JUNTA Dt ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

INFORME SSPI00048/18 - PROYECTO DE DECRETO SOBRE SiMBOLOS Y ACTOS
CONTRARIOS A LA MEMORIA HISTORICA Y DEMOCRATICA DE ANDALUCIA

Memoria Historica y Democrdtica de Andalucia. Prohibicion de exhibicion piiblica
de elementos contrarios a la Memoria Historica y Democrdtica de Andalucia: obligacion
de retirada o eliminacién. Revision de resoluciones de represalias dictadas por Entidades
Locales contra empleados piiblicos. Revision de distinciones honorificas.

Remitido por la llma. Sra. Secretaria General Técnica de la Consejeria de la Presidencia,
Administracion Local y Memoria Democratica el proyecto de Decreto de referencia para la emision del
informe preceptivo que contempla el articulo 78.2.a) del Reglamento de Organizacion y Funciones del
Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia,
aprobado por Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, se formulan las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA. El Decreto cuyo prayecto se somete al presente informe tiene por objeto principal
el desarrollo de las reglas generales de la Ley estatal 52/2007, de 26 de diciembre, de la Memoria
Histérica, y de la Ley 2/2017, de 28 de marzo, de Memaria Histdrica y Demacratica de Andalucia,
relativas a la retirada y eliminacion de elementos contrarios a la Memoria Historica y Democratica, si
hien, también contiene atras previsiones sobre actos publicos, distinciones, nombramientos y honores
contrarios a la Memoria Historica y Democratica, privacion de ayudas y subvenciones, revision de
resoluciones de represalias dictadas por las entidades locales contra empleados puiblicos, entre otras.

Por tanto, para el encuadre de este proyecto normativo en las competencias ostentadas por la
Comunidad Auténoma de Andalucia, hemos de acudir a las invocadas para amparar la Ley 2/2017,
resultando de interés, a estos efectos, la observacion principal que hicimos al respecto en el Informe
SSP100064/2014, emitido sobre el anteproyacto de Ley de Memoria Democratica de Andalucia, en el
que, tras advertir de la dificultad para identificar estos titulos debido a la falta de concrecion en la Ley
estatal 52/2007 de los que sirvieron para su aprobacion y del caracter basico o no de sus preceptos,
razona lo siguiente:

“Por olra parle, vy dado que la Memoria Democrélica, en los términos plasmados en el
borrador que se informa, parece afectar a muchos y distintos sectores de la realidad, feniendo un
cardcler transversal y de afectacion general a varios titulos compelenciales resulta adecuado el encaje
que realiza el proyecto que se informa en la exposicion de motivos al consignar expresamente entre
dichos titulos los siguientes:

“La salvaguarda, conocimiento y difusion de la historia del pueblo andaluz por sus derechos y

libertades, como uno de los objetivos bdsicos de la Comunidad Autdnoma, y la conservacion y puesta
en valor ael patrimonio histdrico de Anaalucia y la atencion a las victimas de delitos, como principios
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rectores de las politicas piiblicas de la Comunidad Autdnoma recogidos en el articulo 371 del Estatuto
de Autonomia de Andalucia, precisan de la presente ley para garantizar un desarrollo eficaz y eficiente
ael ejercicio de distinfos dmbifos maletiales previstos en el Estatuto de Aufonomia que fundamentan
competencialmente el efercicio de la politica plblica de Memoria Democratica en Andalucia. Enire ellas
cabe citar el egjercicio de la actividad de fomento (art 45), v las competencias de procedimiento
adminisirativo y de exproplacion forzosa (art. 47), de educacion (art. 52), de ordenacion del territorio y
urbanismo (art 56), de medio ambiente (art. 57) de régimen local (art 60) el de patrimonio histdrico y
de patrimonio documental (art. 68) o de turismo cultural (art 71), que, en consonancia con /3
normativa eslalal sobre medidas a favor de quienes padecieron perseciicion o Violencia durante la
Guetra Civil y la Dictadura, Ley 52/2007, de 26 de diciembre, permitiran hacer efectivo el derecho de
la ciudadania andaluza a conocer la verdad de los hechos acaecidos y a la profeccion, consetvacion y
difusion de la Memoria Democratica como patrimonio historico y cultural de Andalucia.”

