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T.S.J.EXTREMADURA SALA CON/AD
CACERES

SENTENCIA: 00169/2019

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Extremadura, integrada por 1los Ilmo. Sres.
Magistrados del margen, en nombre de S.M. el Rey ha dictado 1la

siguiente:
SENTENCIA NUM. 169/2019
PRESIDENTE:
D. DANIEL RUIZ BALLESTEROS
MAGISTRADOS:

D2 ELENA MENDEZ CANSECO

D. MERCENARIO VILLALBA LAVA
D. RAIMUNDO PRADO BERNABEU
D. CASIANO ROJAS POZO

D2 CARMEN BRAVO DIiAz

En Céaceres, a veintinueve de octubre de dos mil
diecinueve.
Visto el recurso de Apelacién n° 163 de 2019,

interpuesto por Letrado de la Diputacidén de Badajoz, en nombre
y representacién de la EXCMA. DIPUTACION PROVINCIAL DE
BADAJOZ, contra la sentencia n® 92/19 de fecha 12 de julio de
2019, dictada en el Procedimiento Ordinario n° 36/19,
tramitado en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1
de Badajoz, siendo parte apelada el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE
BADAJOZ, representado por la Procuradora Sra. Bueso Séanchez,
sobre: Bases reguladoras para la concesidén de subvenciones que
financian actuaciones de inversiones en obras y equipamiento,
gastos corrientes y para el fomento de la competitividad y el
empleo al amparo del Plan Dinamiza 4.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n® 1 de Badajoz se remitidé a esta Sala recurso contencioso-
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administrativo n® 36/19, seguido a instancias del Ayuntamiento
de Badajoz, sobre Bases reguladoras para la concesién de
subvenciones que financian actuaciones de inversiones en obras
y equipamiento, gastos corrientes y para el fomento de 1la
competitividad y el empleo al amparo del Plan Dinamiza 4.
Procedimiento que concluyd por Sentencia del Juzgado de fecha
12 de juio de 2019.

SEGUNDO.- Notificada 1las anteriores resoluciones a las
partes intervinientes se interpuso recurso de apelacidédn por la
Diputacidén Provincial de Badajoz, dando traslado a la
representacién del Ayuntamiento de Badajoz, aduciendo los
motivos y fundamentos que tuvo por conveniente.

TERCERO.- Elevadas las actuaciones a la Sala se formbd el
presente rollo de apelacién en el que se acordd admitir a
trdmite el mismo, que se declara concluso para sentencia, con
citacidén de las partes.

CUARTO.- En 1la tramitacidén del presente rollo se han
observado las prescripciones legales.
Siendo Ponente para este tramite el Ilmo. Sr. Magistrado

D. DANIEL RUIZ BALLESTEROS, dgquien expresa el parecer de la
Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La sentencia dictada por el Juzgado de 1lo
Contencioso-Administrativo numero 1 de Badajoz de fecha 12 de
julio de 2019 estima el recurso contencioso-administrativo
presentado por el Ayuntamiento de Badajoz y anula el Decreto
de la Presidencia de la Diputacién de Badajoz de fecha 12 de
diciembre de 2018, por el que se aprueban las Bases
reguladoras para la concesién de subvenciones que financian
actuaciones de inversiones en obras y equipamiento, gastos
corrientes y para el fomento de la competitividad y el empleo
al amparo del Plan Dinamiza 4.

La Diputacidén de Badajoz solicita la revocacién de la
sentencia de instancia.

El Ayuntamiento de Badajoz interesa la desestimacidén del
recurso de apelaciédn.
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SEGUNDO.- La controversia suscitada en el presente proceso
contencioso-administrativo ha sido resuelta en la sentencia
del TSJ de Extremadura de fecha 28 de octubre de 2019, dictada
en el recurso de apelacidédn numero 140/2019.

En aplicacién de los principios de seguridad juridica vy
unidad de doctrina, damos por reproducida la fundamentacidn
juridica de la sentencia mencionada al tratarse de una
cuestidédn idéntica a la del presente recurso de apelaciédn.

La sentencia del TSJ de Extremadura de fecha 28 de octubre
de 2019, recurso de apelacién numero 140/2019, recoge 1lo
siguiente:

“"PRIMERO.- Se formula el presente recurso contra el Decreto de
la Presidencia de 1la Excma. Diputacidén de Badajoz de 19 de
junio de 2018, publicado en el Boletin Oficial de la Provincia
de Badajoz con fecha 28 de junio del mismo afo, por el que se
aprueban las Bases reguladoras para la concesion de
subvenciones que financian actuaciones de inversiones en obras
y equipamiento al amparo del Plan Dinamiza Extraordinario
2018.

