos
en esta categoria a la ley autoplicativa, «término éste que hace alusion a las leyes que
contienen una actividad, tipicamente ejecutiva, de aplicacion de la norma al caso
concreto». Igualmente, citando el caso de la STC 166/1986, de 19 de diciembre,
calificamos de ley singular aquella que lo es en atencion a los destinatarios a los que va
dirigida, indicando que tales leyes de destinatario unico serian «otro de los supuestos
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que nuestra doctrina ha calificado como ley singular». Finalmente, con apoyo en la
doctrina de la STC 129/2013, FJ 4, hemos sefialado que son leyes singulares «"[a]quellas
dictadas en atencion a un supuesto de hecho concreto y singular, que agotan su
contenido y eficacia en la adopcion y ejecucion de la medida tomada por el legislador
ante ese supuesto de hecho, aislado en la Ley singular y no comunicable con ningun otro"
(STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 10), de modo que una ley que no fuera de
destinatario unico, ni autoplicativa, adolece de tal naturaleza si ha sido dictada en
atencion a un supuesto de hecho concreto, esto es, a una situacion singular o
excepcional».

Examinando el contenido del Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, por el que se
modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, resulta que dicha norma consta de un
articulo Unico que afiade un apartado 3 al articulo 16 de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, y una disposicion adicional sexta bis, en los términos ya resefiados.

Aun cuando la redaccién podria dar a entender otra cosa es manifiesto que la norma
tiene un destinatario concreto: Francisco Franco Bahamonde, y su finalidad no es otra
gue exhumar y trasladar sus restos del Valle de los Caidos.

Como ha puesto de relieve la STC 203/2013, la calificacidon de una ley como “singular”
tiene como consecuencia la aplicacion de los limites propios de éstas. En su FJ 4 dice que
“tal y como hemos sefnalado en reiteradas ocasiones, aunque la Constitucion no impide
la existencia de leyes singulares, éstas no constituyen un ejercicio normal de la
potestad legislativa por lo que estdn sujetas a una serie de limites contenidos en la
Constitucion”. Hemos recordado en la reciente STC 129/2013, de 4 de junio, FJ 4 que
«El principio de igualdad exige que la ley singular responda a una situacion excepcional
igualmente singular. “Esto equivale a decir que la prohibicion de desigualdad arbitraria
o injustificada no se refiere al alcance subjetivo de la norma, sino a su contenido y, en su
virtud, que la ley singular ... debe responder a una situacion excepcional igualmente
singular”. En seqgundo lugar, “la adopcion de Leyes singulares debe estar circunscrita a
aquellos casos excepcionales que, por su extraordinaria trascendencia y complejidad, no
son remediables por los instrumentos normales de que dispone la Administracion,
constrefida a actuar con sujecion al principio de legalidad, ni por los instrumentos
normativos ordinarios, haciéndose por ello necesario que el legislador intervenga
singularmente, al objeto exclusivo de arbitrar solucion adecuada, a una situacion
singular”. Finalmente, no es posible condicionar o impedir por una ley singular el
ejercicio de derechos fundamentales que son materia reservada a leyes generales (STC
166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11)». Y concluimos por ello que «el canon de
constitucionalidad que debe utilizar este Tribunal al ejercer su funcion de control de este
tipo de leyes es el de la razonabilidad, proporcionalidad y adecuacion» (STC 129/2013,
de 4 de junio, FJ 4). Este es, en definitiva, el triple canon que habrd de superar cualquier
ley singular para que pueda considerarse constitucional.”

Y afiade en su FJ 5 que “en primer lugar, la prevision por una ley singular de una
regulacion material distinta para un determinado supuesto de hecho, no sélo debe tener
una justificacion objetiva y razonable sino que, en atencion al contenido de la norma,
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debe ser proporcionada a la situacion excepcional que justifica la regulacion singular:
«Esto equivale a decir que la prohibicion de desigualdad arbitraria o injustificada no se
refiere al alcance subjetivo de la norma, sino a su contenido y, en su virtud, que la Ley
singular supuesto el mds intenso de Ley diferenciadora debe responder a una situacion
excepcional igualmente singular y que su canon de constitucionalidad es la razonabilidad
y proporcionalidad de la misma al supuesto de hecho sobre el que se proyecta»
[STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11 a)].