De igual modo, hemos de dar por reproducidas las consideraciones al respecto hechas por el
Consejo Consultivo de Andalucia sobre ese mismo anteproyecto en su Dictamen 884/2014, de 19 de
diciembre, en el que concluye que “no parece razonable dudar de la legitimidad de la Comunidad
Autonoma de Andalucia para aprobar la Ley cuyo anteproyecto se considera, ya gue no existe obsticulo
aleuno constitucional para eflo y permite la autointegracion de su ordenamiento. Fl Estatuto de
Autonomia tiene cardcler normativo, reviste la forma de Ley Orgdnica, es la norma fundamental de la
Comunidad Autonoma, y el mismo confempla entre los objetivos a conseguir en el ejercicio de sus
poderes (no de sus compelencias), ‘la salvaguarda, conocimiento y difiusion de la historia de la lucha
ael pueblo andaluz por sus derechos y libertades” (art. 10.3.24°) y, ademds, los poderes piiblicos
(andalices) deben promover ‘el desarrollo de una concliencia ciudadana y democrélica plena,
fundamentada en los valores constifucionales y en los principios y objetivos” establecidos en el
Estatulo “como sefias de identidad propias de fa Comunidad Auldnoma de Andalucia” (art. 11); la
compefencia exclusiva en materia de urbanismo fart 56), que incluye el régimen juridico de la
propiedad del suelo, o, finalmente, la profeccicn del patrimonio histdrico, incliido el inmaterial, como
se desprende el articulo 68.3.1° si todo eso es asi, que lo es, no parece dificil aceptar que la
Comunidad Autohoma pueda legitimamenle diclar la disposicion cuyo anteprovecto se somele a
consufta.” A ello ahade que “Ademads, es posible encontrar un titulo competencial expreso, no referido
especificamente a la "memoria democrdlica”, pero si referido a una materia en la que ésta pueda
encontrar amparo en lanto que forma parte de la cullura polifica. Y es que si hay un conceplo cuya
auctilidad es capaz de asumir la finalidad perseguida por la Ley en ciernes, ese es el de “cultura”, a
diferencia del de “fomento” o de los olros que se aluden para justificar el sustento compelencial, pero
de forma claramente forzada.”

Por tanto, se recomienda la mencion de estos objetivos y competencias en la parte expositiva
del Decreto en proyecto,

SEGUNDA. El marco normativo actual estaria constituido por las normas que acabamos de
mencionar, es decir, en el Estado, por la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, de la Memoria Historica (en
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adelante; Ley 52/2007), y en el ordenamiento autonémico andaluz, por la Ley 2/2017, de 28 de
marzo, de Memoria Historica y Democratica de Andalucia (en adelante: Ley 2/2017).

En cuanto a la retirada y eliminacion de elementos contrarios a la Memoria Historica v
Democrética, los preceptos que se destinan en concreto a dicha regulacion en una y otra norma serian,
el articulo 15 en la Ley 52/2007, y ¢l articulo 32 y la Disposicion Adicional Segunda en la Ley 2/2017,

Respecto a la privacion de ayudas y subvenciones, el articulo 33 de la Ley autonémica v los
apartados 1 y 4 del articulo 15 de la Ley 52/2007 declaran la posibilidad de que la Administracion
pueda impedir el acceso y obtencion de ayudas a quienes se encuentren en determinadas situaciones
contrarias a la Memoria Histérica y Democratica.

Por otro lado, el fundamento legal de la procedencia de la revision de resoluciones de
represalias dictadas por las entidades locales podria encontrarse en el articulo 3 de la Ley 52/2007,
sobre declaracion de ilegitimidad.

En cuanto a la prevencion y evitacion de determinados actos pliblicos que correspondetia a las
Administraciones Publicas y que se contempla en el articulo 15 del proyecto remitido, seria el articulo
32.12 de la Ley 2/2017 el precepto legal de cuyo desatrollo reglamentario se trataria.

TERCERA. Para terminar de presentar el proyecto remitido, diremos que el Decreto estaria
integrado por diecisiete articulos, seis disposiciones adicionales, una disposicion derogatoria y una
disposicion final, division que resulta coherente con los contenidos del mismo, sin perjuicio de las
observaciones de legalidad y de técnica normativa que haremos posteriormente.

CUARTA. Desde el punto de vista procedimental, se habria cumplimentado sustancialmente la
tramitacion establecida para la elaboracion de los proyectos de disposiciones de caracter general, de
acuerdo con la Ley 6/2006, del Gobierno de la Comunidad Auténoma de Andalucia. No obstante,
hemos de hacer las siguientes precisiones.

4.1.- En primer lugar, se recomienda motivar debidamente en el expediente, de acuerdo con los
articulos 43.5 y 45.1.c) de la Ley 6/2006 de 24 de octubre, de Gobierno de la Comunidad Auténoma
de Andalucia, que el tramite de audiencia a la ciudadania cuyos derechos e intereses legitimos se han
considerado afectados por la ley proyectada se haya conferido precisamente a través de cada una de
las organizaciones y asociaciones que constan en el mismo, en cuanto se consideren reconocidas por
la ley, que la agrupe o la represente y que sus fines guardan relacion directa con el objeto de la
disposicion.

4-2.- En el expediente, obra como documento nimero 02.5, Memoria Justificativa acerca del
cumplimiento de los principios de buena regulacion establecidos en el articulo 129.1 de la ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Pliblicas.
No obstante, por exigirlo asi expresamente dicho precepto legal, la justificacion suficiente de
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adecuacion del proyecto de reglamento a estos principios ha de desarrollarse también en la parte
expositiva del Decreto proyectado, no bastando con la mera declaracion de su observancia, como
acurre con el texto remitido.

4.3.- Habiéndose emitido informe por el Consejo Andaluz de Gobiernos Locales, deberia
dejarse constancia en el expediente de que el érgano promotor de la iniciativa reglamentaria hubiera
remitide a la Consejetia competente en materia de Administracion Local su pronunciamiento sobre
aquel, y que ésta, a su vez, le hubiera dado traslado al Consejo Andaluz de Gobiernos Locales, a los
efectos de que éste pudiera haber solicitado el informe del Consejo Andaluz de Concertacion Local.
Todo ello de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 5/2014, de 30 de diciembre, del Consejo Andaluz de
Concertacion Local, con el articulo 57.5 de la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de
Andalucia, y con el articulo 5 del Reglamento de Funcionamiento del Consejo Andaluz de Gobiernos
Locales, aprobado por el Decreto 263/2011, de 2 de agosto.