El preambulo de dicho Decreto establece que constituirada una
finalidad instrumental 0% especifica de la actividad
subvencional a que se refieren estas bases, el compromiso con
los valores democrdticos y el cumplimiento de 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
persecucidén o violencia durante la guerra civil y la
dictadura, (en adelante, Ley de Memoria Histdrica), por parte
de las Corporaciones Locales que concurran, de modo que con la
solicitud aceptan el catdlogo de Vestigios que le ha sido
comunicado por la Diputacion, asumiendo el compromiso expreso
de la retirada o modificacidén de aquellos vestigios de
exaltacién, personal o colectiva, de la sublevacidén militar,
de la guerra civil, o de la representacidén de la dictadura, al
que se refiere el articulo 15 de la Ley de Memoria Histodrica,
dentro del plazo de tres meses desde la comunicacidén, y en
base a la decisidén tomada por el Comité Provincial de Expertos
de la Memoria Histodrica de la Diputacidon de Badajoz. Lo dicho
en el predambulo, se repite en el articulo 3, en el articulo 5,
en el articulo 6, 7, 8, 10, 12 y anexo 12.

Entiende el Excmo. Ayuntamiento de Badajoz que las bases
impugnadas, no son ajustadas a derecho, en cuanto dichas bases
dan un tratamiento a lo establecido en la Ley de Memoria
Historica y al catdlogo de vestigios, que no es acorde con 1o
establecido en la propia Ley, ni acorde con las competencias
de las diferentes Administraciones, ni por ello <con el
principio de autonomia local, por lo que los articulos antes
referenciados, adolecen de nulidad de pleno derecho, por haber
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sido dictados prescindiendo del procedimiento legalmente
establecido, bien por no existir procedimiento reglado basado
en competencias de la Comisidn de expertos creado por el
Presidente de la Diputacidén que pueda declarar de forma
directa el incumplimiento de una Ley,; y porque en definitiva
en las bases cuestionadas, se esta anticipando una sancidn sin
haberse instruido procedimiento administrativo sancionador, al
efecto. Subsidiariamente la actora solicita la declaracidn de
anulabilidad de las bases, o subsidiariamente la anulabilidad
del preambulo y delos articulos 2, 3, 5, 6, 7, 10 y 12, vy
anexo 12, por concurrir desviacién de poder, vya que la
Administracion demandada con la fijacidn de tales preceptos no
persigue un fin subvencional, sino un interés juridico
diferente.

La Excma. Diputacion se opuso al recurso, 1interesando con
cardcter previo la inadmisibilidad del mismo por entender que
las Bases Iimpugnadas son mera ejecucidén de un acto anterior
firma, consistente en el Plan Estratégico de Subvenciones
aprobado por la Excma. Diputacidon y no recurrido. Y en cuanto
al fondo por entender que dentro de su competencia y autonomia
ha establecido wuna condicidn previa y necesaria para la
concesion de la ayuda. Niega que el hecho de no aceptar esa
condicidn suponga la imposicidén de una sancidn.

La sentencia rechaza 1la causa de 1nadmisibilidad, por
entender que el Plan Estratégico de Subvenciones no es un acto
administrativo recurrible, amén de que cuando la actora
interpone recurso de reposicion contra las Bases, la
Diputacidén entrdé a resolver sobre el fondo, por lo cual no
puede 1ir ahora contra sus propios actos cuando en via
administrativa no entendié que el Plan Estratégico como acto
firme Impedia el recurso contra las Bases como mera ejecucion
de aquel.

Y en cuanto al fondo la sentencia considera que el Comité de
Expertos es un organo colegiado de asesoramiento de forma que
sus acuerdos no tienen efectos directos frente a terceros, y
que el Plan Estratégico de Subvenciones carece de rango
normativo, siendo mero instrumento de gestidn cuya virtualidad
opera en el dmbito interno de 1la Administracidén. Adade la
sentencia que el Comité de Expertos carece de competencia para
decidir si un Ayuntamiento incumple con 1la Ley de Memoria
Histdorica, 'y que en definitiva el 1impedir acceder al
Ayuntamiento a la subvencidn, es una sancidn, a la que se
llega sin procedimiento, por 1lo cual llega al pronunciamiento
de considerar que las Bases recurridas son nulas de Pleno
derecho por haberse dictado en base a un informe del Comité de
Expertos que carece de competencia para dirimir si el
Ayuntamiento ha incumplido la Ley de Memoria Histdrica, y
anticipan sanciones a los que no acatan lo establecido por el
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Comité de Expertos, vulnerando la Ley de Subvenciones 38/2003
en su articulo 67,1 que requiere la tramitacion de
procedimiento sancionador. La nulidad segun la sentencia,
llega al predambulo del Decreto por dar por supuesto que la
mera presentacioén de la solicitud supone aceptar el catalogo
de Vestigios previamente comunicado a cada municipio.