En aplicacidn de este primer limite habra que analizar si la excepcionalidad del supuesto
de hecho que regula la ley impugnada tiene una justificacién objetiva pues, de no ser
asi, ésta se habria creado arbitrariamente por el legislador, para a continuacidn resolver
si la ley impugnada contiene una regulacion razonable y proporcionada para resolver
esta situacion excepcional: «segun ello, la Ley singular solo serd compatible con el
principio de igualdad cuando la singularidad de la situacion resulte inmediatamente de
los hechos, de manera que el supuesto de la norma venga dado por ellos y sélo quepa al
legislador establecer las consecuencias juridicas necesarias para alcanzar el fin que se
propone. El control de constitucionalidad opera asi en un doble plano, para excluir la
creacion arbitraria de supuestos de hecho, que solo resultarian singulares en razon de
esa arbitrariedad y para asegurar la razonabilidad, en funcion del fin propuesto, de las
medidas adoptadas» [STC 166/1986, de 19 de diciembre, FJ 11 a)]”

Pues bien, desde la perspectiva que ofrece como ley singular el Real Decreto-ley
10/2018, de 24 de agosto, puede afirmarse que la excepcionalidad que invoca carece de
justificacion objetiva, lo que la convierte en arbitraria, e impide, con ello, ademas, que
pueda considerarse proporcionada la misma.

El TC es contundente al decir en la sentencia citada que “este primer limite que impone
la Constitucion a las leyes singulares no solo exige que la apreciacion de la
excepcionalidad no sea arbitraria, sino que las medidas adoptadas sean razonables y
proporcionadas a la situacion excepcional a la que se pretende dar respuesta con su
aprobacion”.

Pues bien, de las razones invocadas en el preambulo del Real Decreto-ley 10/2018, de
24 de agosto, no se desprende en modo alguno que la utilizacion del mecanismo del
Real Decreto-ley, aqui como ley singular, constituya una medida razonable vy
proporcionada.

Decir que “la presencia en el Valle de los Caidos de los restos mortales de Francisco
Franco dificulta el cumplimiento efectivo del mandato legal de no exaltacion del
franquismo y el propdsito de rendir homenaje a todas las victimas de la contienda”,
como se hace en el predmbulo del Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto, y que es
a través de esta norma como se pretende habilitar la exhumacién de sus restos mortales,
no responde a la excepcionalidad a la que se refiere el TC, y muchos menos a un caso
gue por su extraordinaria trascendencia y complejidad no pueda ser regulado mediante
un Reglamento que posibilite su control jurisdiccional ante la jurisdiccidon contencioso-
administrativa.
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Resulta aqui de plena aplicacion la doctrina contenida en la el FJ 8 de la STC 203/2013,
cuando afirma que no se satisface el segundo de los limites que la STC 166/1986, de 19
de diciembre, predica de las leyes singulares: «la adopcion de Leyes singulares debe
estar circunscrita a aquellos casos excepcionales que, por su extraordinaria
trascendencia y complejidad, no son remediables por los instrumentos normales de que
dispone la Administracion, constrefida a actuar con sujecion al principio de legalidad, ni
por los instrumentos normativos ordinarios, haciéndose por ello necesario que el
legislador intervenga singularmente, al objeto exclusivo de arbitrar solucion adecuada,
a una situacion singular. De aqui se obtiene un seqgundo limite a las Leyes singulares, que
es, en cierta medida, comunicable con el fundamentado en el principio de igualdad, en
cuanto que esa excepcionalidad exorbitante a la potestad ejecutiva resulta vdlida para
ser utilizada como criterio justificador de la singularidad de la medida legislativa» [F) 11

B)].

La consecuencia directa de la desproporcion en que ha incurrido el Real Decreto-ley es,
como ya se ha anticipado, la vulneracién del articulo 24. 1 de la Constitucion al “impedir
el acceso al control judicial de derechos e intereses legitimos afectados y eliminar la
posibilidad de un control judicial de la misma intensidad que hubieran podido realizar los
Tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa” (STC 203/2013, FJ 8) de
haberse dictado un Reglamento.

El Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto es, también por este motivo,
inconstitucional, lo que implica la inconstitucionalidad de todo cuanto se derive del
mismo.

Pero ademas, como bien es sabido, los derechos fundamentales forman parte de los
principios generales del Derecho cuyo respeto garantiza el derecho de la Unidn
Europea. Para ello, éste se inspira en las tradiciones constitucionales comunes de los
Estados miembros, asi como en las indicaciones proporcionadas por los instrumentos
internacionales relativos a la proteccién de los derechos humanos con los que los
Estados miembros han cooperado o a los que se han adherido.

En efecto, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en esencia, los derechos fundamentales garantizados en el ordenamiento
juridico de la Unidn deben ser aplicados en todas las situaciones reguladas por el
Derecho de la Union.

Esta definicion del dmbito de aplicacion de los derechos fundamentales de la Unién
viene corroborada en las explicaciones relativas al articulo 51 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, explicaciones que, con arreglo al articulo
6,1,32 TUE y al articulo 52,7 de la Carta, deben tenerse en cuenta para la interpretacién
de ésta. Como recuerda la sentencia de 26 de febrero de 2013 (recaida en el asunto
C-617/10, Fransson), el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dictaminé que:

“En consecuencia, puesto que los derechos fundamentales garantizados por la
Carta deben ser respetados cuando una normativa nacional esté incluida en el
ambito de aplicacion del Derecho de la Unidn, no existe ningun supuesto
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comprendido en el Derecho de la Unidn en el que no se apliquen dichos derechos
fundamentales. La aplicabilidad del Derecho de la Union implica la aplicabilidad de
los derechos fundamentales garantizados por la Carta.”

