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SENTENCIA N° 407

i TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
|SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
| " SECCION OCTAVA
limos. Sres.
Presidente
?]’.)ﬁa Inés Huerta Garnicano
Magistrados
D. Miguel Angel Vegas Valiente
?Dﬁa. Carmen Rodriguez Rodngo

En la Villa de Madnd a veinticinco de febrero de dos mil nueve

VISTO por la Sala, constituida por los Sres. Magistrados relacionados al margen,
'los Autos del recurso contencioso-administrativo n® 960/05, interpuesto -én escrito
E,_'presentado ¢l 17 de marzo de 2005- por m
f-acmando en nombre v representacion de JOSE-LUIS GARDON NUNEZ., 4
%quc se acumuld el R®371/06 de la Seccion Sexta de esta Sala 'y Tobunal, interpuesto —ante
:E,la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Ja Audiencia Nacional en escrito presentado ¢l
‘dia 9 de mayo del mismo afo- por ¢l Procurador D. Carlos Ramos Alvarez, en
representacion de la FUNDACION NACIONAL FRANCISCO FRANCO, contra,
ﬁz_rcspectivameme, Ja sctuacion administrativa consistente en la retirada, en la madrugada del
idia 17 de marzo, de la estatua ecuestre del General Franco, sita en la Pza. de San Juan de la
Cruz de esta Capital y depositada, al parccer, en ¢l almacén del Ministerio de Fomento (¢/

‘Gregorio Benitez n® 18) y contra el requennnento (efectuado en escrito presentado el § de



| R° 960/05
| Registro General 10453/05

‘abni]) de cesacion de la via de hecho consistente en el depdsito fuera de su ubicacidn

'piblica a la vista de los madrilefios, de la expresada estatua ecuestre.

Ha sido partc demandada la Adrministracion General del Estado, representada y

‘defendida por el Sr. Abogado del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQO: Interpuestos los recursos y seguidos los tramites prevemdos
por la Ley—siendo acumulados por Auto de esta de 20 de diciembre de 2006 -, se emplazd a
las partes demandantes para que formalizaran la demanda, lo que verificaron medrante
escrito en los que postularon una sentencia por la que se declare la nulidad de pleno
%dcrecho de la actuacion material constitutiva de via de hecho consistente en desmontar,
irctirar, almacenar el monumento, condenando a la Admunustracidn a reponer el monumento
4 su estado primitivo, y el demandante D. José-Luis Gardén Nufiez, ademds, instaba una

1indemnizacion por dano moral.

SEGUNDO: El Abogado del Estado contestd 1a demanda en escrito por el

que solicitaba la desestimacién del recurso.

TERCERO: Habiéndose recibido el proceso a prueba, y formulados escritos

de conclusiones, quedaron las actuaciones pendientes de sefialamiento.

CUARTO: Para votacidn y fallo del presente recurso se sefiald la audiencia

del dia 24 de febrero de 2009, teniendo lugar.
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QUINTO: En la tramitaciéon del presente proceso se han observado las

‘prescnpeiones legales, habiendo quedado fijada en indeterminada la cuantia del pleito.

VISTOS los preceptos Jegales citados por las partes, concordantes y de general

‘aplicacion.

Siendo Ponente la Magistrada dc la Seccién Iltma. Sra. Dria Inés Huerta Garicano.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Los fundamentos impugnatorios de las actoras son,
%bésicamentc yrespecto del actor Sr. Gardon Nifiez, que la actuacion material impugnada
‘es constitutiva de una via de hecho por haberse llevado a acabo por érgano administrativo
manifiestamente incompetente (la competencia viene atribuida al Ayuntarniento de

Madrid.), sin procedimiento previo de descalificacion y sin la oportuna licencia.