SEGUNDO.- En cuanto a la causa de inadmisibilidad alegada, por
entender que el Plan Estratégico de Subvenciones es un acto
firme y que las Bases de la convocatoria no aportan nada
nuevo, procede en primer lugar aceptar los razonamientos de la
juzgadora y anadir que resulta requisito previo para todo
establecimiento de subvenciones de conformidad con el articulo
8.1 de la LGS la formalizacidén o instrumentalizacidn externa
del referido Plan con un contenido que le haga identificable,
por reflejar, al menos, aquello a lo que alude el apartado 1
del articulo 8 LGS. E1 articulo 8 de la Ley estatal 38/2003,
general de subvenciones, los articulos 10 a 15 de su
reglamento aprobado  por Real Decreto 887/2006 -son
disposiciones bdsicas porque forman parte del procedimiento
administrativo comin en la indicada materia, segun sentencia
del Pleno del Tribunal Constitucional de 4 de junio de 2013-.
La correlacidn entre la validez del establecimiento de
subvenciones mediante Decreto u Ordenanza, parte de la
existencia de un PES previo que incluya como elementos minimos
esenciales los de "los objetivos y efectos que se pretenden
con su aplicacidén, el plazo necesario para sSu consecucidén, 1os
costes previsibles 0% sus fuentes de financiaciédn,
supeditandose en todo caso al cumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria'.

Asi resulta, con claridad, de 1los principios generales
consagrados por el articulo 8 de la LGS:

"1. Los organos de las Administraciones publicas o
cualesquiera entes que propongan el establecimiento de
subvenciones, con cardcter previo, deberan concretar en un
plan estratégico de subvenciones 1los objetivos y efectos que
se pretenden con su aplicacidén, el plazo necesario para Su
consecuciédn, los costes previsibles y  sus fuentes de
financiacion, supeditdndose en todo caso al cumplimiento de
los objetivos de estabilidad presupuestaria.

2. Cuando 1los objetivos que se pretenden consegquir afecten al
mercado, su orientacidén debe dirigirse a corregir fallos
claramente identificados y sus efectos deben ser minimamente
distorsionadores.

3. La gestidon de las subvenciones a que se refiere esta ley se
realizara de acuerdo con los siguientes principios:



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

a) Publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad,
igualdad y no discriminaciodn.

b) Eficacia en el cumplimiento de los objetivos fijados por la
Administracidén otorgante.

c) Eficiencia en la asignacidén y utilizacidén de 1los recursos
publicos."”

Su existencia es Imprescindible segun establece la sentencia
de la Sala 3% y Seccidén 42 del Tribunal Supremo de 16 de abril
de 2013 'y las que en su fundamento juridico primero se citan;
de modo que esta categoria Jjuridica pertenece o tiene
existencia en un momento previo al establecimiento de la
subvencién , esto es, anterior a las disposiciones o a 1o0s
actos administrativos que deciden articular unas concretas
técnicas de fomento, tal categoria enlaza con las denominadas
fase de programacidén presupuestaria y con la presupuestacion
por objetivos y control de resultados provenientes de la

legislacidon presupuestaria (articulo 6.2); y como es una
concreta morfologia de plan estratégico y de acuerdo con el
articulo 10 de aquel Real Decreto es un " 1instrumento de

planificacidén de politicas publicas que tengan por objeto el
fomento de una actividad publica o de interés social o de
promocion de una finalidad publica ", siendo su contenido
tipico el previsto en el articulo 12 de esa disposicidn
reglamentaria (objetivos estratégicos , lineas de subvencidn ,
régimen de seguimiento y evaluacidn continua y resultados de
evaluacidén de planes anteriores), pudiendo quedar reducido ese
contenido a una mera memoria explicativa y siendo su cardcter
meramente programatico sin que (su contenido) genere derechos
u obligaciones; quedando supeditada la efectividad a la
"ouesta en prdctica” de unas lineas de subvencidn segun
disponibilidades presupuestarias (articulo 12).

Como resulta de estas consideraciones el plan estratégico ni
es norma juridica ni, propiamente, un acto administrativo con
efectos externos vinculantes y con un destinatario plural;
careciendo de eficacia vinculante para la Administracion que
lo aprueba debido al mecanismo de seguimiento contemplado en
el articulo 15 del RD 887/2006 (efectos del incumplimiento del
plan estratégico de subvenciones ) disposicidén que autoriza la
modificacion o la sustitucion de lineas de fomento
inicialmente previstas. Se trata de una manifestacidn externa
programdtica fruto de una decisidon politica electiva en el
campo de técnicas de fomento, conformada segun mandatos del
mencionado articulo 12, el cual permite habilitar esas tipicas
técnicas desde el punto de vista presupuestario y el juridico,
y que es condictio sine qua non para el establecimiento
posterior de la regulacidn y el anuncio de convocatoria de 1las
ayudas publicas.
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De conformidad con ello, resulta que las Administraciones
generales e institucionales emanan con frecuencia este tipo de
instrumentos de cardcter directivo de la praxis administrativa
que comprenden figuras entre las que cabe citar 1los planes,
que no son disposiciones reglamentarias, siquiera de cardcter
orgdnico, ni normas juridicas objetivas, sino meros
instrumentos o enunciaciones de bases y medios para lograr
determinados fines 'y politicas publicas, y que solo se
materializaran como tales disposiciones juridico-
administrativas en la medida en Qque sea preciso para Su
imperatividad y eficacia ad extra. EI1 Plan Estratégico de
Subvenciones debe darse a conocer a través de 1los medios
publicitarios, aunque en si mismo no genere derechos directos
en los ciudadanos, sino es a través de la posterior concreta
convocatoria de subvenciones. Son un instrumento de gestidn de
cardcter programatico y sin rango normativo supone que carece
de incidencia directa en la esfera de potenciales
beneficiarios de subvenciones, no creando, de este modo,
derechos ni obligaciones para éstos. Su efectividad quedarad
condicionada a la puesta en prdactica de las diferentes lineas
de subvencidn, atendiendo entre otros condicionantes, a 1las
disponibilidades presupuestarias de cada ejercicio.