No cabe duda de que al presente procedimiento se le aplica el derecho de la Unidn
Europea y sus derechos fundamentales, entre los que figura el derecho de defensa, que
constituye un principio general del Derecho de la Unidén Europea que resulta de
aplicacion cuando la administracion se propone adoptar un acto lesivo para una persona
fisica o juridica. Conforme a este principio debe permitirse a los destinatarios de
decisiones que afecten sensiblemente a sus intereses dar a conocer eficazmente su
punto de vista sobre los elementos en los que la administraciéon vaya a basar su decision.
A tal efecto, deben disfrutar de un plazo suficiente (véanse, en particular, las sentencias,
Comision/Lisrestal y otros, apartado 21, y Mediocurso/Comision, apartado 36).

Por lo que respecta a la aplicacidon de este principio y, mas en concreto, a los plazos para
ejercer el derecho de defensa, hay que precisar que, cuando éstos no se fijan por el
Derecho de la Unién Europea, se regularan por el Derecho nacional siempre que, por
una parte, sean equivalentes a aquellos de los que disfrutan los particulares o las
empresas en situaciones de Derecho nacional comparables y, por otra parte, que no
hagan practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho de
defensa conferido por el ordenamiento juridico comunitario.

Procede sefialar que es habitual y ademds oportuno que las legislaciones y las
normativas nacionales fijen, en el marco de los numerosos procedimientos
administrativos existentes, reglas generales de plazos. La fijacion de tales reglas esta
dirigida también al respeto del principio de igualdad. Corresponde a los Estados
miembros determinar, para las normativas nacionales plazos en funcion, en particular,
de la importancia para los interesados de las decisiones que han de adoptarse, la
complejidad de los procedimientos y de la legislacion que debe aplicarse, el nimero de
personas a las que pueden afectar y los demas intereses publicos o privados que deban
tenerse en cuenta.

A este respecto, hay que precisar que, cuando una legislacidon o una normativa nacional,
fija el plazo destinado para recabar las observaciones de los interesados en un periodo
de tiempo, corresponde al drgano jurisdiccional nacional asegurarse de que el plazo asi
concedido individualmente por la administracidn se corresponda con la situacidon
particular de la persona o de la empresa de que se trate y que les permite ejercer su
derecho de defensa observando el principio de efectividad. Le compete, en ese caso,
tener en cuenta adecuadamente los datos propios del asunto.

La regla segun la cual debe darse la ocasidn, al destinatario de una decisién lesiva, de
formular sus observaciones antes de que se adopte ésta tiene como finalidad que la
autoridad competente pueda tener en cuenta eficazmente la totalidad de los elementos
pertinentes. A fin de garantizar una proteccion efectiva de la persona afectada, tiene,
en particular, por objeto que éstas puedan corregir un error o invocar elementos
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relativos a su situacién personal que militen en el sentido de que se adopte la decision,
de que no se adopte o de que tenga un contenido u otro.

En estas circunstancias, el respeto del derecho de defensa implica para que se pueda
considerar que el titular de este derecho haya tenido ocasion de exponer eficazmente
su punto de vista, que la administracion tome conocimiento, con toda la atencion
exigida, de las observaciones de la persona fisica o juridica afectada.

Resulta que de hecho la decisién de exhumar y trasladar los restos mortales del Excmo.
Sr. D. Francisco Franco Bahamonde ya esta contenida en la Ley 52/2007 tras su reforma
por el Real Decreto-ley 10/2018, por ley singular. Resulta también que ninguna de las
partes interesadas en el procedimiento -no solo la familia Martinez-Bordiu Franco- ha
podido formalmente tener plazo -ni la oportunidad- para expresar su punto de vista
respecto al proyecto de Real Decreto-ley 10/2018, ni siquiera ante la propuesta de
resolucién de la instructora, que elevé a través de la Ministra de Justicia al Consejo de
Ministros, como hemos tenido oportunidad de exponer en multiples ocasiones (se
adjunta como Documento Ocho, escrito de la Fundacion de fecha 14 de febrero de
2019). En consecuencia, ha habido vulneracion de los derechos de defensa de los
interesados.

También en aplicacion del derecho de la Union Europea, que tiene supremacia sobre
la leyes y practicas administrativas espaiolas, no es posible aprobar una “ley singular”
sin audiencia de los interesados.

