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PRIMERO.- Por escrito de 7 de marzo de 2019, la procuradora dofia Dolores
Martin Cantdn, en representacién de dofia Maria del Carmen, dofia Maria de la
O, dofia Maria del Mar, don José Cristébal, dofia Maria Arénzazu, don Jaime
Felipe Martinez-Bordiu Franco y don Francisco Franco Martinez-Bordiu, bajo la
direccién técnica del letrado D. Luis Felipe Utrera-Molina Gémez, interpuso
recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo del Consejo de Ministros
de 15 de febrero de 2019, por el que se pone fin al procedimiento tramitado al
amparo de la Disposicion Adicional 6.2 bis de la Ley 52/2007, de 26 de
diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos y se establecen
medidas a favor de quienes padecieron persecucion o violencia durante la
guerra civil y la dictadura para la exhumacién de los restos mortales del que
fuera Jefe del Estado Espariol, Excmo. Sr. don Francisco Franco Bahamonde;
y, por otrosi digo, al amparo de los articulos 129 a 134 de la Ley de la
Jurisdiccidn, solicitd, en virtud de las alegaciones expuestas en el citado
escrito, la medida cautelar consistente en la suspension de la eficacia del
acuerdo y de los actos posteriores en ejecucién de la misma, que pudieran ser

adoptados por la Administracion demandada.

SEGUNDO.- El Abogado del Estado, en virtud del tramite conferido por
diligencia de ordenacién de 8 de marzo de 2019, formuld, por escrito de 25 de
marzo siguiente, oposicion a dicha solicitud de suspension interesando su

desestimacion.

Por otrosi digo primero, alegd que contra el mismo acuerdo del
Consejo de Ministros impugnado en este recurso se siguen los recursos
79/2019 y 88/2019, considerando que seria adecuada la deliberacion y
votacién conjunta de las tres piezas. Y, por otrosi digo segundo, manifesté que
esa Abogacia tiene conocimiento del acuerdo del Consejo de Ministros de 15
de marzo de 2019, pero no dispone de copia del mismo y que procedera a su

aportacion en el momento en que le sea comunicado.

TERCERO.- Por providencia de 3 de abril de 2019 se dispuso requerir a la

Administracién, a través del Abogado del Estado, para que aportara a las
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actuaciones los acuerdos dictados por el Consejo de Ministros con
posterioridad al 15 de febrero de 2019, objeto de este recurso, y "en ejecucioén
o en virtud del mismo, asi como los antecedentes de ellos que no obren ya en
el expediente remitido a la Sala".

CUARTO.- La procuradora Sra. Martin Cantén, en representaciéon de los
recurrentes, por escrito de 11 de abril de 2019, solicité la ampliacion del
recurso al acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de marzo de 2019, por el
que se adoptan medidas complementarias en el marco de lo previsto por el
apartado segundo del acuerdo de 15 de febrero de 2019.

Y solicité a la Sala que

«se pronuncie en los términos solicitados en el citado escrito de interposicién sobre la
medida cautelar alli instada, haciendo extensiva la misma al Acuerdo de 15 de marzo objeto
de la ampliacién que solicitamos en el presente escrito, por constituir el mismo un acto de
ejecucion del anteriormente dictadoy.

QUINTO.- Por auto de 7 de mayo del corriente, se acordd ampliar este recurso
al acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de marzo de 2019.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La cuestién a resolver en este incidente.

En los antecedentes hemos recogido los datos relevantes de la
tramitacion de este recurso contencioso-administrativo. De ellos ahora importa
solamente recordar que el recurso lo dirigen los nietos de don Francisco
Franco Bahamonde contra el acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de
febrero de 2019 que acordd exhumarlo y contra el de 15 de marzo de 2019
que decidi6 proceder a la exhumacién de sus restos el 10 de junio de 2019, a

las 10:00 horas, y trasladarios al cementerio de Ei Pardo-Mingorrubio.
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Son notorios los hechos que han precedido a esos acuerdos y también
el debate que ha originado su fundamentacién. Por tanto, no consideramos
preciso recoger en este momento ni los unos ni el otro mas alla de en la
medida en que resulte imprescindible para reflejar los argumentos de los

recurrentes y del Abogado del Estado.

En cambio, si es necesario precisar el objeto de este incidente:
consiste en decidir si la preservacion de la finalidad legitima del recurso
interpuesto exige la adopcidn de la medida cautelar que solicitan los
recurrentes o si, por el contrario, hay razones que imponen su denegacién. Los
restantes extremos suscitados en los escritos presentados por los nietos de
don Francisco Franco Bahamonde seran afrontados en la sentencia que en su
dia dictemos.

Por ultimo, es menester dejar constancia de que la Sala no ha resuelto
con anterioridad la pretension cautelar porque el acuerdo de 15 de febrero de
2019 no implicaba por si mismo la exhumaciéon ya que, expresamente, se
remitia a ulteriores actuaciones y porque el de 15 de marzo de 2019 fij6 en el

10 de junio de 2019, a las 10:00 horas esa exhumacion.