Ahora bien, aun siendo asi, lo que no puede decirse es que
tales elementos de planificacidn o programacidén de actuaciones
futuras estén despojados de justiciabilidad contencioso-
administrativa, ya que existen importantes elementos reglados,
como son, la determinacién del fin de la ayuda, los hechos
determinantes.. etc., que sin duda justifican la posibilidad de
control judicial de esta actuacidn. Se ha de tener en cuenta
que, aun supuesta la naturaleza en parte politica de este
Plan, ello de ninguna manera le exonera del control judicial.
No siendo en esa 1égica meros actos de trdmite 1insertos en
procedimientos en curso, -—-aunque sS1 presupuesto procedimental
y sustancial de ellos en el futuro-, estardn necesariamente
sujetos a control  jurisdiccional en aquellos conceptos
"juridicamente asequibles”.

Todo ello 1implica que sin perjuicio de que puedan ser
recurridas, su eficacia ad extra viene consolidada por el acto
administrativo o disposicion general que anuncie las
subvenciones, es decir que podrdn recurrirse pero no es
obligatorio recurrirlo para poder hacerlo contra las bases de
la convocatoria, quedando supeditada la efectividad a la
"ouesta en practica'" de unas lineas de subvencidn segun
disponibilidades presupuestarias (articulo 12).

Se rechaza por tanto la inadmisibilidad alegada.

TERCERO.- En cuanto al fondo, 1o primero que merece destacar
es la existencia de diversos pronunciamientos judiciales, que
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han resuelto diferentes recursos formulados en relacidn con
pretensiones de tales como cambio de nombre del poblado
Villafranco del Guadiana, (recurso 136/2016, tramitado ante el
Juzgado de 1lo Contencioso n° 2 de Badajoz, que termind por
sentencia firma desestimatoria). Otro recurso tramitado en el
mismo juzgado con el n®° 164/2016, instando que el Ayuntamiento
elaborara un Catalogo de vestigios, siendo la demanda
desestimada por sentencia firme. Recurso tramitado con el n°
184/2017, tramitado ante el Juzgado de lo Contencioso n®° 1 de
los de Badajoz 1instando la elaboracidon del Catdlogo de
vestigios, y medidas de retirada, igualmente desestimado por
sentencia firme.

Estos recursos resuelven peticiones dirigidas al Ayuntamiento
de Badajoz, que obviamente es el competente para la
elaboracidén de su correspondiente Catdlogo de Vestigios, en
cumplimiento de 1lo dispuesto en el articulo 15 de la Ley de
Memoria Histdrica. Este articulo dispone que:

1. Las Administraciones publicas, en el ejercicio de sus
competencias, tomardn las medidas oportunas para la retirada
de escudos, 1insignias, placas y otros objetos o menciones
conmemorativas de exaltacidon, personal o colectiva, de 1la
sublevacion militar, de la Guerra Civil y de la represidén de
la Dictadura. Entre estas medidas podrd incluirse la retirada
de subvenciones o ayudas publicas.

2. Lo previsto en el apartado anterior no serd de aplicaciodn
cuando las menciones sean de estricto recuerdo privado, sin
exaltacidén de los enfrentados, o cuando concurran razones
artisticas, arquitectdnicas o artistico-religiosas protegidas
por la ley.

3. El Gobierno colaborard con las Comunidades Autdnomas y las
Entidades Locales en la elaboracidén de un catdalogo de
vestigios relativos a la Guerra Civil y la Dictadura a 1os
efectos previstos en el apartado anterior.

4. Las Administraciones publicas podrdn retirar subvenciones
o ayudas a los propietarios privados que no actuen del modo
previsto en el apartado 1 de este articulo.

Del precepto resulta que las diferentes administraciones
ostentan competencias para la elaboracidén de su propio
catalogo, de modo que el Ayuntamiento de Badajoz es el
competente para analizar 'y en su caso incluir en su
correspondiente Catdlogo, de las calles, pedanias y simbolos
existentes en su municipio. La Ley ordena en su articulo
quince a las administraciones publicas que tomen “las medidas
oportunas” dentro de sus competencias para “la retirada de
escudos, 1insignias, placas 'y otros objetos o menciones
conmemorativas de exaltacidén, personal o colectiva, de 1la
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sublevacion militar, de la guerra civil y de la represidn de
la dictadura”, asi como para “la elaboracidén de un catalogo de
vestigios” de ese tipo.