En el caso del Real Decreto-ley 10/2018 los derechos de defensa de las partes
interesadas han sido violados porque esta Ley Singular no les ha permitido presentar
observaciones antes de su adopcién. De hecho, ya estaba decidido por este Decreto-ley
y por las manifestaciones del érgano politico que ha de decidirlo -basta conocer las
continuas manifestaciones publicas del Presidente, Vicepresidenta y diversos ministros
desde que se instauro el nuevo Gobierno- que se tenga que trasladar los restos humanos
del Excmo. Sr. D. Francisco Franco Bahamonde. El Acuerdo de Gobierno y procedimiento
administrativo siguiente no hacen mas que perpetuar esta violacion de los derechos
fundamentales protegidos por el derecho de la Union Europea y la Convenciéon Europea
de Derechos Humanos (en adelante, CEDH), dando la apariencia de que “todo se ha
hecho con sujecidn a un procedimiento imparcial en el que no estaba tomada ninguna
decisidn al respecto, instruido por la subsecretaria de Justicia, que no ha tenido ninguna
vinculacidn con Patrimonio Nacional y que no conoce ni el Valle”, a pesar de que, como
se ha dicho por activa y por pasiva, el procedimiento administrativo citado (que ha sido
instruido por una politica de profesion y no por una técnica), no podria remediar dicha
violacion de derechos de la defensa y esta decision ya tomada. El derecho de la Unién
Europea exige que los interesados puedan presentar sus observaciones antes que se
apruebe una decisién jiy no después!! (como ha tenido ahora y esta teniendo lugar).

En conjunto, la Ley 52/2007 y el Real Decreto-ley 10/2018, por el que se modifica la ley
anteriormente citada, violan el articulo 8 parrafo 1 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante citado con las
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siglas CEDH) por el cual “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia”. La violacién de este articulo se
determina a la luz de lo que establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
parrafo 108 del asunto Solska and Rybicka v.Poland en relacién con el parrafo 103 de
este asunto segun el cual, en el caso de la exhumacion de una persona fallecida en contra
del deseo de los miembros de su familia en el contexto de un proceso criminal. En este
caso, el Tribunal establece en este contexto que “el ejercicio del articulo 8 relativo al
respeto a la vida privada y familiar pertenece, de forma predominante, a las relaciones
entre seres humanos vivos. Sin embargo, no esta excluido que el respeto por la familia
y la vida privada se extienda a ciertas situaciones después de la muerte (ver Jones v
United Kingdom (dec.) no.42639/04, 13 de septiembre de 2005).”

El Real Decreto-ley 10/2018, en cuanto ley ad personam al tener como objetivo Unico
discriminar la presencia de los restos mortales de Francisco Franco del recinto del Valle
de los Caidos, viola en este sentido el derecho vy jurisprudencia del CEDH y del Tribunal
de la Unidn.

En primer lugar, el Real Decreto-ley es una iniciativa legislativa que parte del ejecutivo y
que ha sido convalidada por el Parlamento. Pero esta iniciativa legislativa no respeta:

e El principio de igualdad protegido por el CEDH y el derecho de la Unién Europea.
Este principio de igualdad es fundamental en una sociedad democratica para
crear una seguridad juridica ante un supuesto de hecho. Este Real Decreto-ley,
no respeta el principio de igualdad por ser un decreto-ley ad personam, en otras
palabras: el objeto de este es sélo exhumar los restos de una sola persona
(dentro de un recinto donde yacen los restos de varias personas). En
consecuencia, hay una discriminacion negativa hacia los restos mortales de D.
Francisco Franco Bahamonde.

e Este Real Decreto-ley ad personam infringe el principio de proporcionalidad
protegido por el CEDH y el derecho de la Unidn Europea y hay arbitrariedad en
la aplicacién de la ley ya que un mismo hecho constitutivo (restos yacentes en el
Valle de los Caidos) se aplica dos circunstancias distintas de forma arbitraria. Este
criterio diferenciado de trato de los distintos restos que yacen en el Valle de los
Caidos supone una arbitrariedad en la toma de decisiones propia de un sistema
no Constitucional que cumpla con el CEDH y con el derecho de la Unién Europea.

