Resolucion adoptada por el Defensor del Pueblo, 26 de noviembre de 2018, en
relacioén con la solicitud de interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra
el 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

(Boletin Oficial del Estado, num. 206, de 25 de agosto de 2018)

ANTECEDENTES

PRIMERO. Mediante sendos escritos se han recibido un total de cuatro peticiones en las
que se solicita del Defensor del Pueblo el ejercicio de su legitimacion para la
interposicion de recurso de inconstitucionalidad contra el 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, publicado en el Boletin
Oficial del Estado numero 206 correspondiente al dia 25 de agosto de 2018.

SEGUNDO. El Real Decreto-ley cuestionado consta de un articulo unico por el que se
modifica la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, afiadiendo un apartado 3 a su articulo 16 y
una nueva disposicion adicional sexta bis, y de dos disposiciones finales, en la primera
de las cuales se especifica el titulo competencial y en la segunda se dispone la entrada
en vigor de dicho decreto-ley al dia siguiente de su publicaciéon en el Boletin Oficial del
Estado.

El nuevo apartado 3 que se incorpora al articulo 16 de la Ley 52/2007 es del siguiente
tenor literal:

«3. En el Valle de los Caidos solo podran 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».

A su vez, la nueva disposicion adicional sexta bis atribuye al Gobierno la garantia del
cumplimiento de la medida, remite a un Acuerdo de Consejo de Ministros la decision de
exhumacion y traslado de los restos de personas que yazcan en el lugar y cuyo
fallecimiento no hubiera sido a consecuencia de procedimiento a través del cual ha de
llevarse a cabo.

TERCERO. El motivo de inconstitucionalidad alegado por los solicitantes se circunscribe
en todos los casos a la inexistencia del presupuesto habilitante de extraordinaria
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urgencia y necesidad que exige el articulo 86.1 de la Constitucion para que el Gobierno
pueda dictar una disposicion legislativa provisional en forma de Decreto-ley como la aqui
tratada.

Debe precisarse que en todos los casos el cuestionamiento de la norma desde la
perspectiva de la ausencia del presupuesto habilitante se hace en referencia a la
exhumacion de los restos de Francisco Franco, aunque, como se deduce del tenor literal
de la misma, su objeto posible no se limita a estos restos, sino que alcanzaria
eventualmente a todos los que estén inhumados en el Valle de los Caidos cuyo
fallecimiento no hubiera sido consecuencia de la Guerra Civil.

Asi, se alega que los restos mortales de Francisco Franco reposan en el altar mayor
de la Basilica del Valle de los Caidos desde el 23 de noviembre de 1975, por lo que no
puede hablarse de extraordinaria y urgente necesidad de modificar una situacion que
dura mas de cuarenta y tres afos.

Asimismo se aduce que ni la Proposicion no de Ley votada el 11 de mayo de 2017,
en la que se reclamaba la exhumacién de los restos de Franco, ni el Informe del Comité
de Expertos sobre el futuro del Valle de los Caidos de 2011, ni tampoco los informes del
Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre desapariciones forzadas o involuntarias de
2014 y del Relator de la ONU, también de 2014, con los que la exposicion de motivos
justifica la adopcién de la medida tienen ninguno de ellos caracter vinculante ni sirven
para justificar la extraordinaria y urgente necesidad de la misma.

Se cita en alguna de las solicitudes de recurso presentadas -ya que en otras no se
aporta jurisprudencia constitucional alguna- doctrina relativa a los requisitos exigibles
para el dictado de un real decreto-ley, con mencién expresa de lo sefialado en la
Sentencia del Tribunal Constitucional 68/2007, a tenor de la cual aun habiendo descartado el
Tribunal que la utilizacion por el Gobierno de su potestad legislativa extraordinaria deba
circunscribirse a situaciones de fuerza mayor o de emergencia, si se ha venido exigiendo
la concurrencia de ciertas notas de excepcionalidad, gravedad, relevancia a
imprevisibilidad que determinen la necesidad de una accién normativa en un plazo mas
breve que el requerido para la tramitacion parlamentaria de las leyes, bien sea por el
procedimiento ordinario o por el de urgencia.