El tema de la Memoria Histdérica es un tema importantisimo en
los sistemas democrdaticos, tanto es asi que no sélo la
legislacidén nacional se ha ocupado de ello, sino también el
Parlamento Europeo, que ha dictado una Resolucidn 2019/8819
(RSP) destacando la Memoria Histdérica para el futuro de
Furopa, 'y alentando la sensibilidad sobre 1los crimenes
perpetrados por 1los regimenes totalitarios antidemocraticos,
refiriéndose al holocausto nazi y a los regimenes comunistas
totalitarios. Se considera por el Parlamento Europeo 1la
necesidad de mantener vivos los recuerdos del trdagico pasado
con el fin de honrar a las victimas.

Ademds de la Ley [Estatal, han sido promulgadas leyes
autonémicas en relacidén con el tema de la Memoria Histdrica, y
asi en lo que respecta a Extremadura, existe la Ley 1/2019 de
21 de enero, que en su articulo 25 dispone que:

3. Las Administraciones Publicas de Extremadura, en el adambito
y ejercicio de sus competencias y de conformidad con 1o
establecido en el apartado primero, adoptardan las medidas
necesarias para proceder a la inmediata retirada o eliminacidn
de los elementos contrarios a la Memoria Historica Democrdtica
de Extremadura , sin perjuicio de las actuaciones que 1las
victimas, sus familiares o las asociaciones memorialistas, las
asociaciones de familiares de victimas y las asociaciones de
victimas del robo de bebés puedan llevar a cabo en defensa de
su derecho al honor y la dignidad. 7. Mediante Orden de la
Consejeria competente en materia de Memoria Histdrica 'y
Democrdtica se constituird un Comité técnico adscrito a dicha
Consejeria que elaborard una relacidén de los elementos que
deben ser retirados o eliminados.

La Consejeria competente en materia de Memoria Histdrica y
Democratica notificarda a las personas titulares de 1os
elementos 1incluidos en esa relacidon el incumplimiento de su
obligacidén de eliminarlos o retirarlos, y un plazo maximo para
su retirada no superior a tres meses.

8. No habiéndose producido la retirada o eliminacidn de 1los
elementos a que se refiere este articulo de manera voluntaria,
la Consejeria competente en materia de Memoria Histdérica y
Democrdtica 1ncoara de oficio el procedimiento para la
retirada de dichos elementos.

9. En todo caso se dard tramite de audiencia a las personas
interesadas por un plazo de quince dias hdbiles. La resolucidn
motivada que finalice el procedimiento deberda dictarse y
notificarse en el plazo maximo de tres meses contados desde el
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dia del acuerdo de inicio del mismo. Transcurrido este plazo
se producird la caducidad del procedimiento.

10. La resolucidn por la que se acuerde la retirada de
elementos y simbolos contrarios a la Memoria Histdrica y
Democrdtica recogerda siempre el plazo para efectuarla, no
siendo este superior a tres meses y serda Iinmediatamente
ejecutiva, sin perjuicio de los recursos que  puedan
interponerse.

11. Transcurrido el plazo dado sin que se haya procedido a la
retirada de dichos elementos, la Junta de Extremadura podra
realizar la retirada subsidiariamente, de acuerdo con 1o
previsto en el art. 102 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas.

Y en el articulo 26 establece que 1. La Junta de Extremadura
, de conformidad con 1o previsto en el art. 15 de 1la Ley
52/2007, de 26 de diciembre , y en los supuestos en que 1o
permita el ordenamiento juridico, no subvencionard, bonificarad
0 prestarda ayudas publicas a aquellas personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas, sancionadas por resoluciodn
administrativa firme por atentar, alentar o tolerar prdcticas
en contra de la Memoria Histdrica y Democrdtica de Extremadura
conforme a lo establecido en el Titulo VI de la presente ley.

El1 articulo 53,3, dispone que serda 1infraccidén grave d)
Incumplir la orden de retirada de escudos, insignias, placas y
otros objetos o menciones, como el callejero, 'y otras
inscripciones o elementos, conmemorativas o de exaltacidn o
enaltecimiento individual o colectivo del franquismo, de sus
dirigentes o de las organizaciones que sustentaron al régimen
dictatorial.

En el apartado 6 establece que: 3. Las sanciones no
pecuniarias consistirdn en la pérdida del derecho a obtener
subvenciones, bonificaciones o ayudas publicas en materia de
memoria democrdtica por un periodo maximo de dos, tres o cinco
afilos en caso de 1infracciones leves, graves o muy graves,
respectivamente, y en el reintegro total o parcial de la
subvencién en materia de memoria democrdtica concedida. Para
la 1imposicidén y graduacidén de estas sanciones accesorias,
cuando procedan conforme a ordenamiento Jjuridico y estricto
respeto a sus garantias, se atenderd a la gravedad de 1los
hechos y su repercusién, de acuerdo con el principio de
proporcionalidad.

5. La tramitacidn del expediente sancionador se regird por 1o
dispuesto en el Titulo Preliminar, Capitulo III relativo a los
Principios de la potestad sancionadora de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico , asi como
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en el Decreto 9/1994, de 8 de febrero , por el que se aprueba
el Reglamento sobre procedimientos sancionadores seguidos por
la Comunidad Autdénoma de Extremadura y el Decreto 67/1994, de
17 de mayo (EDL 1994/19655), en cuanto a la recaudacidén de
multas.