e Asimismo, la Carta de Derechos Fundamentales de la UE regula y ampara la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion (art. 10). Este ultimo
derecho estd recogido y debe ser respetado por todos los Estados Miembros de
la UE y es uno de los principios que deben velar toda la legislacion comunitaria.
Es claro que el objeto que llevé al Gobierno para publicar el Decreto-ley para
exhumar los restos de la persona de D. Francisco Franco puede responder, como
se ha dicho al principio, a una posicidn ideoldgica. Esta posicion ideoldgica por/
para la figura que representd Francisco Franco supone una oposicion a la libertad
de expresién y de pensamiento.
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e El capitulo VI de la Carta de Derechos fundamentales de la UE también prevé “el
derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial” extensible a la
instruccidn de expedientes de contenidos lesivos para cualquier interesado. En
el caso que nos concierne, la Instructora responsable de la exhumacion de los
restos del Excmo. Sr. Don Francisco Franco Bahamonde, doia Cristina Latorre
Sancho, fue Vicesecretaria general, y durante algunos meses Secretaria General,
de Presidencia del Gobierno durante los afios 2008 al 2011, durante la
presidencia de D. José Luis Rodriguez Zapatero (maximo responsable de la
elaboracion y aprobacion de esta Ley bajo su mandato, periodo en el que se
produjo el cierre del Valle de los Caidos), lo que es una prueba objetiva de que
la instructora no es imparcial al impulsar la exhumacién (una nota mas que
hubiera obligado a su abstencion, intentada por esta parte en numerosas
ocasiones, pero negada por la Administracién por “no tener amparo legal”). Por
eso la FNFF ha solicitado en escritos de fechas 1, 5 y 29 de octubre y 7 de
noviembre de 2018 la recusacion de la Instructora de este procedimiento, todas
desestimadas, por concurrir en ella una evidente causa de abstencién vy, por
tanto, de recusacidn en el procedimiento iniciado, al ser patente y notoria por su
trayectoria politica y su falta de parcialidad. Es evidente, y asi tiene que ser, que
el érgano instructor no debe tener sesgo alguno en relacién con la procedencia
o no de la exhumacién de D. Francisco Franco, dado que de lo contrario se estaria
vulnerando el principio de neutralidad de la instruccidn, y el efectivo principio de
contradiccidon del presente procedimiento (articulo 75.4 de la Ley 39/2015). La
Subsecretaria de Justicia no es un 6rgano neutral en tal pretensidn, sino un
organo de caracter politico, nombrado mediante Real Decreto, con dependencia
jerdrquica directa de la Ministra de Justicia, y de quien depende la recientemente
creada Direccién General para la Memoria Histdrica como se establece en el
articulo 8. 3 c) del Real Decreto 1044/2018, de 24 de agosto, otra pieza mas en
el engranaje de la maquinaria politica marcadamente partidista que pretende,
por un lado, borrar y por otro manipular de forma sectaria e intransigente, la
memoria histérica espafiola, siendo asi que este principio hay que aplicarlo e
interpretarlo de forma extensiva y no limitativa.

e Sevulnera el derecho fundamental a la intimidad personal y familiar del articulo
18.1 de la Constitucién Espaiiola en relacidn con los restos de Don Francisco
Franco Bahamonde, Jefe de Estado, cuyo poder de disposicién corresponde, en
exclusiva, a su familia, que ha manifestado de forma firme y unanime su expresa
oposicion a la exhumacion y traslado de sus restos a lugar distinto del sepulcro
gue ocupan en la actualidad. Se trata de la imposicion forzosa por parte del
Estado de una exhumacién no consentida por los titulares del derecho
fundamental, una imposicién que vulnera frontalmente tales derechos
fundamentales y que, por ello, no debe encontrar encaje constitucional.

La vulneracion de los derechos de la Uniéon Europea y de los derechos humanos
protegidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos vician de
inconstitucionalidad el Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto.
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SEGUNDO.- El Acuerdo del Consejo de Ministros impugnado es contrario a la Ley de
Patrimonio Nacional de 1982 e infringe el régimen juridico del Valle de los Caidos
reconocido y protegido por aquélla

Expuestos los vicios constitucionales como palmaria manifestacién del "fumus boni
iuris”, pasamos ahora a exponer la clara vulneracion del Acuerdo impugnado a la Ley de
Patrimonio Nacional.

A la vista del régimen juridico del Valle de los Caidos anteriormente expuesto, se
vislumbra desde ya que existe una clamorosa extralimitaciéon del Acuerdo del Consejo
de Ministros que ahora se impugna ante este Excelentisimo Tribunal con la Ley 23/1982,
de 16 de junio, de Patrimonio Nacional (en adelante, LPN), que habilita al Gobierno
para regular la materia a que se refiere la citada ley.

Conforme a la Disposicion final tercera LPN, las funciones del Jefe del Estado, como
patrono de la Fundacion de la Santa Cruz del Valle de los Caidos creada por Decreto-ley
de 23 de agosto de 1957, “se entiende referidas al Consejo de administracion de
Patrimonio Nacional, entidad de Derecho publico, con personalidad juridica propia,
dependiente de la Presidencia del Gobierno” -conforme indica su articulo Primero- y se
autoriza al Gobierno para, mediante Real Decreto, regular ciertas materias, y solo estas,
relativas al régimen juridico de esa Fundacion, que expresamente se indican: (1) Adecuar
la Fundacion a los preceptos de la LPN y establecer el nuevo régimen juridico de sus
bienes; (2) Proveer, especialmente, el régimen juridico de los bienes que deban quedar
sometidos a la legislacion aplicable sobre cementerios y sepulturas; y (3) Proceder, en
lo demas, a resolver o novar en los términos que correspondan las relaciones y
situaciones juridicas “a las que se refiere el numero anterior” (es decir, las referidas al
régimen Juridico de los bienes integrados en el patrimonio de la fundaciéon y sobre las
situaciones juridicas derivadas del Decreto-ley de 23 de agosto de 1957).