Se hace notar al respecto que, si bien la exposicion de motivos del decreto-ley
cuestionado alude a la concurrencia -aun sin justificar su presencia, segun entienden los
solicitantes de recurso-, de las notas de excepcionalidad, gravedad y relevancia, no lo
hace respecto de la imprevisibilidad que, como cabe deducir del argumentario, no puede
darse en una situaciéon consentida pacificamente a lo largo de 43 afos.

Asimismo, se alude a la jurisprudencia del Tribunal reiterada en diversas sentencias
en el sentido de que el control jurisdiccional que ejerce es un control ex post y tiene por
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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".

En definitiva, esta linea argumental cuestiona desde el punto de vista formal la
prevision ya transcrita del articulo unico del real decreto-ley, sin entrar a considerar, ni
tampoco cuestionar, el fondo de la misma ni la consecuencia de su aplicaciéon, que no es
otra que la exhumacion y el correspondiente traslado de los restos mortales inhumados
en el Valle de los Caidos de personas cuyo fallecimiento no haya sido consecuencia de
la Guerra Civil. Por ello la solicitud de interposicion de recurso se fundamenta en la
posible vulneracion del articulo 86.1 de la Constitucidn

CUARTO. Finalmente cabe resefiar en estos antecedentes que, mediante Acuerdo de 13
de septiembre de 2018, el Congreso de los Diputados procedié a la convalidacion del
Real Decreto-ley, de acuerdo con lo previsto en el articulo 86.2 de la Constitucioén, con
176 votos a favor, 165 abstenciones y Unicamente 2 votos en contra, aprobando
asimismo su tramitacién como proyecto de ley por el procedimiento de urgencia.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO. Los argumentos esgrimidos por los solicitantes se centran en la supuesta
inconstitucionalidad de la norma, puesto que a su juicio no se da el presupuesto
habilitante: la extraordinaria y urgente necesidad. Procede, pues, analizar la doctrina
constitucional para constatar la verosimilitud de la peticion formulada.

El Tribunal Constitucional desde su primera sentencia sobre esta materia, STC
29/1982, de 31 de mayo, hasta la mas reciente, STC 105/2018, de 4 de octubre, ha
elaborado una consolidada doctrina jurisprudencial sobre el denominado presupuesto
habilitante del Decreto-ley.

Ya en la primera sentencia citada de 1982, el Tribunal resaltdé "el peso de la
apreciacion de lo que haya de considerarse como caso de extraordinaria y urgente
necesidad al juicio puramente politico de los érganos a los que incumbe la direccion
politica del Estado", una idea que cobra especial importancia para analizar un caso como
el presente, de manera que -se dice también en esa sentencia- sin perjuicio del posible y
ulterior control juridico-constitucional "es competencia de los 6rganos politicos
determinar cuando la situacidon, por consideraciones de extraordinaria y urgente
necesidad, requiere el establecimiento de una norma por via de Decreto-ley".

Siguiendo con esta idea, en la STC 111/1983, de 2 de diciembre, el Tribunal,
abordando la cuestion del control constitucional de los componentes esenciales del
presupuesto habilitante del Decreto-ley, recordd (FJ5) que: "el Gobierno, ciertamente,
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ostenta el poder de actuacién en el espacio que es inherente a la accion politica; se trata
de actuaciones juridicamente discrecionales, dentro de los limites constitucionales,
mediante unos conceptos que si bien no son inmunes al control jurisdiccional, rechazan -
por la propia funcién que compete al Tribunal- toda injerencia en la decision politica, que
correspondiendo a la eleccion y responsabilidad del Gobierno, tiene el control, también
desde la dimensioén politica, ademéas de los otros contenidos plenos del control, del
Congreso".