Por ultimo, Disposicidn adicional segunda:

En el plazo maximo de 12 meses desde la entrada en vigor de
esta ley debera procederse a la retirada o eliminacidn
voluntaria de 1los elementos a que se refiere el art. 25. En
caso contrario, y una vez constituido, en el plazo de 6 meses
desde 1la entrada en vigor de la Ley, el Comité Técnico y
elaborada la relacidén de elementos que deben ser retirados o
eliminados, que se realizard en el plazo de 12 meses tras la
constitucidén del citado Comité, la Consejeria competente en
materia de Memoria Histdorica y Democrdtica incoarda de oficio
el procedimiento previsto en el mismo articulo para la
retirada de dichos elementos.

Esta ley entrard en vigor a los seis meses de su publicaciodn
en el Diario Oficial de Extremadura.

Esta Ley no ha entrado aun en vigor, pero sirve de clara
referencia para poder resolver el presente conflicto.

CUARTO.- Lo que ha ocurrido en el caso que nos ocupa, e€s que a
la hora de definir vestigios, la Excma. Diputacidn crea su
propio Comité de Expertos, mediante Acuerdo Plenario y reqgula
su composicidn y funcionamiento, y dentro de sus funciones
estd la de ‘“proponer a los municipios de la provincia de
Badajoz, criterios homogéneos y generales que faciliten a 1los
mismos la elaboracidén del Catdlogo de vestigios relativos a la
guerra civil y la dictadura”, y realiza ademds funciones de
asesoramiento, pero manteniendo en todo caso la competencia
municipal para la elaboracién de su propio Catdlogo. Sin
embargo, 1o cierto es que el Comité de Expertos de la
Diputacidn concluyd recomendando la eliminacidn de
determinados vestigios, sin que el Ayuntamiento de Badajoz
haya elaborado su correspondiente catdlogo, para lo cual la es
el competente y siendo lo cierto que la propia Ley de Memoria
Histdrica no prevé ni procedimiento ni plazo alguno. Al
hacerlo asi ha ido mds alla de sus propias competencias que
nunca son decisorias al respecto. Ademds esta subiudice la
obligacién del realizar el correspondiente Catdlogo, sin que
haya resolucidén firme a 1la fecha que haya declarado lIa
obligacién del Ayuntamiento de realizar ese catdlogo en
determinado tiempo y sobre todo de incluir los vestigios que
recomienda el Comité de Expertos.

Y en cuanto al objeto del presente recurso, resulta que el
Comité de Expertos como hemos precisado, informé, recomendd la
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eliminacidén o transformacién de 1los vestigios que en opinidn
del propio Comité de Expertos de la Diputacidén, subsistia; y
fue el Plan Estratégico de Subvenciones, el que acordd
vincular el otorgamiento de  subvenciones, con cardcter
absolutamente general a todo tipo de ayudas, al cumplimiento
de las recomendaciones del Comité de expertos.

Con ello en definitiva se estaba valorando y resolviendo si
el Ayuntamiento cumplia o no con la Ley de Memoria Histodrica,
algo para 1lo que 1la Diputacidén carece de competencia, por
cuanto si las recomendaciones del Comité de Expertos son
precisamente eso, recomendaciones, la Diputacion al
certificar un requisito de la concreta convocatoria, esta
condicionando absolutamente la misma,; y si el Ayuntamiento que
es el competente para elaborar su propio Catdlogo, y no lo ha
realizado, la consecuencia juridica de ello serda obtener un
pronunciamiento judicial o administrativo firme que le Iimponga
tal obligacidon al ayuntamiento, pero no el vincular las
subvenciones de la Diputacidén a lo informado por el Comité de
Expertos, ya que estd 1invadiendo de manera indirecta las
competencias municipales.

Cierto que la Diputacidn ostenta competencias para vincular su
politica de subvenciones al cumplimiento de los fines
instrumentales y especificos establecidos en la Ley de Memoria
Historica, pero no es menos cierto que los informes de su
Comité de Expertos no tienen efectos frente a terceros. Son
los Ayuntamientos 1los que tienen que proporcionar el catalogo
de vestigios que todavia queden en su territorio. En resumen,
la labor de los Ayuntamientos es que cataloguen 1los vestigios
presentes en sus territorios y los retiren, y en atencidén a 1o
preceptuado en la ley de Memoria Histdrica que considera
vestigio franquista a los "escudos, 1insignias, placas y otros
objetos o menciones conmemorativas de exaltacidn, personal o
colectiva, de la sublevacidon militar, de la gquerra civil y de
la represidén de la dictadura'.

Esa obligacidén habrda de ser exigida por los cauces legales,
nos referimos a la de realizar su Catdlogo de Vestigios o
entender que no existen tales vestigios, y cuando se haya
resuelto en via administrativa o judicial, si tales vestigios
existen y la obligacidén de retirada de los mismos, podra
aplicarse una penalizacidn como puede ser la privacidn de
subvenciones. Nunca antes.