El nuevo régimen juridico de los bienes integrados en el patrimonio de la Fundacion y
las situaciones juridicas derivadas del Decreto-ley fundacional esta relegado a un Real
Decreto que no se ha dictado y que precisa, previamente, que el Gobierno nombre una
comisién que debera elevarle una propuesta sobre ello, lo cual no ha tenido aun lugar -
la llamada comisidén de expertos creada por Orden del Ministerio de la Presidencia de
27 de mayo de 2011 “para el futuro del Valle de los Caidos” tenia una finalidad distinta:
“la elaboracion de un informe sobre posibles actuaciones a desarrollar en el Valle de los
Caidos, en el marco de la disposicion adicional sexta de la Ley 52/2007” y que no
contiene ninguna propuesta en ese sentido que excluyera la autorizacidn o beneplacito
del Abad o del Santo Padre, siempre necesaria (aparte de reconocer la inviolabilidad de
la basilica y la proyeccion de la potestad eclesidstica sobre ella, lo que conlleva
I6gicamente a que el Estado no pueda realizar modificaciones sobre la misma o remover
las sepulturas en ella existentes sin el previo consentimiento de la autoridad
eclesiastica).
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Es evidente, por tanto, que el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de febrero de
2019 que ahora se impugna se extralimita de la autorizacion dada por el propio
legislador -legislador postconstitucional-, pues lejos de tener un caracter
fundamentalmente juridico-técnico (estableciendo un Estatuto juridico estable del Valle
de los Caidos) regula lo que no le compete unilateralmente al Estado, excediéndose de
lo que la Disposicion final tercera de la LPN no contemplaba, sobre las exhumaciones de
los cadaveres sepultados a ambos lados del altar mayor de la Basilica ni de los restos
cadavéricos sepultados en los osarios de la Basilica ubicados en las capillas del crucero
y a ambos lados de la nave, tras las capillas laterales. Porque, ni siquiera la referencia a
la normativa de cementerios y sepulturas que realiza la Disposicion final 32 de la LPN es
excusa para exhumar los restos de nadie, mas bien lo que constata es que el Valle de los
Caidos es un lugar de enterramiento (precisamente por eso es un lugar sagrado) y que
existe una normativa sobre cementerios —los reglamentos de policia y sanidad
mortuoria, actualmente autonémicos con uno nacional de aplicacion subsidiaria- que
han de respetarse, pero que se refieren sélo a cuestiones muy técnicas como la
profundidad de las sepulturas, tipos de féretros, etc....

Es decir, las finalidades del anunciado Real Decreto en la disposicidn final tercera de la
LPN eran taxativas. Y ninguna de ellas trataba de la exhumacion del cadaver de quien
fuera Jefe del Estado durante casi cuatro décadas, internacionalmente reconocido tanto
por la ONU como por todas las democracias del mundo, y fundador de la Basilica del
Valle de los Caidos, D. Francisco Franco Bahamonde, como ahora acuerda el Gobierno.
El Acuerdo del Consejo de Ministros es, por tanto, contario a la ley, a la ley que le da
cobertura, y por ello es clamorosamente ilegal, sin necesidad de hacer ningun examen
pormenorizado al respecto.

TERCERO.- El Acuerdo del Consejo de Ministros es contrario al Acuerdo juridico del

Estado espaiiol con la Santa Sede de 1979 y viola la condicion de lugar sagrado del
Valle de los Caidos, cuya Basilica es lugar de culto catdlico