La otra actora, Fundacion Nacional Francisco Franco, argumenta: 1) La
;actuacién constituye infraccion urbanistica por contravenir el vigente PGOU de Madrd de
-..1997, tipificada en el art. 224 en la Ley CAM 9/01, de 17 de julio; 2) La estatua ecuestre
retirada, de 6,5 metros de altura, es obra del escultor D. José Capuz, esculpida en bronce y
en su actual ubicacidn desde 1959, recogiéndose como elemento urbano singular en el
Catalogo de elementos protegidos en PGOU, con el nimero 40223-1, debiéndose tener
presente que la catalogacién supone una proteccion integral para los elementos singulares,
tal como se prevé en los arts. 1.2.3.3 y 1.2.3 4 de las Disposiciones Generales ¢
Instrumentos para el Desarrollo del PGOU de Madrid y la estatua retirada, con arreglo al
5n. 4.5.2 delasreferidas Normas, tiene establecido el maximo nivel de proteccidn, Nivel 1
de proteccion histérico-artistica; 3) El art. 4.5.4 de 1as Normas Urbanisticas del PGOU, en

relaciéon con los monumentos catalogados solo permite las obras de conscrvacion,
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mantenimiento, consolidacion v, sl es preciso, restauracion, pero prohibe expresamnente Ja
-Imodiﬁoacién de su emplazamiento (parrafo 4), salvo que se solicite acompanada “de un
_:-:.:'sludz'o razonado’ y esté)ustificada “siempre’ por “demostrarse que la localizacion acrual
les incorrecta” y “probarse que la reinstalacion en un emplazamiento anterior permitird
'.;mejomr su visualizacion”; 4) No se han respetado ninguna de las refendas Normas
Urbanisticas, n1 tampoco se ha emitido dictamen por la “CIPHAN” al que se rctiere el art.
4.11.1, habiéndose limitado el Ministenio de Fomento a encargar a un tercero —“TRAGSA”-
ila retirada del monumento con una mera solicitud de licencia municipal por actuacion
icomunicada en la que ni siquiera se menciona ¢l monumento, cuando deberia haberse
jacudido al llamado procedimiento ordinanio previsto en el art. 54.1 de la Ordenanza de
étramitaci()n de licencias para “actuaciones urbanisticas que requieran provecto técnico’” |y
%—'para obras que afecten “a edificios catalogados nivel I** (art. 55.1 de l]a misma Ordenanza),
'sin que, obviamente, se hayan aportado (o, al menos, no figuran en el expediente) ninguno
db los 8 tipos de documentos exigidos por el art. 37.1 de la misma; 5) Estamos, afirma la
?—'Fundacién General Franco, ante actuaciones formalmente legales, aunque matenal o
1&ustantivamente ilegales por facultar actuaciones manfiestamente constitutivas de
iinﬁaccién urbanistica. En cualquter caso, el art. 47 de la Ordenanza establece con toda
claridad que nunca podrin adquirirse por silencio admimstrativo positivo facultades en
‘contra de la ordenacién urbanistica o de 12 normativa ambiental aplicables y el art. 242.6
idel Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por el Real Legislativo 1/92, de 26 de
qunio, afirma “en ningun caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo
‘licencias en contra de la legislacion de planeamiento urbanistico® ; 6) Ademas de
iinfraccién urbanistica, integra una infraccién del Patnimonio Histérico Espafiol, tiprficada
len el art. 76.1 en relacién con el 20.4 de la Ley 16/85, vulnerando la normativa protectora
;dc] Patrumomo Histérico de la Comunidad, cuyo objeto —art. | dela Ley CAM 10/98, de 9
«de julio, del Patrimonio Histérico de la Comumidad de Madnd- es “el enriguecimienso,
salvaguarda y tutela del patrimonio historico ubicado en la comunidad de Madrid,
-:Ze.\-cepruando el de iiiularidad estatal, para su difusién y transmisién a las generaciones
veniderasy el disfrute por la actial generacion™: 7) Constituye también una via de hecho,

‘v como tal, debe ser declarada al amparo del art. 33.2 LICA, va que no se ha seguido el
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'procedimiento legalmente establecido, no consta la resolucién que sirva de fundamento a
esa achuacion matenal, m se ha motivado 1a decision. Todo ello integra una vulneracion de
los arts. 53, 93.) y 54 I.JCA; 8) El encargo de desmontaje a “TRAGSA” supone también

‘vulneracién del procedimiento de contratacidon de la Lev 13795, de Contratos.