En definitiva, consideraba el Tribunal en esa sentencia y respecto del ejercicio de la
funcién de control que le corresponde que "no podria, sin traspasar las fronteras de su
funcion y a la vez de su responsabilidad, inmiscuirse en la decisidon de gobierno, pues si
asi se hiciera quedarian alterados los supuestos del orden constitucional democratico".

SEGUNDO. Respecto de los componentes esenciales del presupuesto habilitante del
Decreto-ley en el fundamento juridico sexto de la citada sentencia 111/1983 y retomando
doctrina anterior se dice que:

«6. La extraordinaria y urgente necesidad no ha de entenderse en el sentido
extremo de confinar el Decreto-ley para ordenar situaciones -intervenir en
acontecimientos- de excepcional amenaza para la comunidad y el orden
constitucional. Nuestra Constitucién, deciamos en la Sentencia de 4 de febrero
de 1983 (Boletin Oficial del Estado del 9 de marzo), ha contemplado el
Decreto-ley como instrumento del que es posible hacer uso para ordenar
situaciones que, por razones dificiles de prever, reclaman una accion legislativa
inmediata, en un plazo mas breve que el requerido por la tramitacion
parlamentaria de las leyes. La justificacion del Decreto-ley podra también darse
en aquellos casos en que, por circunstancias o factores, o por su compleja
concurrencia, no pueda acudirse a la medida legislativa ordinaria, sin hacer
quebrar la efectividad de la accién requerida, bien por el tiempo a invertir en el
procedimiento legislativo o por la necesidad de la inmediatividad de la medida.
Por lo demas, el modo como el art. 86 ha contemplado la figura del Decreto-ley
susceptible de culminar en una Ley por la via del apartado tercero del indicado
articulo, en un sistema en que el Gobierno ha de gozar de la confianza de la
Camara, confiere otra variante importante a la utilizacién del Decreto-ley,
utilizacion con el designio de adoptar dentro de los limites y concurriendo el
presupuesto habilitante , previsiones legislativas de accién inmediata que
encontraran en la ulterior Ley aprobada siguiendo lo que dice el art. 86. 3 su
regulacion definitiva».

Esta linea ha sido mantenida hasta los pronunciamientos mas recientes. Asi, por
ejemplo, el Tribunal Constitucional en la STC 105/2018, de 4 de octubre, ha recordado
que,

«La apreciacion de la concurrencia de la extraordinaria y urgente necesidad
constituye un juicio politico que corresponde efectuar al Gobierno (titular

constitucional de la potestad legislativa de urgencia) y al Congreso (titular de la
potestad de convalidar, derogar o tramitar el texto como proyecto de ley),
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incumbiéndole a este Tribunal controlar que ese juicio politico no desborde los
limites de lo manifiestamente razonable, sin suplantar a los 6érganos
constitucionales que intervienen en la aprobacién y convalidacién de los
decretos-leyes; y que ese control externo se concreta en la comprobacién de
que el Gobierno haya definido, de manera explicita y razonada, una situacién
de extraordinaria y urgente necesidad que precise de una respuesta normativa
con rango de ley, y de que, ademas, exista una conexion de sentido entre la
situacién definida y las medidas adoptadas para hacerle frente».

Por tanto, es doctrina constitucional consolidada que existe un margen razonable de
discrecionalidad del Gobierno para apreciar la extraordinaria y urgente necesidad; que el
control jurisdiccional es un control externo, en el sentido de que debe verificar, pero no
sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al Gobierno; que ese control
rechaza toda injerencia en la decisidon politica insita en el Decreto-ley; y que cabe su
utilizacién con el designio de adoptar, dentro de los limites y concurriendo el presupuesto
habilitante, previsiones legislativas de accion inmediata que encontraran en la ulterior ley
aprobada siguiendo lo que dice el articulo 86.3 de la Constitucion su regulacion definitiva.