No olvidemos que la Ley 1/2019 autondémica sujeta las sanciones
en materia de subvenciones a la existencia de resoluciodn
judicial o administrativa firme por atentar, alentar o tolerar
prdcticas en contra de la Memoria Histdrica y Democrdtica de
Extremadura conforme a lo establecido en la propia Ley. Y 1o
que hace 1la Excma. Diputacidén es sancionar de plano a la



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

pérdida de las subvenciones, y de todo tipo de ellas, lo cual
no parece tampoco sujetarse a lo dispuesto en la Ley 1/2019,
que refiere que se trate de subvenciones en materia de memoria
democrdtica.

A mayor abundamiento, no podemos soslayar que la carga modal
que conllevan las subvenciones, es la caracteristica
sustancial de la misma, pero esa carga modal ha de ir dirigida
a fomentar una determinada finalidad de 1interés general,
resultando contrario al propio concepto de la subvencidn, que
la carga modal consista en imponer una condicidon de obligado
cumplimiento que no forma parte intrinseca de la actividad a
fomentar. La subvenciones en realidad son 1instrumentos de
gestiodon de servicio publico, y las convocadas en el presente
caso, tienen por objetivo promocionar y ayudar las inversiones
en obras y equipamiento, gastos corrientes y para el fomento
de la competitividad y el empleo al amparo al amparo del Plan
Dinamiza extraordinario 2018; y si bien es cierto que se puede
incluir como finalidad instrumental vy especifica de tal
actividad subvencional, el compromiso con los valores
democraticos y el cumplimiento de la Ley de Memoria Histdrica,
lo 1loégico serd que la finalidad instrumental se vierta sobre
subvenciones que afecten a la memoria histdérica no a la
totalidad de las que puedan concederse, amén de que ello no
depende uUnicamente del cumplimiento y aceptacidon expresa de
los vestigios recomendados por el Comité de Expertos. El
cumplimiento o incumplimiento con la Ley de Memoria Histodrica
deberd ser zanjado con anterioridad en procedimiento previo.

El tratamiento que vienen dando las Leyes autondmicas de
Memoria Histdrica, ademds de la Extremefia, es precisamente es
de establecer sanciones no pecuniarias, consistentes en
pérdida del derecho a obtener subvenciones “en materia de
memoria democrdtica” (Ley 14/2017 de la Comunidad Valenciana”,
o Ley 2/2017 de la Memoria Histdérica y Democrdtica de
Andalucia” que también contempla las sanciones no pecuniarias
limitando la pérdida las ayudas publicas en materia de Memoria
Democratica”.

Ese proceso previo al que nos hemos referido, existe en cuanto
en el procedimiento tramitado ante el Juzgado de 1o
Contencioso n° 1 de los de Badajoz con el n° PO 134/2017, el
recurrente 1instaba la condena del Ayuntamiento de Badajoz a
elaborar el correspondiente catdlogo y retirada de vestigios.
Este procedimiento culmind con sentencia confirmada por este
Tribunal, n° 155, 1inadmitiendo el recurso respecto a la
referida peticidn. Contra esta sentencia se Iinterpuso recurso
de casacion ante el Tribunal Supremo, y a la fecha no existe
resolucidn judicial alguna que se haya pronunciado sobre la
obligatoriedad de la realizacidon del catdlogo en cuestiodn, y
de la inclusidn de los vestigios recomendados por el Comité de
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Expertos. Tampoco existe resolucidén administrativa firme,
dictada al menos con audiencia del Ayuntamiento.

Al no respetar las Bases de la Convocatoria lo expuesto, esta
en realidad interpretando la Ley de Memoria Histdérica a su
voluntad, y eludiendo la existencia de una resolucidn que en
definitiva resuelva el conflicto en cuanto a la obligatoriedad
de elaborar el Catdalogo y principalmente la inclusidén o no de
determinados vestigios, y por ello las bases de la
convocatoria no son ajustadas a derecho, por cuanto estdn
afectando de 1leno e invadiendo la propia competencia
municipal.

En definitiva ademds de que la sancidén de pérdida de
subvenciones se ha adoptado careciendo de procedimiento, y no
nos referimos al procedimiento tramitado respecto de 1las
propias Bases, sino al procedimiento que deberia haberse
seguido para IiImponer una sancidén como la que se impone, y ese
término de “sancidén” es el término que la propia Ley 1/2019,
utiliza al hablar de sanciones no pecuniarias Impuestas tras
el dictado de acto administrativo o judicial firme, y con ello
ademas se estd lesionando el principio de igualdad, ya que en
palabras del Tribunal Constitucional (STC 253/2004) “para que
la diferenciacidén resulte constitucionalmente licita no basta
con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino que es
indispensable ademds que las consecuencias juridicas que
resultan de tal distincidn sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la relacidn entre la medida adoptada,
el resultado que se produce y el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos».