4.4.- Por (ltimo, se recuerda que resulta preceptivo recabar el dictamen del Consejo Consultivo
de Andalucia, por consistir en un proyecto de reglamento de ejecucion de normas con rango legal
(articulo 17.3 de la Ley 4/2005, de 8 de abril, reguladora del Consejo Consultivo de Andalucia).

QUINTA. Respecto al cumplimiento de las exigencias impuestas por la normativa en materia
de transparencia, se recomienda reflejar en el expediente que el proyecto de reglamento se hizo publico
en el momento en el que se sometio al tramite de audiencia y al de informacion publica, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 13.1.c) de la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de
Andalucia,

Asimismo, se recuerda que, cuando se solicitara el dictamen del Consejo Consultivo de
Andalucia y, en su caso, el del Consejo Econémico y Social de Andalucia, deberia publicarse también el
proyecto, dandose cumplimiento asi a la exigencia para ello del articulo 7.c) de la Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de Transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, y del articulo 13.1.¢) de
la Ley 1/2014, de 24 de junio, de Transparencia Publica de Andalucia,

Por ultimo, también deberia constar que se habrian publicado las memorias e informes que
conformen el expediente de elaboracion de este texto normativo con ocasion de la publicidad del
mismo, como asi ordenan el articulo 7.d) de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno, y el articulo 13.1.d) de la Ley 1/2014, de 24 de junio,
de Transparencia Publica de Andalucia.

SEXTA. Entramos ya en el estudio pormenorizado del texto remitido, debiendo hacerse las
siguientes observaciones de legalidad.

6.1- Articulo 2.1: Aln siendo cierto que el concepto mas general de “"elementos” no se

emplea en el contenido del articulo 32.1 de la Ley 2/2017, ni tampoco en el articulo 15.1 de la Ley
52/2007, también lo es que sl aparece en el enunciado con el que se rubrica el primero de estos
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preceptos legales, pudiendo por ello hacerse una interpretacion amplia de los objetos prohibidos en el
mismo.

Respecto a la exigencia de que los elementos en cuestion se encuentren “adosados, colocados
o integrados en inmuebles pliblicos o situados en la via pdblica”y que asi se prevé en el articulo ahora
analizado del Decreto en proyecto, hemos de hacer un par de observaciones. La primera iria dirigida a
aclarar que entendemos procedente que en el mismo se contemple de forma amplia las formas
posibles en las que podrian encontrarse estos elementos y precisamente respecto a inmuebles, y ello a
pesar de que el articulo 32.1 de la Ley autonomica 2/2017 solo se refiere a que estén adosados a
edificios, pues, en cambio, el articulo 15.1 de la Ley estatal no especifica el lugar en el que deberian
estar situados los simbolos y monumentos publicos, ni como.

Sin embargo, si deberian suptimitse las finalidades de ‘celebrar, homenajear; glorificar,
ensalzar, foar o alabar” como objetivos posibles de los elementos a retirar o eliminar, pues en las
disposiciones legales sdlo se contemplan expresamente las de la exaltacion (articulo 15.1 Ley 52/2007
y articulo 32.1 Ley 2/2017) y las de conmemoracion y enaltecimiento (articulo 32.1 Ley 2/2017), y ello
aunque pueda haberse pretendido la inclusion de conceptos sinénimos o equivalentes a estos efectos,

Si faltaria por hacer mencion del franquismo (articulo 32.1 Ley 2/2017) y de la Guerra Civil
(articulo 15.1 Ley 52/2007) como objetos posibles de esas actuaciones.

6.2- Articulo 3: Para la delimitacion de los inmuebles incluidos en el ambito de la
prohibicien, hemos de remitirnas a los criterios sentados recientemente por el Gabinete Juridico en el
Informe PAPI00031/18, emitido el 11 de junio de 2016, por la Asesotia Juridica de la Consejeria de la
Presidencia, Administracion Local y Memotia Democratica, a peticion del Director General de Memoria
Democréatica:

“la primera cuestion sobre la que se nos solicita informe es si con arreglo a lo previsto en el
art 32 de la Lley 2/2017 de 28 de marzo, de Memotia Histdrica y Democrdtica de Andalucia (en
adelante LMHDA), la prohibicicn legal de extibicion de elementos contrarios a la Memoria Histdrica y
Democratica, en el caso de inmuebles de titularidad privada, alcanza a los espacios cetrados atin
cuando estén abiertos al publico, con acceso libre o sujefo al abono de una entrada.

Al objeto de dar respuesta a esta cuestion resufta necesario analizar dicho preceplo, poniendo
anles que nada de manifiesto, como tendremos ocasion de exponer, que las dudas que se plantean en
relacicn con su alcance derivan de una redaccion que, en ocasiones, no es lo suficientermente precisa,
lo que genera inseguridad. Una mds adecuada redaccion del precepfo hubiera evitado este problema.

Por ofro lado, cabe advertir gue nos enconframos ante una norma de reciente aprobacion. No

nos consta que se hayan diciado actos en aplicacion de fa misma, ni que estos hayan sido revisados,
con ocasion de su impugnacion, por los tribunales, lo qiie nos priva de un importante instrumenio a la
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hora de determinar el alcance y significado del precepto, lo que habrd de ser ponderado por el drgano
solicitante del informe.