El Abogado del Estado, por su parte y partiendo de que la via de hecho viene
configurada como actuacidén material de la Administracién desprovista de la cobertura de}
acto legitimador o con tan graves defectos que supongan su nulidad radical o de pleno
derecho, se opone a las pretensiones actoras con los siguientes argumentos juridicos: a) El
PGOU es un instrumento insuficiente para demostrar la condicidn de bien de patrimonio
:hisrén’co artistico de la estatua ecuestre en la medida que dicha catalogacion corrcsponde,
segun 1os caos, a 1a Administracion General del Estado (Ley 16/895) o a las Comumdades
‘Autdénomas (arts. 21 y 28 de 1a Ley CAM 10/98, de 9 de julio) ; b) En cualquier caso, no es
‘esa la principal disputa. sino los derechos que sobre la estatua astente su propietano, en este
‘caso, la Administraciéon General del Estado, tal como queda acreditado enlos folios 13 a 15
del expediente, que adguinié dicha estatua en virtud de acuerdo de cesién de la propiedad
.:realizado por la Ciudad Universitana de Madnd, y éstos son, en el hipotético caso que se
considerase como un bien del patrimonio histérico (tal como lo define el art. 1.2°delal.ey
116/85, de 25 de junio) los de garantizar su “conservacion, mantenimiento vy custodia” y ¢sta
condicion de dueno le da Ja cobertura juridico-material necesana para llevar a cabo la
retirada de la estatva en la medida que se ha limitado a depositarla en el almacén
ministenal, cumpliendo asi los deberes de conservacidn y custodia, sin que con ello
padezcan los arts. 44 y 46 de 1a CE que consagran la obligacidn de las Administraciones
Publicas de proteger el patrimonio histérico, sino también el acceso de los ciudadanos a la
.'culrura, va que tales principios se han plasmado en el art. 13.2°delaLey 16/85 yenla AD
4% del Real Decreto 111/86, que restringe el acceso limitado a terceros solo respecto de
bienes de interés cultural, por lo que al ser la Administracién General del Estado propretana
de la estatua , en cuanto 1al, tiene libertad absoluta para decidir sobre su ubjcacién ya que su
derecho de propredad solo esta imitado por los deberes de conservacién, mantenimierto y

custodia, sin que su almacenaje perjudique los derechos e intereses de terceros; ¢) El art. 25
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de la LBRL —a diferencia de su art. 26 que contiene una auténtica atnbucion de
competencias a los Ayuntamientos- lo que recoge es un titulo de habilitacion de
competencias, lo que quiere decir que 1os Ayuntamientos ejerceran las competencias en la
medida en que la legislacion estatal o la autonomica se las reconozean, sin que el hecho de
que la estatua esté incluida como elemento histérico-artistico en ¢l PGOUM atribuya
‘competencia al Ayuntamiento para catalogar }a estatua, ni sea obstaculo para que su titular

~la Administracién General de! Estado- pueda decrdir su cambio de ubicacién, puesto que

‘los instrumentos de planeamiento tiene mero caracter indicativo, debiendo acudirse al art.

25delaley 16/85 yalart. 28 de la Ley CAM 10/98. En definitiva la retirada de \a eslatua
no requiere procedimiento previo de descatalogacion porque ¢l Ayuntamiento no es

competente para la catalogacién, competencia que estd atribwida a Ja Administracion

‘General del Estado o a a Comunidad Autonoma: d) Respecto de la cobertura formal para

la retirada de la estatua, el art. 3.1° del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las

Administraciones Publicas dispone que las encomiendas de gestion que se realicen a las

entidades y sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la proma Administracion
; Publica se excluyen del dmbito de aplicacién de la precitada Ley, por lo que la enconuenda
- gestiop efectuada por 1a Subsecretaria de Fomento a TRAGSA, sociedad mercantil estatal,
:ﬁpara la retirada de la estatua ofrece la suficiente cobertura formal a la actuacion que las
' recurrentes consideran como via de hecho. En definitiva, la actuacion del Ministenio de
: Fomento goza de la suficiente cobertura matenal, formal y procedimental para excluir la via
- de hecho, siendo las cuestiones relativas a la licencia municipal ajenas a la encomienda de
- gestién por lo que no afecta a la validez de la citada encomienda, sino al ejercicio de las
' potestades que tenga atribuidas el 6rgano competente para la imposicion de las medidas
' correctoras, por lo que cualquier vulneracion de la Ordenanza de tramitacion de licencias y