TERCERO. Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional, la adecuada fiscalizacion
del recurso al decreto-ley requiere el analisis de dos aspectos desde la perspectiva
constitucional: por un lado, la presentacion explicita y razonada de los motivos que han
sido tenidos en cuenta por el Gobierno en su aprobacién (SSTC 29/1982, de 31 de
mayo, FJ3; 111/1983, de 2 de diciembre, FJ5; 182/1997, de 20 de octubre, FJ3, y
137/2003, de 3 de julio, FJ4) y, por otro lado, la existencia de una necesaria conexion
entre la situacion de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a
ella (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ3; 182/1997, de 20 de octubre, FJ3, y 137/2003,
de 3 de julio, FJ4).

En cuanto a la definicion de la situaciéon de urgencia, la doctrina ha precisado que no
es necesario que tal definicion expresa de la extraordinaria y urgente necesidad haya de
contenerse siempre en el propio Real Decreto-ley, sino que tal presupuesto cabe
deducirlo igualmente de una pluralidad de elementos. A este respecto, conviene recordar
que el examen de la concurrencia del presupuesto habilitante de la «extraordinaria y
urgente necesidad» siempre se ha de llevar a cabo mediante la valoracion conjunta de
todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar la disposicion legal
excepcional y que son, basicamente, los que quedan reflejados en la exposicién de
motivos de la norma , a lo largo del debate parlamentario de convalidacion, y en el propio
expediente de elaboracién de la misma (SSTC 29/1982, de 31 de mayo, FJ4; 182/1997,
de 28 de octubre, FJ4; 11/2002, de 17 de enero, FJ4, y 137/2003, de 3 de julio, FJ3).

Finalmente, recuerda el Tribunal que el hecho de que el contenido del Decreto-ley se
considere una reforma estructural no impide, por si sola, la utilizacién de la figura del
decreto-ley, pues el posible caracter estructural del problema que se pretende atajar no
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excluye que dicho problema pueda convertirse en un momento dado en un supuesto de
extraordinaria y urgente necesidad, que justifique la aprobacién de un decreto-ley, lo que
debera ser determinado atendiendo a las circunstancias concurrentes en cada caso (STC
137/2011, FJ6; reiterado en SSTC 183/2014, FJ5; 47/2015, FJS, y 139/2016, FJ3).

CUARTO. Expuesta la doctrina constitucional, procederia verificar en el caso concreto
los dos aspectos antes mencionados: la justificacion de la situacion de extraordinaria y
urgente necesidad, por un lado, y por otro, la existencia de una necesaria conexion entre
la situacién de urgencia definida y la medida concreta adoptada para subvenir a ella.

Sin embargo, esta ultima verificacion resulta aqui innecesaria ya que ninguna de las
solicitudes de recurso, como se ha resefiado en los antecedentes, cuestiona la conexién
entre la situacion de urgencia definida y la medida adoptada, la denominada "conexién
de sentido", la cual, por otra parte, resulta evidente en el proceso de resignificacion del
Valle de los Caidos como lugar vedado a actos de naturaleza politica ni exaltadores de
la Guerra Civil y destinado a honrar y rehabilitar la memoria de todas las personas
fallecidas a consecuencia de esa tragedia colectiva.

En cuanto al examen de la concurrencia del presupuesto habilitante de extraordinaria
y urgente necesidad, este se ha de llevar a cabo, como ya se ha mencionado, mediante
la valoracion conjunta de todos aquellos factores que determinaron al Gobierno a dictar
la disposicion legal excepcional y que son, basicamente, los que quedan reflejados en la
exposicién de motivos de la norma, a lo largo del debate parlamentario de convalidacion,
y en et propio expediente de elaboracién de la misma. En este caso es suficiente la
lectura de la exposicion de motivos y el debate de convalidacion para apreciar la
justificacion utilizada por el Gobierno.