No obstante, llegados al dia de la fecha y manteniéndose la
controversia, debemos pronunciarnos ya para que sea efectivo el derecho a la

tutela judicial que asiste a recurrentes y recurrido.

SEGUNDO.- Los argumentos de las partes.

A) Las razones del escrito de interposicion.

Los recurrentes aducen argumentos encaminados a poner de
manifiesto que, de no acordarse la medida cautelar que piden, su recurso

perdera la finalidad legitima y, también, sostienen que su pretension de fondo

goza de la apariencia de buen derecho.
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En realidad, su escrito de interposicién hace méas hincapié en esto
ultimo pues expone, en primer lugar, las razones por las que les asiste el
fumus boni juris: se refiere al caracter radicalmente inconstitucional de la
norma que sirve de fundamento a la adopcién de los acuerdos --es decir |a
disposicién adicional sexta bis de l|a Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por Ia
que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de
quienes padecieron persecucién o violencia durante la guerra civil y la
dictadura, introducida por el Real Decreto-Ley 10/2018, de 24 de agosto-, a la
que imputa la vulneracion de los articulos 86, 14, 16 y 18.1 de la Constitucion.
Ademés, sostiene que Ila actuacion gubernamental vulnera la legalidad
ordinaria por la falta de competencia del Consejo de Ministros para acordar la
exhumacion de la Basilica de la Santa Cruz del Valle de los Caidos sin el
consentimiento eclesiastico. Imputa, también, al proyecto de exhumacién
gravisimos incumplimientos de la legalidad urbanistica y de la normativa en
materia de sanidad mortuoria por la condicion de cadaver embalsamado de los
restos mortales. Y niega todo fundamento a las razones aducidas por el
Consejo de Ministros para rechazar la alternativa de trasladar los restos de
don Francisco Franco Bahamonde a la sepultura que tiene su familia en

propiedad en la catedral de La Almudena.

Sobre el periculum in mora aduce, después y de manera mas concisa,
que no suspender la decisién de exhumar a su abuelo y que esta se llevara a
cabo privaria a su recurso, dirigido precisamente contra la exhumacién, de su
finalidad legitima. Afiade que, siendo cierto que, de prosperar su recurso y
declararse contraria a Derecho la actuacion impugnada, seria materialmente
posible, sepultar de nuevo los restos donde han estado y estdn en estos
momentos, no se evitaria a los recurrentes e| dafio que a ellos, a sus allegados
y al exhumado se les habria causado y tendrian que pasar por el amargo trago
de ver cdmo se procede a la exhumacién de su ser querido. Afirma el escrito
de interposicion que no se puede exigir a una familia que soporte el desgarro
que eso supone cuando, ademas, esta guiado por el indisimulado deseo de

humillar péstumamente Ia memoria de su pariente y se les impone el lugar del
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nuevo enterramiento. A ninguna familia, concluye el escrito de interposicion, se

le debe obligar a pasar por dos exhumaciones y tres entierros.

Termina el escrito de interposicion alegando la sentencia dictada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos el 20 de septiembre de 2018 en el

caso Solska y Rybicka contra Polonia.
(B) Las razones del Abogado del Estado.

Nos recuerda, en primer lugar, la motivacion del acuerdo del Consejo
de Ministros de 15 de febrero de 2019 y los términos del debate que cabe en
esta pieza de medidas cautelares. A continuacion, niega que a los recurrentes
les asista la apariencia de buen derecho, primero por el criterio restrictivo con
el que la aprecia la jurisprudencia y, después, porque, segun explica, ni la
disposicion  adicional sexta bis de la Ley 52/2007 incurre en
inconstitucionalidad, ni los acuerdos se apartan de la doctrina del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Apunta, asimismo, que la decision del
Consejo de Ministros no desconoce la naturaleza de lugar de culto de la
Basilica en QUe se halla la sepultura pero, dice, no esta al margen de las
competencias de la autoridad civil y sefiala que, para ejercerla en este caso,
se ha requerido la autorizacion de la comunidad benedictina a cuyo cargo se

encuentra la Basilica. ‘

Rechaza, igualmente, que la actuaciéon impugnada vulnere la legalidad
urbanistica ni en materia de sanidad mortuoria y concluye que las alegaciones
de los recurrentes no permiten ictu oculi apreciar la apariencia de buen

derecho que afirman.

En cuanto al periculum in mora dice el Abogado del Estado que no
existe. Sobre todo, porque la situacion que se produciria de no suspenderse la
exhumacion y estimarse después el recurso contencioso-administrativo es
perfectamente reversible y podria llevarse a cabo con pleno respeto a la

dignidad debida al difunto y a sus familiares y a sus convicciones religiosas.
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Y, tampoco produciria el nuevo enterramiento en la Basilica
inconvenientes urbanisticos o de sanidad mortuoria. Termina observando que
el Convenio para la Salvaguardia de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales no reconoce un derecho absoluto e incondicionado de los
familiares a disponer de los restos mortales de sus parientes que obste o
impida la realizacién de exhumaciones siempre que se efectlien de acuerdo
con la ley y sean fundadas y proporcionadas a las circunstancias subyacentes
a la aplicacién del ordenamiento juridico.