Por todo ello, las consideraciones que se hardn lo serdn sobre la base de su interpretacion.
Ofrecerermnos a este respecto cual ha de ser la inferpretacion mas correcla desde nuestro punito de
vista, no sin antes advertir que, como toda interpretacion, estd sujeta a olras posibles, correspondiendo
al drgano compelente ponderar todas [as circunstancias concurrentes a fla hora de adoplar una
decision.

H articulo 32, en los apartados que ahora interesan, dispone:
Articulo 32, Elementos contratios a la Memoria Histdrica y Democrdtica,

La exhibicion publica de escudos, insignias, placas y olros objelos o menciones, como el
callejero, inscripciones y ofros elementos adosados a edificios ptiblicos o situados en la via pliblica,
realizados en conmemoracion, exaltacion o enaltecimiento individual o colectivo del golpe militar de
1936 y del franguismo, de sus dirigentes o de las organizaciones que suslentaron al régimen
dictatorial, se considera contraria a la Memoria Democtdtica de Andalucia y a fa dignidad de las
victimas.

.

4. Cuando los elementos contrarios a la Memoria Democtatica estén colocados en edificios de
cardcler privado con proyeccicn a un espacio o uso puiblico, las personas propletarias de los mismos
deberan relirarlos o eliminarios.

5, Cuando los elementos contrarios a la Memoria Democralica estén colocados en edificios de
cardcler publico, las instituciones o personas furidicas titulares de los mismos seran responsables de
st retirada o eliminacion,

£l apartado 1 contiene la declaracion de que determinados elementos (empleamos la palabra
elemento como aglitinadora de las distintas expresiones) son contrarios a la Memoria Democratica de
Andalucia. Los apartados 4 y 5 vendrian a determinar quiénes son los responsables de la relirada de
dichos elementos, distinguiendo en funcion del fugar en que estén ubicados: edificios de cardcter
privado y edificios de cardcter publico.

Siendo éste el esquema de los distintos apartados del precepto, y comenzando por 1a
declaracion general del apartado 1, lo gue caracteriza la misma es la exhibicion piiblica de fos mismos

v que estén adosados a edlficios pliblicos o situados en fa via publica.

El primer problema es dotar de significado a la expresion “edificios publicos”. En una primera
impresion, cabria identificar edificios puiblicos con edificios de litularidad publica. Fero esta
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interpretacion nos flevaria a la existencia de un defeclo de redaccion, ya que de ser asi en ningun caso
se habrian declarado contrarios a la Memoria Democrética aquellos elementos adosados a edificios de
titularidad privada, siendo asi que el apartado 4, como hemos advertido, establece quienes son los
responsables de su retirada en esos sUpliestos.

En consectiencia, por “edificios puiblicos" habra que entender tanto los de cardcter piblico
como los de cardcter privado, cardcter que vendra anudado a su Hfularidad. En apoyo de esta
interpretacion podriamos fnvocar el empleo de distintas palabras en el apartado 1 (“edificios publicos”)
ven el apartado 4 (“edificios de cardcter privado”) y 5 (“edificios de cardcter piblico”),

leualmente, cabria apelar a la acepeion cuarta de la palabra “publico” en el Diccionario de la
Real Academia Espafiola de fa Lengua (Dicho de una cosa: Accesible a todos), frente a la acepcion
tercera (Perteneciente o relativo al Estado o a ofra Administracion. Colegio, hospital publico),

A la misma conclusion nos Nevara el propio sentido de la prohibicion del apartado 1, que lo que
prohibe es la exhibicion publica, la cual puede tener lugar igualmente en edificios de titularidad privada,
asi como el concepto de simbolo publico al que se refiere el art. 15.1 de la Ley 52/2007, en la que no
establece ningtna referencia a si se encuentran en edlificlos de cardcter publico o de cardcter privado,
eslableciendo una obligacion de retirada también para los propietarios privados, dada la consecuencia
que establece en su apartado 4 de refirarles subvenciones o ayuaas.

Continuando con el andlisis de la cuestion, suponemos que ctiando en fa solicitud de informe
se alude, en los inmuebles de titularidad privada, a los espacios cetrados, atin cuando estén ablertos al
puiblico, se estd refiriendo a elementos situados en el intetior de los mismos.

£5 decly, que lo que se estd preguntando es si la declaracion de ser contrarios a la Memoria
Democrética alcanza a aguellos elementos situados en el interfor de edificios de cardcter privado.

£ siguiente paso serd desentrafiar el significado de la expresion “con proyeccion a un espacio
o uso publico”. Los términos empleados en la redaccion del precepto no son los mas aforfunados.
Inicialmente parece que se estd refiriendo a los edificios de cardcter privado, de manera que debe ser
el edifico el que tenga una proyeccion a un espacio o uso publico. El propio conceplo de proyeccion
también ofrece dudas sobre s significado. Por olro lado, la proyeccion a un espacio o un uso ptiblico
también ofrece dudas sobre su alcance.