De forma intencionada hemos dejado esta cuestidn para su exposicion por este orden,
aungue es sabido que por el principio de jerarquia normativa, los acuerdos y tratados
internacionales, una vez publicados, vincularan, conforme al Convenio del Derecho de
los tratados y articulo 96 de la Constitucidn, a los estados signatarios (en este caso, el
Reino de Espaiia y la Santa Sede) no sdlo en lo referente a los fines de caracter espiritual,
sobre los que ninguna administracion tiene competencia, ya que pertenece de lleno al
campo de la jurisdiccion eclesidstica, tal y como estipula el articulo | del Acuerdo entre
el Estado espafiol y la Santa Sede sobre asuntos juridicos de 3 de enero de 1979 —“e/
Estado reconoce a la Iglesia Catdlica el derecho a ejercer su mision apostdlica y le
garantiza el libre y publico ejercicio de las actividades que le son propias y en especial las
de culto, jurisdiccion y magisterio”- sino al de la inviolabilidad de sus pertenencias, o las
gue tienen confiadas, maxime si se tratan de lugares sagrados.
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Aungue no es el momento procesal oportuno para esgrimir sobre las consecuencias
juridicas -vinculantes para el Estado espafiol y para todas las autoridades- derivadas del
caracter sagrado del Valle de los Caidos (no sdlo de su Basilica erigida como tal por el
papa Juan XXIIl el 7 de abril de 1960, sino también del cementerio exterior, del
monasterio y los terrenos donde se ubica el Via Crucis, poblado, etc.), pero si es
importante dejar claro que el concepto “lugar sagrado” es mucho mas amplio que el de
“lugar de culto” a que se refiere el articulo 16 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre,
que somete el régimen del Valle de los Caidos, de manera vaga e imprecisa,
confundiendo los términos, a las normas aplicables a los lugares de culto y a los
cementerios publicos, pues es claro que el Estado no puede definir unilateralmente lo
gue se entiende por lugar de culto, sino que tiene que atender al criterio que expongan
las confesiones en el ejercicio de la autonomia que les reconoce la Ley Organica de
Libertad Religiosa (art. 2), como una manifestacién del derecho fundamental de libertad
religiosa (art. 16 de la Constitucidn), a todas las confesiones religiosas que tienen la
posibilidad de establecer sus lugares de culto. Adviértase que la palabra “establecer”
adquiere particular relevancia porque les otorga a esos sujetos la capacidad de
determinar qué es un lugar de culto, erigirlo, y abrirlo a los fieles. Tanto es asi que la
propia sentencia de esta Excelentisima Sala Tercera del Tribunal Supremo de 18 de junio
de 1992, indica que “la precision de si un local es o no un lugar de culto corresponde a la
propia entidad religiosa, que es titular del derecho de establecerlos con fines religiosos y
por consiguiente, del de manifestar cudles son los que ostentan dicho cardcter”.

Pues bien, el articulo I.5 del Acuerdo Juridico de Asuntos Juridicos suscrito el 3 de enero
de 1979 entre el Estado espanol y la Santa Sede establece con toda rotundidad que “los
lugares de culto tienen garantizada su inviolabilidad”.

Partiendo de lo anterior, se ha de acudir al Derecho candnico -actual Cédigo de Derecho
Candnico y Codigo de Derecho candnico de 1917 abrogado, que no derogado, por el
actual de 1983- para conocer su alcance, el de los lugares de culto y lugares sagrados.
Asi, la Unica referencia del Cédigo de Derecho Candnico a los lugares de culto la realiza
el canon 1213 que indica que los aspectos estrictamente religiosos en dichos espacios
son competencia de la Iglesia. Por su parte, mas claramente, el canon 1205 establece
qgue “son lugares sagrados aquellos que se destinan al culto divino o a la sepultura de los
fieles mediante la dedicacion o bendicion prescrita por los libros liturgicos”. Nétese, que
el cddigo no se refiere a edificios sagrados, sino a lugares sagrados, aunque regula de
forma explicita los primeros, distinguiendo entre iglesias (c.1214), oratorios (c. 1223),
capillas privadas (c. 1226) y santuarios (c. 1230), aparte de los cementerios, que por
definicion del c. 1205, aunque no se destine al culto, es siempre sagrado si retne las
caracteristicas prescritas candnicamente (c. 1240). En los lugares sagrados sélo pueden
admitirse los usos “que favorecen el ejercicio y el fomento del culto, de la piedad y de la
religion” (c. 1210), definiéndose en el c. 1211 el procedimiento para el caso de
profanacidn grave y escandalosa: “los lugares sagrados quedan violados cuando, con
escdndalo de los fieles, se cometen en ellos actos gravemente injuriosos que, a juicio del
Ordinario del lugar, revisten tal gravedad y son tan contrarios a la santidad del lugar,
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que en ellos no se puede ejercer el culto hasta que se repare la injuria por un rito
penitencial a tenor de los libros liturgicos”.

Todo lo anterior, claro estd, sin perjuicio de la potestad publica (estatal, autonémica o
local) con relacidn a los intereses publicos. Por eso, los lugares sagrados y los lugares de
culto estan sujetos a las normas de medio ambiente, urbanismo, preservacion de
espacios naturales, o de salvaguarda del valor histdrico-artistico del bien.