' régimen urbanistico no puede hacerse valer en este procedimiento, sino ante el 6rgano que

lenga atribuidas tales competencias, debiendo recordarse que el Ayuntamiento no ha

| opuesto reparo alguno a la actuacidon del Ministerio de Fomento; e) En tramite de

conclusiones, el Abogado del Estado entiende gue sc ha producido una pérdida sobrevenida

- del objeto del pleito en la medida que desde el 28 de diciembre de 2007 esta en vigor Jaley

| 52/07, cuyo art. 15 exige a las Administraciones la retirada de cuantos elementos o
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Capitulo 4.5 “Catalogo de monumentos piblicos y elementns urbanos
singulares™. su art. 4.5.1 dice que el Catalogo “es el insprumenty de
proteccion  individualizade de uaquellos considerados como monumentos
conmemoralivos o de ornato publico. asi como de fas construcciones de valor
que no tengan el cardeter de edificio. Kl catilogo se compone de
1. Listado de monumentos y elementos singulares catalogados, con expresion de
suemplazamiento y nivel o grado de proteccion ... ... . Cada monumento
dispone de una ficha de ¢atdlogo individuatizada. La Estatua Yeuestre
figura en el Catdlogo como Elemento Urbano Singular, con el n®40223-1,
obra del escultor José¢ Capuz, 1959, situacion Nuevos Mimsterios, con
proteccton historco-artstica. Como ntervenciones permitidas figura
“Reposicion de elementos originales. Traslade permitido™ (folio 695 de
Jos autos).

En seston de 3 de noviembre de 2004, la Comision de Administracionces
Publicas del Congreso aprobd, como Proposicidn no de Ley, “lrstar ol
Golrerno a gue proceda a la retivada en el plazo mds breve posible a lo
largo de la presente legislatura de los simbelos procedentes de la
dictadure franquista, por su caracter inconstitucional, que fodavia
perduran en los edificios de titularidad del Estade. con atencion a lus
determinaciones legales vigentes en  materia de proteccion del
pairimonio historico-artistico..........”" (folios 1 4 9 expaediente).

I allma Sra. Subsecretaria del Mimisieno de Fomento, en escrito de 22
de encro de 2005, conforme al presupuesto recibido. encomends i
“TRAGSA" “la realizacién de los irabajos de retirada y rransporte hasta
el almacén de los elemenios arquurecténicos que  requicre ol
acondicionamiento de los accesos al recinto de Nuevos Ministerios,
sitwados en la Pza. de San Juan de la Cruz”.

L1 24 de febrero de 2005 se presentd en el Registro del Ayuntamiento,

por “TRAGSA™ una solicitud de licenciada urbanistica por aonis i

comunicada, con una duracn de 1 & 2 jomadas, sin escombres,
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consistente en “la colocacion de andamios para revision de piezas de
fachaday anclaje de elementos ornamentales (C/ retirada si procede) .

2) El 16 de marzo del mismo afio, se remitio por correo certificado, desde
el Ministerio de Fomento, nueva solicitud de la referida mercantil de
hicencia comumicada “gue sustituye a la presentada el 24-2-
05.cccoviii. 7 en la que —en e} apartado relativo a Ja descripcion de las
obras a realizar- se dice “retirada de elementos arquilectonicos-
ornamentales del acceso al recinto de Nuevos Ministerios-Pza. San Juan
de la Cruz (entradua Ministierio Medioambiente) por encargo del
Ministerio de FFomento™.

h) En la madrugada del dia 17 del citado mes y aiio, sc procedié a la
rctirada de la estatua ecuestre.

1) En escrito presentado en el Ministeno de Fomento ¢l dia § de abril del
citado 2005, 1a hoy actora “FUNDACION NACIONAL FRANCISCO
FRANCO”, requirié a la Excma. Sra. Mimstra de Fomento “a /a
cesacion de la via de hecho consistente en el depdsito fuera de su
ubicacion publica a la vista de los madrilenos de la estatua ecuestre del

1

Generalisimo Franco. ... ...