Efectivamente, en la exposicién de motivos de la norma se justifica que el fundamento
y el objetivo de la norma "son de un inequivoco y extraordinario interés publico: que la
actuacion de los poderes publicos atienda al sentir mayoritario de la sociedad espafiola,
que considera inaplazable poner fin a décadas de una situacion impropia de un Estado
democratico y de Derecho consolidado".

El argumento principal para justificar la urgencia recogido en la exposicidon de motivos
de la norma es la voluntad popular manifestada a través de un proposicion no de ley del
afio 2017 que instaba al Gobierno de Espafia a " afrontar, de forma decidida y urgente,
las recomendaciones del Informe de expertos sobre el futuro del Valle de los Caidos
entregado al Ministerio de la Presidencia el 29 de noviembre de 2011", informe este en el
que, entre las actuaciones urgentes, se sefiala ademas como "preferente" la exhumacion
de los restos de Francisco Franco y su traslado fuera del Valle de los Caidos.



Recurso sobre el Real Decreto-ley 10/2018, de 24 de agosto

Considera el Gobierno que dicha proposicion no de ley explicita de forma contundente
la voluntad de los representantes de la ciudadania de proceder a la exhumacién y de
hacerlo, ademas, de forma no solo urgente sino también preferente.

Explica, a mayor abundamiento, que la extraordinaria y urgente necesidad de la
reforma legal viene apoyada y avalada por la perentoria exigencia de dar cumplimiento a
los reiterados requerimientos de Naciones Unidas que, en los ultimos afios, ha venido
requiriendo al Estado espanol para que dé cuenta de las medidas adoptadas en materia
de memoria histérica y regeneracién democratica.

Concretamente, el Informe emitido en julio de 2014 por el Grupo de Trabajo de
Naciones Unidas sobre las desapariciones forzadas o involuntarias concluye con una
larga lista de recomendaciones para el Gobierno espafiol y la peticion de que en un
plazo de 90 dias "presente un cronograma en el que se indiquen las medidas que se
llevaran a cabo para implementar estas recomendaciones y asistir a las victimas del
franquismo". Con respecto al Valle de los Caidos, este Grupo de Trabajo lamentaba
especificamente que no se hubieran implementado las recomendaciones del aludido
Informe de 2011 en relacion con la retirada de los restos de Francisco Franco de dicho
mausoleo.

En este mismo sentido, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocion
de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticién, emitié un informe
el mismo mes de julio de 2014 donde vinculaba la presencia de Francisco Franco en el
Valle de los Caidos con la exaltacion del franquismo y con las dificultades de consagrarlo
como lugar en favor de la paz y la reconciliacion, ademas de sugerir implementar las
recomendaciones del 2011 respecto del Valle.

Considera el Gobierno que los motivos que acaban de exponerse justifican
ampliamente la concurrencia de los requisitos constitucionales de extraordinaria y
urgente necesidad, que le habilitan para aprobar el real decreto-ley dentro del margen de
apreciacion que, en cuanto 6rgano de direccién politica del Estado, le reconoce el
articulo 86.1 de la Constitucion (STC 142/2014, FJ3 y STC 61/2018, FFJJ 4 y 7).
Concurren también las notas de excepcionalidad, gravedad y relevancia que hacen
necesaria una accion normativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido para
la tramitacion parlamentaria de una ley, bien sea por el procedimiento ordinario o por el
de urgencia. Explica, por ultimo, la exposicién de motivos de la norma, que el hecho de
que una situacién haya sido tolerada por largo tiempo debido a la inactividad del
Gobierno y al desconocimiento de un deber de normacion impuesto por las Cortes
Generales no es 6bice para que se haga frente a la misma por via de la legislacién de
urgencia (STC 11/2002, FJ7): ademas, recuerda que el caracter estructural de esta
situacion no impide que en el momento actual pueda convertirse en un supuesto de
extraordinaria y urgente necesidad atendiendo a las circunstancias concurrentes.
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QUINTO. El debate parlamentario de convalidacion del Decreto-ley no aporta novedades
respecto de lo aducido en la exposicion de motivos, aunque lo significativo de ese debate
es que, como se ha resefiado en los antecedentes, la convalidacion e Real Decreto-ley
se aprobd por mayoria absoluta con unicamente (y por error) dos votos en contra, lo que
revela una voluntad politica practicamente unanime respecto del objeto de la norma, lo
que el Defensor del Pueblo en su condicion de alto comisionado de las Cortes Generales
debe tomar en consideracién, como asi mismo el hecho de que, también con una
significativa mayoria, se haya acordado su tramitacion como proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia.