Anade el Abogado del Estado a lo que ya nos ha dicho que, en este
caso, el interés general vinculado a la decisidn del Consejo de Ministros
impone su cumplimiento. Aqui se refiere al mandato del articulo 16.3 de la Ley
52/2007 que configura al Valle de los Caidos como “lugar de conmemoracion,

recuerdo y homenaje a las victimas de la contienda”.

TERCERO.- £/ juicio de la Sala.

A fin de resolver la pretension cautelar que se nos ha sometido la Sala
considera suficiente atender a la preservacion de la finalidad legitima del
recurso, que es el primero de los criterios que sienta la Ley de la Jurisdiccion
en su articulo 130.1 para la ponderacién de los intereses en juego. Esto
significa que no entraremos en las razones con las que los recurrentes quieren
poner de manifiesto la apariencia de buen derecho que, dicen, les asiste ni
tampoco en las que nos da el Abogado del Estado para rechazarla. Somos
conscientes, desde luego, del criterio restrictivo que observa al respecto la
jurisprudencia pero, como acabamos de decir, vamos a decidir este incidente

exclusivamente en virtud del criterio antes apuntado.

Es verdad que la Ley de la Jurisdiccién, en ese articulo 130:1 no
Impone la adopcion de la medida cautelar pues dice que “previa valoracién
circunstanciada de todos los intereses en conflicto la medida cautelar podra

acordarse Unicamente cuando la (...) ejecucion del acto (...) pudier(a) hacer
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perder su finalidad legitima al recurso’. A su vez, es igualmente cierto que, a
continuacién el apartado 2 de ese mismo articulo dice, que esa medida “podra
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los
intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma
circunstanciada”. Por su parte, a fin de determinar cuando se debe considerar
que puede perder su finalidad legitima el recurso, 1a jurisprudencia atiende a

si, de no adoptarse la cautela, se producira o no una situacion irreversible.

Razonando desde esa perspectiva, €s cierto que, si no suspendemos
la exhumacion y esta se lleva a efecto, nada impediria que, de estimarse el
recurso contencioso-administrativo se devolvieran los restos de don Francisco
Franco Bahamonde al lugar en que sé hallan desde noviembre de 1975. En
este sentido, no habria una irreversibilidad material. Ocurre, sin embargo, que,
en tal hipotesis, la situacion que se produciria seria extraordinariamente
perjudicial no sélo para los recurrentes sino también para el interés publico por

las singulares y anicas circunstancias que concurren en este caso.

Dicho de otro modo, la mera posibilidad de que prosperaran las
pretensiones de los recurrentes cuando ya se hubiere producido la
exhumacion y fuere preciso llevar de nuevo los restos mortales exhumados a
su actual sepultura, comportaria un muy grave trastorno para los intereses
publicos encarnados en el Estado y en sus instituciones constitucionales,
habida cuenta de la significacion de don Francisco Franco Bahamonde. El
hecho de que fuera Jefe del Estado desde el 1 de octubre de 1936 hasta su
fallecimiento el 20 de noviembre de 1975 atribuye a toda la controversia unos
rasgos especiales que no se pueden ignorar y que permiten atribuir un
perjuicio irreversible a la ejecucion de la decisién del Consejo de Ministros de

exhumar sus restos si ésta, después, fuere considerada contraria a Derecho.

A la anterior valoracion circunstanciada que, al entender de la Sala,
pone de relieve la coincidencia de los intereses particulares de los recurrentes
y del interés general en que se debe acordar la suspension cautelar de la

exhumacion en tanto dictamos sentencia, se ha de afiadir otro argumento.
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No hay duda de que en los acuerdos del Consejo de Ministros que han
dispuesto la exhumacion, que se lleve a cabo el 10 de junio de 2019, a las
10:00 horas, y que se trasladen los restos mortales de don Francisco Franco
Bahamonde al cementerio de El Pardo-Mingorrubio esta también presente el
interés general. El que expresa la Ley 52/2007. Pues bien, teniendo en cuenta
el estado actual de las actuaciones Y que la tramitacion restante no debe
presentar, en principio, particulares dificultades, no hay razones que impidan
resolver el recurso contencioso-administrativo en un plazo razonable. Por
tanto, los intereses publicos vinculados a la exhumacion que ahora
suspendemos no se veran afectados por un tiempo prolongado si es que,
finalmente, debieran prosperar.

CUARTO.- Costas.

A tenor de lo establecido por el articulo 139 de Ia Ley de la Jurisdiccion,
no hacemos imposicién de costas en este incidente dadas las dudas de hecho
y de Derecho que suscitan las cuestiones controvertidas.

Por todo lo dicho,

LA SALA ACUERDA:

(1.°) Suspender cautelarmente Ia exhumacion de los restos mortales de
don Francisco Franco Bahamonde dispuesta por el acuerdo del Consejo de

Ministros de 15 de febrero de 2019 y fijada por el de 15 de marzo de 2019 para
el 10 de junio de 2019.

(2.°) No hacer imposicién de costas.
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ADMINISTRACON Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistra

indicados al margen.
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