TERCERO: A la hora de abordar la actuaci6n administrativa enjuiciada,
‘convienc tener presente que en materia de patrimonio histérico-artistico confluyen las
icompetencias de las tres Administraciones Territoriales: 1) La Administracién General
;5del Estado a la que, confosme al art. 149.).28 CE, le compete “a defensa del patrimonio
cultural, artistico y monumental espariol contra la exportacion y la expoliacién; museos, bibliotecas
v archivos de mwularidad esiaral, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades
Autdnomas”. Para el cumplimiento de este mandato constjtucional se dictd laLey 16/85, de
25 de junio, de] Patrimonio Histérico Espafiol, cuyo objelo —art. 1- es “fa proreccién,
acrecenlamiento y Iransmsion a las generaciones futuras del Patrimonio Historico Espariol”, 2)

Las Administraciones Autonémicas, y, por lo que aqui interesa, la Comunijdad de

_.9_
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Madrid, que en el art. 26 de su Estatuto de Autonomia, “apariados 13y 14. establece lu
:plenilud de funcién legislativa en patrimonio monumental de mterés de la Comunidad y en
; archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas, conservatorios de musica, servicios de bellas artes y
“demuis centros de depésito cultural o colecciones de natwraleza andloga que no sean de tindaridad

estatal ", tal como reza el Preambulo de la Ley CAM 18/98, dc¢ 9 de julio, de Patomonio
. Historico de la Comumidad y enla que se reconoce “La colaboracion con los Ayuniamientos de
;1(1 Comunidad de Madrid se ha considerado desde dos puntos de wsta, el que se recoge en las
:’disposiciones generales como deber genérico que obliga a fodas las Administraciones Publicas. y

mediunte lu atribucion de competencios a los municipios para un mas eficaz control de la
| proteccion del patrimonio historico radicado en su término. incluyendo la potestad sancionadora.”
1Fl objeto de la Ley ~art. 1.1- es ... el enriguecimiento. salvaguarda y ritela del pairimonio
j historico ubicado en la Comumdad de Madrid, exceptuando el de tituluridad estatal.. . Su art. 34,
“sobre Informacién contenida en el Inventanio y los Catalogos de Plancamiento, dispone:
:: “Los servicros técnicos de la Consejeria de Educacion y Cultura actualizaran y homogeneizardn el
 Inventario previsto en esta Ley y los Catdlogos de Planeamienio, para lo cual coordinara sus
actuaciones con la Consejeria de Obras Publicas, Urbanismo y Transpories y los Ayuntanienios

respectivos a fin de poder ofrecer una mejor y mas completa informacién a los ciudadanos™: 3)
‘Las Administraciones Locales que, conforme, al art. 25.2.e)delaLey 7/85, de 2 de abnl,
‘de Bases del Régmmen Local “ejercerd en 1odo caso, competencias, en los términos de la
legislacidn del Estado y de las comunidades auténomas ™ en matenia de patrimonio histénco-

artistico.

Sobre 1a base de esta normativa, la estatua ecuestre del General Franco, como se
rdecia en el precedente Fundamento, figura en el Catalogo del PGOUM (anterior ala Ley
‘CAM 10/98) como Elemento Urbano Singular, con ¢l n®40223-1 (Ntvel de proteccion 1),

'-'(_sbra del escultor José Capuz, 1939.

Su art. 4.5.4: Obras permitidas (N-1) dispone: “! Las actuaciones permitidus sobre
10dos los monumentos catalogados seran las de conservacion, mantenimiento y consolidacion. Si es
‘preciso  se  acometeran las obras de restauracion que el monumento demande

2 Las obras de restauracidn requerirdn la elaboracion previa de un provecto redactado por

[

et
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téenicos competentes y en el caso de patarse de iuna obra con proteccion Historico-Artistica aguél
‘deberd ser uprobado por la Real Academia de  Bellas Artes de San  Fernando.
| 3. No se permnran actuaciones de veestructuracion ni demolicion Cuando exista documentacién

ariginal, boceto o reproducciones que peymitun conocer la disposicion primitiva de partes perdidas,

s se permirira lu repOSIcIOn de estos elementos
4. No  se permitira la  modificacion  de 5w emplazamiento  cuundo.
‘) Sea el original del MOnIMeEnto

s b) At sin ser el original, forme va parte de la historia de la ciudad debido a si inegracion en la
misma