Al objeto de aclarar el alcance del preceplo, y superando su literalidad, cabe sostener gue fa
proyeccion se tefiera no al edificio, sino a los elementos. Es decll; se frataria de elementos con
proyeccion a un espacio o uso piblico como dice el precepto. Todo ello vendria avalado por la propia
declaracion general que se contiene en el apartado 1, en donde se incidge en que lo que se considera
contrario a la Memoria Histérica y Democratica es la exhibicion ptiblica de los elementos.
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A confinuacion, habremos de desentrafiar el significado de que los simbolos tengan proyeccion
a un espacio o uso publico.

Resulfta claro a referencia al espacio publico. Distinto es el caso del uso piiblico, desvineulado
de un espacio. Es decir el preceplo se referitia a la proyeccion del simbolo o elemento al uso puiblico.
Parece que el uso publico es una cualidad que hay que predicar respecio de una delerminada cosa,
como puede ser un espacio. En consecuencia, el preceplo aludiria realmente a que el elemento o
simbolo tenga proyeccion a un espacio piiblico o a un espacio de uso piiblico.

En este sentido, la Ley 14/2017 de 10 de noviembre, de memoria democratica y para la
convivencia de fa Comunidad Valenciana, con mejor técnica normativa, en su art. 39.3 se refiere a
“Cuando los elementos contrarios a la memoria democratica estén colocados en edificios de cardcler
privado con proveccion a un espacio Wsible de acceso o uso publico.”

En definitiva, la consideracidn de que la prohibicion legal de exhibicion, en el caso de
inmuebles de litularidad privada, alcanza a los espacios cerrados, ha de partir de lo expuesto, en un
intento de interpretacion coherente del precepio debido a su falla de clatidad.

Por ello el precepto alcanzaria a aquellos elementos situados en edificios de cardcter privado
que sean de acceso o uso piiblico, de maneta que el elemento sea visible, es deci;, que sea de
exhibicion publica, no alcanzando a aquellos elementos que, si bien estdn deniro de un espacio
cerrado de acceso o yso pliblico, se encuentren en parles del edlificio que no sean de acceso publico.

No desvirfiia esta consideracion gue el espacfo de acceso publico lo sea de acceso libre o
mediante el abono de una entrada, ya que, en ambos casos, lo deferminante es que sea de acceso
pliblico, que es lo que permite que fa exhibicion de los elementos sea piiblica.

Y todo elfo sin perjuicio de lo que respecto de la cuestion que se nos plantea pueda determinar
el comité técnico contemplado en ef art. 32.6, que ha de elaborar una relacion de los elementos que
han de ser refirados.”

En este sentido, estimamos que el contenido previsto para este articulo del proyecto seria
conforme con tales criterios.

No obstante, en cuanto la remision hecha al Nomenclator de establecimientos publicos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, si hemos de precisar que el Decreto 78/2002, de 26 de febrero,
por el que se aprueba el Nomenclator y el Catalogo de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y
Estahlecimientos Puiblicos de la Comunidad Autonoma de Andalucia, ha sido derogada por el Decreto
155/2018, de 31 de julio, que aprueba el Catalogo de Espectaculos Publicos, Actividades Recreativas y
Establecimientos Publicos de Andalucia y se regulan sus modalidades, régimen de apertura o
instalacion y horarios de apertura y cierre, lo cual debe tenerse en cuenta a los efectos de adecuar
dicho reenvio a la normativa actual o a la que le sustituya.

Plaza de Espana. Puerta de Navarra, s/n 0 41013 Sevilla

Céddigo: 43CVe723T2E8M4UGLhsu2+a04s8Hkp Fecha 21/09/2018
Firmado Por ANTONIO LAMELA CABRERA
Url De Verificacién https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma Péagina 8/14




JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Servicios Centrales

6.3.- Articulo 4.1: Se recomienda hacer referencia expresa también a las razones artistico-
religiosas entre las posibles excepciones a la obligacién de retirada y eliminacion de elementos, por
estar asi previstas en el articulo 15.2 de la Ley 52/2007. Ello sin perjuicio de que las mismas puedan
considerarse como una especie del género de las razones artisticas aludidas en el articulo 32.3 de la
Ley 2/2017 o en aquel mismo precepto estatal.

Otra de las excepciones a contemplar deberia ser la aplicable a las menciones que fueran de
estricto recuerdo privado, en atencidon al articulo 15.2 de la Ley 52/2007.

6.4- Articulos 4.3 y 12.2: Resulta indeterminado el alcance de la prevision de que el
informe de la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico pueda incorporar una mencion
orientada a la reinterpretacion del elemento en cuestion conforme a la Memoria Histdrica y
Democratica de Andalucia, pues, es de suponet, que dicho informe, al apreciar razones artisticas o
arquitectonicas determinantes de la conservacion del elemento del que se trate, deba motivar
suficientemente la preponderancia de dichas razones sobre la aparente falta de respeto a los valores
propios de la Memoria Histérica y Democratica que cabria apreciar, en ptincipio, en aquél.

6.5.- Articulo 5: Entendemos que el establecimiento por Decreto del régimen juridico esencial
del comité técnico no seria contrario a la remision hecha en la Ley autonémica a la Orden de la
persona titular de la Consejeria competente en materia de memaria democrética. Asi, el articulo 32.6
de la Ley 2/2017 establece que “Para la determinacion de los elementos contratios a la Memoria
Democratica que no hayan sido refirados o eliminados voluntariamente, mediante Orden de la persona
titular de la Consejeria compelente en matetia de memoria democrdlica, se constiluird un
comité técnico que elaborard una refacion de los elementos qgue deben ser refirados o eliminados. La
composicion y las reglas de funcionamiento de este comité técnico, que estard adsctifo a la Direccion
General competente por razon de la maleria, seran establecidas asimismo por Orden, con Sujecion a lo
dispuesto en fa seccion 1.¢ del capitulo I/ del titulo 1V de la Ley /2007, de 22 de oclubre, de /a
Administracion de la Junia de Andalucia.”