Sobre lo que se ha de entender como “lugar sagrado”, el canon 1205 del vigente Cédigo
de Derecho Canonico, establece con toda claridad que “Son lugares sagrados aquellos
que se destinan al culto divino o a la sepultura de los fieles mediante la dedicacion o
bendicion prescrita por los libros liturgicos”. Los usos permitidos y tolerados -que el
Estado ha de respetar en virtud de dicho acuerdo juridico- son los recogidos en el Canon
1210 que establece que “En un lugar sagrado solo puede admitirse aquello que favorece
el ejercicio y el fomento del culto, de la piedad y de la religion, y se prohibe lo que no esté
en consonancia con la santidad del lugar. Sin embargo, el Ordinario puede permitir, en
casos concretos, otros usos, siempre que no sean contrarios a la santidad del lugar”,
siendo por tanto, la autoridad eclesiastica y no la de la Administracion estatal la que
ejerce libremente sus poderes y funciones en los lugares sagrados -Canon 1213 CDC-.

Pues bien, siendo la Basilica un lugar sagrado, es por tanto inviolable en virtud de un
Tratado Internacional suscrito por dos Estados soberanos, como es el Acuerdo Juridico
del Estado espaiol con la Santa Sede suscrito el 3 de enero de 1979, tras proclamarse la
Constitucion espafiola, y que tiene fuerza superior a lo que se pueda normar por ley
ordinaria -y mas si de trata de un Real decreto-ley- que expresamente recoge en su
articulo 1.5 que “los lugares de culto tienen garantizada su inviolabilidad con arreglo a
las leyes”.

No consta que ninguna de las partes signatarias de dicho Tratado lo haya denunciado.
Por tanto, de acuerdo con la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, es
plenamente aplicable a Espafia tras su ratificacion y publicacion y obliga en todos sus
términos sin ninguna excepcidon y menos que solo una de las partes pueda interpretarlo
o excepcionarlo unilateralmente con base a una norma de rango inferior (como lo es el
Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto) de mas que dudosa constitucionalidad.

Solo el consentimiento -autorizacion- de su titular podria permitir el acceso a dicho lugar
sagrado; y solo para la realizacion de actos acordes con la santidad del lugar, lo que,
desde luego, no lo es la exhumacién contra la voluntad de sus familiares y herederos,
expresada de forma undnime.

Es decir, no es que una norma o acto de Consejo de Ministros puede prevalecer sobre
lo dispuesto en un Tratado Internacional como lo es el Acuerdo entre el Reino de Espaia
y la Santa Sede, sino que la basilica es un lugar sagrado y de culto y, por consiguiente,
inviolable, lo que le denota una proteccidn cualificada, protegida por el Derecho de los
tratados Internacionales y, caso de su violacion, por el propio Cadigo penal. Y en el
presente caso, consta en el expediente que el Prior Administrador de la Comunidad
Benedictina del Valle de los Caidos, Unica titular de los inmuebles donde se asiente,
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entre otros, la Basilica en cuyo interior reposan los restos cadavéricos de contendientes
de ambos bandos durante la pasada Guerra Civil, de monjes y de otros que murieron
con posterioridad y de quien fuera fundador de dicha Fundacion y Jefe del estado
espafiol antecesor del padre del actual Rey de Espafia.

Y como ultimo argumento respecto al “fumus boni iuris” es preciso poner de relieve que
tal acuerdo debera estar conforme a toda legislacion vigente, incluida la urbanistica, lo
gue es ineludible. Pues bien, el drgano jurisdiccional encargado del control de legalidad
de la actuacion urbanistica del Ayuntamiento de San Lorenzo de El Escorial al que el
Ministerio de Justicia remitio el proyecto necesario -como asi dispone la disposicién
adicional 62 bis apartado 4 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre- para llevar a cabo la
exhumacién, para que sea tramitado segun lo regulado en la Ley de Suelo y
Rehabilitacién Urbana, ha acordado por auto de fecha 25 de febrero de 2019, dictado
por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n2. 3 de Madrid, suspender
cautelarmente el informe preceptivo del Ayuntamiento de San Lorenzo de El Escorial de
fecha 26 de noviembre de 2018 por el que se declaraban admisibles las actuaciones
urbanisticas remitidas por el Ministerio de Justicia a realizar en el interior de la Basilica
se la Santa Cruz del Valle de los Caidos con la finalidad de llevar a cabo la exhumacion
de D. Francisco Franco Bahamonde (Documento Nueve).

Por todo cuanto se ha expuesto y sin perjuicio de instar en el momento procesal
oportuno ante este excelentisimo tribunal el planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad del Real Decreto-ley 10/2918, de 24 de agosto por ser contrario al
Derecho de la Unidn y a la propia Constitucion en los términos indicados

SOLICITO:

Que por esta Sala, previos los tramites oportunos, se acuerde como medida cautelar la
suspension de la ejecutividad del Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de febrero de
2019 por el que se acuerda “la exhumacién de los restos de Francisco Franco
Bahamonde de la Basilica de la Santa Cruz del Valle de los Caidos”.

Es Justicia que se pide en Madrid a 19 de marzo de 2019
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