.5, Las excepciones al punto anterior deberan solicitarse acompaniadas de un estudio razonado y
‘habran de extar Justificadas siempre por.
a) Demostrarse que {a localizacion actual es 1correcta
b) Probarse que la reinstalacion en un emplazamiento anierior permitiva mejorar su visualizacton.
Se podrd asimismo permitir la sustipucion o reposicién de elementos originales, asi come: ¢l

pedestal, cuando se considere oportuno, para lograr la unidad artistica del conjunto monmumental

CUARTO: La cuestion litigiosa aqui planteada se hmita, Unica y exclusivamente, a
ideterminar si la actuacion del Ministerio de Fomento al retirar la estatua ecuestre de Franco
sita en la Pza. de Nuevos Ministerios en la madiugada del dia 17 de marzo de 2005 es o
.:no~ constitutiva de una via de hecho, sin que quepa pronunciamiento alguno acerca de la
‘eventual nfraccidn urbanistica alegada por una de las la actoras -FUNDACION
‘NACIONAL FRANCISCO FRANCO-, pues los organos del Orden Jurisdiccional
jContenoioso—Adminisnativo carecen de potestad sancionadora en el ambito administrativo,
stendo su actuacién de naturaleza revisora, en la medida que gueda hmitada al
‘enjuiciamiento de lalegalidad de una actuacion adiministrativa previa, en torno a la cual la
parte actora deduce sus pretensiones. La denuncia de esa eventual infraccion urbanistica
debid realizarse ante el Ayuntamiento o, en su caso, antc la Comunidad Auténoma, que son
Jas Administraciones que ostentaban esa potestad sancionadora y que, en todo caso, al haber
sido un hecho notorio y dc¢ cxtraordinaria velevancia mediatica, tuvieron puntual

conocimiento desde la nuisma fecha de la retirada. Incluso, tal como quedo acreditado con
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la testifical practicada, un Inspector de Disciplina Urbanistica de 1a Junta Mumaipal de
Chamberi, de oficio. emitid Informe (cuya copia aportd y que obra en el folio 696 de los

autos) que, dijo, fue elevado a la Jefatura de la Seccién de Disciplina Urbanistica.

Dicho cuanto antecede, no existe una definicion lcgal de la via de hecho
(construccion del Consejo de Estado francés), regulada por vez primera en nuestro Orden
Jurisdiccional Contencioso-Administrativo en ¢l art. 30 de la vigente Ley Jurisdiccional,

cuya Exposicién de Motivos destaca como novedad “el recurso contra las actuaciones
materiales en via de hecho Medianre este recurso se pueden combatir aquellas actuaciones
materiales de lu Admnistracion que carecen de la necesariu cobertura juridica y lesionan derechos

e ntereses legitimos de cualquier clase”.

La via de hecho, pues, supone una actvacion material de la Administracion carente

“de un acto adnumistrativo previo que la legitime (art. 93.1 de la Ley 30/92), siempre, claro
‘estd, que dicha actvacion lesione derechos e intereses legitimos, o bien cuando csa
‘actuacion se produce al margen de las normmas competenciales o procedimentales
legalmente establecidas, o, como dice el St. Abogado del Estado en su contestacidn, es toda
actuacidén matenal de la Admimstracion desprovista de 1a cobertura del acto legitimador o

:con tan graves defectos que supongan su nulidad radical o de pleno derecho.

En primer lugar, la Proposicién no de Ley de 3 de noviembre de 2004, en aplicacion
de la cual e] Ministerio de Fomento ordend la retirada de la escultura, instaba “af! Gobierno
.a que proceda a la retirada en el plazo mas breve posible a lo largo de la presente
‘legislatura de los simbolos procedentes de la dictadura franguista, por su cardcter
inconstitucional, que todavia perduran en los edificios de titularidad del Estado, con

atencion a las determinaciones legales vigentes en_materia de proteccion del patrinionio

shistorico-artistico... ... ... ”
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Y ¢sas determinaciones legales vigentes en materia de proteccidn del patimonio
histénco-artistico no son solo, como preiende la Abogacia del Estado, las conterndas en la
Ley 16/85, de Patrimonio del Estado (relativas al Patnimonio historico espafiol) yenlaley
{CAM 18/98, del Patrimonio histérico de Ja Comunidad de Madnd, sino también la
normativa local de proteccion del Patrimonio historico y natural del municipio de Madnd,
_contenidas en el PGOUM de 1997, Titulo IV, y totalmente compatibles con el Inventano
de bienes protegidos por la CAM, tal como resulta del art. 34 de la Ley CAM 18/98,

transcrito en el Fundamento de Derecho precedente.