Sin embargo, aunque en el proyecto de Decreto se incluyan las normas principales de
composicion y de funciones de este drgano colegiado, también es cierto que se remite a una Orden
para la definicion de sus normas de funcionamiento, como también se prevé que, en el plazo de tres
meses desde la entrada en vigor del Decreto, deba aprobarse Orden por la que se constituya este
comité.

Por tanto, se estaria respetando la remision hecha en la Ley a la Orden,

6.6.- Articulo 6.1.b): Se recomienda el establecimiento de un procedimiento para la
designacion de las tres personas historiadoras que integrarian el comité, en el que se sefialen las reglas
fundamentales del mismo, mas alla de los drganos administrativos competentes para su designacion y
propuesta, tratando de garantizar la objetividad necesaria en la seleccion de tales miembros, asi como
la cualificacion de los mismas.
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6.7- Articulo 6.1.c); Se recomienda especificar si el organo directivo al que deberia estar
adscrito el funcionario designado como Secretario deberia ser, en concreto, la Direccion General
competente en materia de Memoria Democratica.

6.8.- Articulo 6.1.d): Segtn el articulo 95.1 de la Ley 9/2007, de octubre, de Administracion
de la Junta de Andalucia, la norma de creacion o de funcionamiento del organo colegiado establecerd
la forma de sustitucion de la persona titular de la Secretaria, que debera recaer en una persona con la
misma cualificacion y requisitos que su titular. Por tanto, deberia aclararse la formula empleada en el
precepto ahora analizado del proyecto para referirse a dicha sustitucion, al referirse a que la Presidente
del comité pueda designar a un sustituto, pues la forma de sustitucion ha de quedar claramente
establecida.

6.9.- Articulo 7.e): Resulta imprecisa la clausula genérica de habilitacion al comité para el
ejercicio de aquellas ofras funciones que le asigne este Decreto o que pueda encomendarle la
Consejetia, debiendo introducirse los criterios determinantes del alcance y objeto de estas posibles
funciones.

6.10.- Articulo 9.2.c) y d): Entendemos que ambos subapartados deberian unificarse en uno
solo, pues ambos parecen referirse al mismo contenido del informe,

6.11.- Articulos 11 y 12: Aunque el articulo 32 de la Ley 2/2017 no es claro en el
establecimiento de un orden en el procedimiento y en las actuaciones administrativas a seguir para la
retirada y eliminacion de los elementos contrarios a la Memoria Historica y Democratica, parece que el
propuesto en el proyecto de Decreto resultaria coherente con el fin perseguido y con la exigencia de las
debidas garantias de los interesados.

Asi, la literalidad del precepto legal de referencia puede plantear dudas acerca de si estaria
previendo que el comité técnica elaborara una primera relacién con todos los elementos que deberian
haber sido retirados voluntariamente, simplemente por efecto de la entrada en vigor de la Ley, y que no
lo hubieran sido, de modo que la definitiva inclusin debiera ser naotificada a los titulares de estos
elementos.

Tras ello, en tanto no se hubiera procedido a dicha retirada o eliminacion, la Consejeria iniciaria
un procedimiento de oficio que, previa audiencia a los interesados, concluyera con una resolucion
ejecutiva y susceptible, por tanto, de ejecucion subsidiaria, en orden a dicha supresion, si la misma no
se cumpliera por el titular en el plazo establecido.

Sin embargo, el texto remitido no prevé dos procedimientos separados, sino uno sélo, en el
cual se materializarian todas las actuaciones que acabamos de sefialar, siendo asi que, se trataria de
depurar primero la existencia de un elemento contrario a la Memoria Histarica y Democratica, con la
consiguiente declaracion de la obligacion de retirada y eliminacion del mismo, tanto mediante su
inclusion en un Fichero, como a través de la notificacion al titular de una resolucion ordenandole llevar
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a cabo dicha retirada o eliminacion en un plazo determinado, resoluciéon que seria susceptible de
ejecucion subsidiaria por la Administracion, y todo ello con patticipacion de los interesados, del comité
técnico y, en su caso, de la Consejeria competente en materia de patrimonio historico.

Como decimos, apreciamos que este esquema procedimental responde a las exigencias
marcadas por la Ley 2/2017, entre las que destaca la derivada de su Disposicion adicional segunda, en
la que se establecia un plazo de doce meses desde su entrada en vigor para que se procediera — por
los titulares, ha de entenderse- a la retirada o eliminacion de los elementos de aquel articulo 32,
incoandose de oficio por la Consejeria competente el procedimiento previsto en este ltimo en caso
contrario. En efecto, habiendo ya transcurrido ese plazo, se trataria de identificar los elementos
incursos en la prohibicion en cuestion para terminar realizando el objetivo de su supresion.