Como antes se ha sefalado, la doctrina constitucional ha otorgado un margen
razonable de apreciacién de la situacion de necesidad al Gobierno que solo es
censurable si la utilizacion de la figura del Decreto-ley es abusiva. Se ha resenado
también que el control jurisdiccional es un control externo, en el sentido de que debe
verificar, pero no sustituir, el juicio politico o de oportunidad que corresponde al
Gobierno. Y asimismo se ha sefialado que cabe la utilizacién de la figura del Decreto-ley
con el designio de adoptar, dentro de los limites y concurriendo el presupuesto
habilitante, previsiones legislativas de accion inmediata que encontraran en la ulterior ley
aprobada siguiendo lo que dice el articulo 86.3 de la Constitucion su regulacion definitiva.

Nos encontramos, pues, aqui ante una norma cuyo contenido es netamente una
decisién politica que ha sido ya convalidada por las Cortes Generales, y es preciso
reiterarlo, con un amplisimo consenso de las fuerzas parlamentarias ya que ninguna se
ha opuesto con su voto, aunque hubiera manifestado discrepancias en el debate
parlamentario de convalidacion.

Ciertamente toda decision legislativa, cualquiera que sea su contenido juridico, tiene
un componente politico, y en casos tan singulares como el presente, puede afirmarse
que el componente juridico queda, y por lo tanto su control en términos constitucionales,
reducido a lo indispensable. La decisién de la exhumacién de los restos de Francisco
Franco del Valle de los Caidos (y de los demas restos que eventualmente pudieran ser
objeto de la norma) es, claramente, una medida de naturaleza esencialmente politica y
es al Gobierno de la Nacion a quien corresponde apreciar la urgencia y la necesidad de
llevarla a cabo. Ademas, esa decision ha sido convalidada practicamente por unanimidad
por los representantes de pueblo espariol a los que corresponde el control politico de la
medida, lo que esta institucion no puede desconocer en el ejercicio ponderado y neutral
de su legitimacioén para la interposicion de recurso de inconstitucionalidad.

Por otra parte, la presentaciéon explicita y razonada de los motivos expuestos por el
Gobierno para la aprobacion del Real Decreto- ley cabe incardinarla, sin mayor dificultad
y de acuerdo con la doctrina jurisprudencial antes expuesta, en el margen constitucionalmente
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legitimo de apreciacion politica que corresponde al Gobierno para el logro de sus
objetivos de esta naturaleza.

Todo lo anterior conduce a esta institucion a no considerar pertinente en el presente
caso el ejercicio de su legitimacion, al considerar que la norma cuestionada supera el
control de constitucionalidad en cuanto a la presencia del presupuesto habilitante exigido
por el articulo 86.1 de la Constitucidon de extraordinaria y urgente necesidad.

RESOLUCION

Por todo cuanto antecede, el Defensor del Pueblo (e.f.), oida la Junta de Coordinacién y
Régimen Interior, previa la oportuna deliberacién y con pleno respeto a cualquier opinion
discrepante, acuerda no interponer el recurso de inconstitucionalidad solicitado contra el
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 persecucidon o violencia durante la Guerra Civil y la
Dictadura.
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