Como ha quedado acreditado, la estatua figura en el Catdlogo como Elemento
. Urbano Singular, con el n®40223-1 (Nivel de proteccion 1), obra del escultor José Capuz,
11959, situacion Nuevos Ministenos, con proteccion historico-artistica, por lo que as umcas
-actuaciones permitidas eran las establecidas en el Titulo 4, Capitulo 4.5, art. 4.5.4 del

PGOUM.

Dicha estatua, en contra de {o manifestado por el Sr. Abogado del Estado, no consta
‘que sca propiedad del Ministeno de Fomento, ni siquiera de la Administracién General del
Estado, pues en el expediente figura que fue construida y era propiedad de la Universidad
;de Madnd, sin que del documento n® 3 del expediente administrativo -de 3 de juhio de
11959- se infiera traspaso alguno de su propiedad al entonces Ministeno de la Vivienda,
‘pues como quedaba reflejado en el apartado b) del Fundamento de Derecho Segundo, la
‘estatua, propiedad de la Junita de la Ciudad Universitana era entregada para “su

‘emplazamiento en el Ministerio de la Vivenda................ con cardcter provisional y a

ireserva de lo que los Excmo.. Sres. Ministros de Educaciéon Nacional y de la vivienda

‘acuerden respecto al definitivo _emplazamiento e importe del valor de todas sus

parfes....”. Luego lo Unico que queda claro con dicho documento es que la propiedad
«corresponde a la Universidad v se cede para su emplazamiento provisional en el Ministenio
dela Vivienda y ateserva de ultenores acuerdos cuya existencia no consta. Sin que. en todo

caso, la propiedad de un elemento singular catalogado antonce a su titular a disponer del



R" 960/05
Registro General 10452/05

bien como mejor le parezca, pues esa catalogacidén —medida de proteccién del elemento-

Esupone una limitacién al libre ejercicio de derecho de propiedad.

Por tlanto, entendemos. que para su retirada debia haberse contado con la
t Universidad Complutense de Madrid, propietana, en principio y ante 12 ausencia de otra

- documentacion justificativa de la transmision de la propiedad, de la estatua.

En el caso de autos, el Mimisterio de Fomento procedid. a través de una sociedad
‘estatal instrumental (TRAGSA), a la retirada de la estatua, obviando ¢} procedimiento
-especificamente establecido, pues se verificd —en la madrugada del dia 17 de marzo de
2005- sobre la base de una solicitud de licencia para actuacion comunicada remitida por
correo certificado el dia anterior, en 1a que se hacia constar que su objeto —sin identificar la
estatua- era la “retirada de elementos arquitectonicos-ornamentales de acceso al recinto de

Nuevos Ministerios-Pza. San Juan de Cruz (entrada Ministerio de Medio Ambiente....".

Consiguientemente, careciendo de la preceptiva licencia , ya que la retirada de la
estatua catalogada como elemento urbano singular no puede ser objeto de este tipo de
licencias (art. 49 de la Ordenanza Municipal de Tramitacion de Licencias Urbanisticas,
‘aprobada el 23/12/04, B.O. de} Ayuntamiento de Madnd de 13 de enero de 2005 y
‘B.0.C.AM de 7 del mismo mes y aho), sino de licencia ordinana y, en todo caso. no se

‘habia producido el plazo del silencio y, éste seria negativo (art. 47.a) de la citada

Ordenanza).