En este sentido, téngase en cuenta como el articulo 52 de la Ley 2/2017, a los efectos de la
tipificacion del incumplimiento de la obligacién de retirada o eliminacién de elementos prohibidos, sélo
distingue entre el incumplimiento de la resolucion por la que se acuerde la retirada (articulo 52.3.f) y el
incumplimiento de la prohibicién una vez transcurrido el plazo previsto en la disposicion adicional
segunda (artfculo 52.4.d).

Sin embargo, entendemos que el procedimiento asi disefiado serfa susceptible de mejora en
varios aspectos, como expondremos a continuacion.

6.11.1- Articulo 11.3, 4 y articulo 12: Teniendo en cuenta el sentido vinculante que se le
atribuye al informe del comité técnico, no parece que la audiencia posterior al interesado, asi prevista
en el articulo 11.4, pudiera variar sustancialmente el sentido de la resolucién del procedimiento.
Tampoco resulta coherente, en principio, el caracter vinculante de ese informe con el reconocimiento
de la misma eficacia al informe de la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico, pues
parece que siempre prevaleceria el criterio de esta Ultima, y ello aunque el comité técnico también
debiera valorar la concurrencia o no de razones artisticas o arquitectonicas (articulo 9.2.d) del proyecto
de Decreto),

Incluso, en el caso de que el elemento estuviera en un bien catalogado como Patrimanio
Histarico de Andalucia, no se establece expresamente en el texto cuando deberia conferirse audiencia a
las personas interesadas, planteandose la duda de si deberia ser antes o después del preceptivo y
vinculante informe de la Consejeria competente en materia de patrimonio historico.

En la tramitacion prevista, también cabria apreciar como solo se habria establecido el tramite
de audiencia a los interesados si el comité técnico hubiera emitido informe favorable (articulos 11.4 y
12.1), considerando como tal informe favorable aquel en el que el comité técnico apreciara que el
elemento en cuestion debiera ser suprimido, y ello después de que este mismo organo hubiera
valorado la posible concurrencia de razones artisticas o arquitectonicas que excusaran la retirada o
eliminacion. Sin embargo, deberfa valorarse la posibilidad de que la condicion de interesado
concurtiera, no solo en el titular del elemento en cuestion y presuntamente partidario del
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mantenimiento del elemento, sino también en otros sujetos, como podrian ser, por ejemplo,
organizaciones representativas de intereses vinculados con la Memoria Histérica y Democrética de
Andalucia que hubieran denunciado la existencia de aquel elemento, y que podrian alegar un interés en
su supresion, en contra del informe desfavorable del comité.

Sélo después de ese informe favorable del comité seria también cuando se podria recabar el
informe de la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico porque el elemento estuviera
integrado en un bien incluido en el Catdlogo, segtn el proyecto.

Por otra parte, del articulo 32.6 de la Ley 2/2017 podria deducirse que habria pretendido
hacerse recaer en el comité técnico el peso de la calificacion de un elemento como contrario a la
Memoria Histdrica y Democratica y, consecuentemente, de la declaracion de la obligacion de su
retirada y eliminacion. Por tanto, entendemos que aquel tramite de audiencia deberia preverse para un
momento anterior a la emisién del informe definitivo del comité, facilitando asi que el comité pudiera
asumir la funcién que parece atribuirle la Ley y que seria la de dictaminar sobre la procedencia o no de
la retirada y eliminacion, para lo cual seria necesario también que el informe de la Consejeria
competente en materia de patrimonio historico fuera anterior también al del Comité técnico, sin
perjuicio del caracter vinculante de ambos, debiendo procederse a la revision de la regulacion
proyectada de todo el procedimiento en orden a la correccién y precision de los aspectos que
acabamos de indicar.

6.11.2.- Articulo 11.2: De acuerdo con el articulo 32 de la Ley 2/2017, ha de hacerse
referencia a elementos contrarios a la Memoria Histérica y Democratica, y no sélo a la Historica.

6.11.3.- Articulos 11,4 y 12.1: L a remisidn ha de hacerse al apartado 1.d) del articulo 22 de
la Ley 39/2015, de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En cualquier caso, ha de plantearse el caracter preceptivo o meramente potestativo de la
suspension del procedimiento por razén de la peticion de un informe preceptivo, como es el de la
Consejeria competente en materia de patrimonio histérico. Asi, los preceptos del proyecto de Decreto
ahora analizados no coinciden al determinar el sentido de dicha suspension, pues en el articulo 11.4 se
establece que se solicitara, en su caso, el informe, “quedando mientras tanto suspendido el plazo
maximo para resolver”, mientras que el articulo 12.1 tan sélo alude a que “se podrd suspender”. La
solucion a ello ha de encontrarse en la distincion que realiza el articulo 22 de la Ley 39/2015 entre las
causas de suspension potestativa y las que actuarian de forma preceptiva, previstas respectivamente
en sus apartados 1 y 2. Por tanto, teniendo en cuenta que la solicitud de informes preceptivos se
recoge en el primero de estos apartados, habria de admitirse la suspension como posible, si asi lo
decidiera el érgano competente,

6.11.4.- Articulo 11.8: Se recomienda que, la insercion de un elemento en el Fichero de

elementos contrarios a la Memoria Historica y Democratica de Andalucia, se publique también en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, dada la configuracién del mismo como instrumento posible de
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publicacion oficial de actos administrativos de la Administracion autonémica, cuando asf lo disponga el
ordenamiento.

Ello sin perjuicio de que dicha publicacion tenga lugar también en la web de la Consejeria
competente en materia de memoria histdrica y democratica, si bien, ha mejorarse la técnica empleada
para su identificacién, debiendo aludirse asi al portal de internet de tal Consejeria (articulo 39 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico).

6.12.- Articulo 16.2 y 3: En este precepto se dirigiria un mandato a las Entidades Locales de
Andalucia para la revision de distinciones, nombramientos, titulos honorificos y demas formas de
realzar a personas y entidades que supongan exaltacion del golpe militar o del franquismo, u homenaje
o concesion de distinciones a las personas fisicas o juridicas que apoyaron el golpe militar y la
Dictadura. Sin embargo, no encontramos en ninguna de las normas de rango legal de referencia
fundamento alguno para esta disposicion reglamentaria, debiendo omitirse la misma, por tanto, en este
prayecto de Decreto de desarrollo de tales Leyes,

Sin perjuicio de esta observacion principal, en cuanto a su contenido, hemos de advertir que,
aparentemente, carece de sentido establecer una distincion entre el objeto de revision (distinciones,
nombramientos y titulos honorificos, por un lado, y homenaije y distinciones, por otro) segun se trate de
la exaltacién del golpe militar o del franquismo, en un caso, o del golpe militar y la Dictadura, en otro.

6.13.- Articulo 17.2: Al no indicarse asi expresamente, parece que, en las circunstancias
sefialadas en este precepto, habria que negar el acceso u obtencién de ayudas y subvenciones aunque
no concurriera una sancion administrativa, Es decir, bastaria con que el objeto de la subvencion o
ayuda o el destino dado a las mismas fuera el de atentar, alentar o tolerar practicas recogidas en el
régimen sancionador de la Ley 2/2017, para que no pudieran concederse aquéllas, tuvieran que
devolverse o no pudieran hacerse efectivas, sin necesidad de que, en efecto, se hubiera resuelto la
imposicion de una sancién administrativa mediante el procedimiento oportuno.

Por tanto, en el caso de que el fin sea otro, deberia modificarse la redaccion propuesta para
este apartado.

6.14.- Disposicién adicional segunda: En cuanto al mandato dirigido a la Consejeria
competente en materia de educacion para la revision de las denominaciones de centros educativos
andaluces, ha de especificarse si éstos deberian ser publicos y de titularidad de la Administracion
autonadmica. En caso contrario, entendemos que no habria norma legal que amparara esta revision
respecto a otros centros, mas alld de la aplicacion, en su caso, de la obligacion de retirada y
eliminacion de elementos contrarios a la Memoria Historica y Democratica.

6.15.- Disposicién adicional cuarta: Se advierte, para su oportuna valoracién, que, para la
obtencion del distintivo previsto en este apartado, solo se preveria el compromiso del Pleno del
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Ayuntamiento correspondiente de suprimir todo elemento contrario a la Memoria Historica v
Democratica de Andalucia, sin necesidad de que dicho compromiso se realice de forma efectiva.

6.16.- Disposicién adicional quinta: Se recomienda mejorar la redaccion de esta
Disposicién, en concreto, de su Ultimo inciso, para dejar claro que las medidas de publicidad previstas
en el mismo lo serian respecto a los empleados publicos que sufrieron injustas sanciones y condenas
en virtud de las resoluciones de represalia de Entidades Locales de referencia.

SEPTIMA. Como mejoras técnicas normativas, debemos sugerir las siguientes.

71- Reproduccién de preceptos legales en normas reglamentarias: Seglin las
Directrices de técnica normativa, aprobadas por el Consejo de Ministros mediante Acuerdo de 22 de
julio de 2005, “No es correcta la mera reproduccion de preceptos legales, salvo en el caso de Ja
aelegacion legisiativa, en nonmas reglamentarias o su inclusion con algunas modificaciones concrelas,
que, en deferminados supuesios, pueden crear confusion en la aplicacion de fa norma. Deberdn
evitarse, por tanto, las incorporaciones de preceplos legales que restilfen innecesatias (por limitarse a
reproducir literalmente la fey, sin contribuir a tna mefor comprension de la notma) o que induzcan a
confusion (por reprodcir con matices el preceplo fegal).” (regla nimero 4),

Por tanto, teniendo en cuenta esta directtiz, deberia evitarse la mera reproduccion en el
Decreto proyectado del contenido de preceptos contenidos en normas con rango legal, de modo que,
cuando fuera indispensable para poder dotar de sentido al precepto reglamentario o para facilitar su
comprension, se haga mencion expresa de la norma legal de cuya reproduccion se trata.

7.2.- Articulo 3: En su titulo debe decirse “exhibicion publica de elementos”.

7.3.- Articulos 5 y ss: Se recomienda introducir alguna referencia al ambito material de las
funciones atribuidas al comité técnico en la denominacion del mismo, para facilitar asi su
identificacién. En cualquier caso, deberia procurarse unificar la denominacion con la que asi se haga
referencia al mismo.

7.4.- Articulo 9.2.d): Debe decirse "Valoracion de si concurren”.

Es cuanto me cumple someter a la consideracion de V.I., sin perjuicio de que se cumplimente
la debida tramitacion procedimental y presupuestaria,

El Letrado de la Junta de Andalucia
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