Concurren, pues, a juicio de esta Sala y Seccion, todos los requisitos para caliticar la
actuacion del Ministerno de Fomento, en la retirada y almacenaje de la estatua ecuestre de
Francisco Franco, de via de hecho en la medida que se ha realizado por un érgano. en

‘poncipio, iIncompetente ya que no consta fuera el propietario de la escultura catalogada, y
al margen del procedimiento legalmente establecido, sin que la Proposicion no de Ley
mencionada constituyera titulo habilitante para una actuacidn inmediata y al margen de la

normativa aplicable, lo que ha de conducir a Ja declaraci6n de nulidad de pleno derecho de

__14_
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' esa actuacidn material del Ministenio de Fomento al retirar la tan citada estatua en la

‘madrugada del dia 17 de marzo de 2005, sin la imprescindible cobertura material y formal.

QUINTO: Si bien toda declaracién de nulidad de una actuacién constitutiva

de via de hecho lleva aparejada indefectibiemente, como asi postulan las actoras. la
‘reposicion inmediata de lo realizado sin esa cobertura material m formal, lo que en este
- caso supondria la colocacion de la estatua en su emplazamiento de 1a Pza. de San Juan dela
+Cruz, dicha pretension, actualmente, hay que considerar que ha devenido ya sin objeto, en
‘lamedida que, conforme al art. 15 -Simbolos y monumentos publicos- de la Ley 52/07. de
26 de diciembre: ). Las Admimstraciones publicas, en el ejercicio de sus competencias, tomaran

las medidas oportunas para fa retirada de escudos, insignas, placasy otros objetos o menciones

‘conmemoralivas de exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacion miliiar, de la Guerra Civil y
‘de la represién de la Dictadura........" , y ello porque, dados los términos imperativos del
| precepto, la reubicacion de la estatua, para proceder a su posterior e inmediata retirada tras
‘¢l procedimiento legalmente establecido, carece de finalidad practica y no deja de ser un

‘mero simulacro efectista vacio de contenido.

Por itimo y en cuanto a Ja indemnizacion solicitada por el Sr. Gardén Nunez por
dafio moral, en la media que no justifica su vinculacién con la estatua a efectos de apreciar
¢l dafio moral cuya reparacion postula, carga procesal que incumbe a quien formula tal

pretension, no procede su estimacion.

SEXTO: Los razonamientos precedentes llevan a Ja estimacidn parcial de
los recursos, sin que proceda hacer pronunciamiento en matena de costas, dado el tenor del

art. 139.1 de 1a Ley de la Jurisdiccion.

A
i
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FALL.AMOS

Que ESTIMANDO PARCTALMENTE el recurso contencioso-administrativo n®

n® 060/03, interpuesto -en escrito presentado el | 7 de marzo de 2005- por el Procurador D.

' Bemardo Cobo Martinez de Murguia, actuando en nombre y representacion de JOSE-
: LUIS GARDON NUNEZ, al que se acumulé el R®371/06 de la Seccion Sexta de esta
Sala y Tribunal, interpuesto —ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia

- Nacional en escrito presentado el dia 9 de mayo del mismo afio- por el Procurador D.
Carlos Ramos Alvarez, en representacion de la FUNDACION NACIONAL
: FRANCISCO FRANCO, contra la actuacién administrativa consistente en la retirada, en
la madrugada del dia 17 de marzo, de la estatua ecuestre del General Franco, sita en la Pza.
: de San Juan de la Cruz de esta Capital y depositada, al parecer, en el almacén del Ministerio
~de Fomento (c/ Gregonio Benitez n° 18), debemos declarar y declaramos la nulidad de
pleno derecho de la actuacion material del Ministerio de Fomento en cuanto

' constituye una via de hecho, sin que se acojan el resto de las pretensiones por las

i consideraciones efectuadas en el Fundamento de Derecho Quinto. Sin costas.

Esta Resolucion, dado que la cuantia del pleito se fi36 en indeterminada, no es firme
v frente a ella cabe nterponer recurso de casacidon que se preparara, mediante escrito
presentado en la Secretaria de esta Seccidon (art. 89 LICA), cn el plazo de diez dias,

computados desde el siguiente al de la notificacion de esta resolucion.

Asi por csta nuestra sentencia, lo pronunciamos. mandamos y firmamos.

_]_6_
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PUBLICACION" En el mismo dia de su fecha, fue leida y publicada la anterior
. sentencia por la Magistrado Ponente Iltma. Sra. Dna. Inés Huerta Garicano, estando

' celebrando audiencia publica esta Seccidn. de lo que como Secretario de la misma. Doy fe.
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