Segun se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, la apreciacidn de 1la
violacidon del principio de no discriminacidén exige demostrar
la existencia de un trato menos favorable respecto de personas
o colectivos que se hallen en una situacidn sustancialmente
similar y comparable, consecuencia de no respetar motivos
protegidos, o que se trata de forma idéntica a personas o
colectivos que se hallen en situaciones diferentes que les
produzca unos efectos desproporcionadamente perjudiciales, a
no ser que dicho trato esté objetivamente justificado (STCE 23
de octubre de 2003, 1 de abril de 2008, 17 de julio de 2008,
23 de septiembre de 2009 y 21 de julio de 2011)

Asi pues, dados los términos en que las Bases de la
Convocatoria de ayudas, hacen depender la condicidén de
beneficiario de un requisito Iimpuesto de manera unilateral y
sin procedimiento alguno podemos afirmar que tal limitaciodn
de condicién de beneficiario del sistema de ayudas, es
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discriminatoria ya que no permite el ejercicio de libertad de
la Corporacion Local para elaborar su propio Catdalogo, al
margen de las recomendaciones, que se convierten en drdenes.

Y es discriminatoria porque como ya hemos expuesto 1as
subvenciones son 1instrumentos de gestidén del servicio publico
y deben afectar a todos 1los ciudadanos en igualdad de
oportunidades.

Asi concluimos que las bases de la convocatoria, en cuanto
imponen un requisito de aceptacidon Iintegra de un informe que
realiza el Comité de Expertos 'y que asume la Excma.
Diputacidn, esta en definitiva la propia Diputacidén lesionando
el principio de Autonomia Municipal, consagrado en 1los
articulos 137 y 140 de la Constitucidén, ademds de conculcar el
principio de igualdad y no discriminacidn contenido en el
articulo 8 de la Ley de Subvenciones.

El predmbulo de dichas bases establece que: "“De acuerdo a 1o
dispuesto en dicho Plan, toda la politica de fomento de la
Diputacion de Badajoz dirigida a las Entidades Locales de la
provincia estd presidida por lo establecido en la clausula
cuarta del mismo, en virtud de la cual constituirda una
finalidad instrumental 0% especifica de la actividad
subvencional a que se refieren estas bases, el compromiso con
los valores democraticos y el cumplimiento de la Ley de
Memoria Histdérica (Ley 52/2007, de 26 de diciembre) por parte
de las Entidades Locales que concurran a la convocatoria que
con la solicitud aceptan el Catdlogo de Vestigios, que les ha
sido comunicado por la Diputacidén Provincial de Badajoz
asumiendo el compromiso expreso de la retirada o modificacidn
de aquellos vestigios de exaltacidén, personal o colectiva, de
la sublevacidn militar, de la Guerra Civil y de la represiodn
de la Dictadura, al que se refiere el articulo 15 de la Ley,
dentro del plazo de tres meses desde la comunicacidn y en
base a la decisidon tomada por el Comité Provincial de Expertos
de la Memoria Histdrica de la Diputacidn de Badajoz. Para ello
se configura en estas bases reguladoras dicho compromiso como
un supuesto especifico de reintegro en caso de incumplimiento
conforme a lo dispuesto en los apartados f) e i) del articulo
37.1 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de
Subvenciones”.

La sentencia de 1instancia entiende que 1los efectos de 1o
antedicho, supone la nulidad de todo el Decreto en cuanto que
en el mismo se condiciona por lo que se impone en el Predmbulo
como requisito 1ncuestionable de aceptacidén del Catdlogo de
vestigios, y ello, en cuanto al Predmbulo, es absolutamente
aceptable en cuanto que el propio Preambulo que a la
recomendacién del Comité de Expertos, la llama “decision” y
sujeta la concesidén de las ayudas a tal decisidn, adquiriendo
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contenido normativo excediendo de 1o que constituye la
naturaleza juridica del mismo.

La nulidad a acordar ha de referirse a 1los preceptos del
Decreto afectados por la decisidén en relacién con la
aceptacion )% compromiso de retirada de vestigios de
conformidad con el informe del Comité Provincial de Expertos,
y asi se debe declarar la nulidad del propio Preambulo, y de
los articulos 3 que contempla la finalidad de la subvencion,
el 5 que regula la condicidn de beneficiarios, el 6 que regula
la presentaciodn de solicitudes, el 7 que regula el
procedimiento, el 9 que regula 1los criterios de otorgamiento
del crédito disponible, el 10 que regula la instruccidn y
Resolucidén del procedimiento, el 12 que regula el pago, y el
Anexo 12 que plasma los modelos de aceptaciodon del compromiso,
en cuanto contienen las menciones 'y requisitos de la
aceptacion )% compromiso de retirada de vestigios de
conformidad con el informe del Comité Provincial de Expertos.

No procede anular el articulo 1 que se refiere a las normas de
aplicacién incluyendo la Ley de Memoria Histdrica por ser
referencia vdlida. Una cosa es la atencidén a determinada Ley,
y otra la interpretacidn que de la misma hace la demandada.

Y entendemos que tampoco es necesaria la anulacidn de 1la
totalidad del Decreto en cuanto el resto del articulado no
valora ni exige el cumplimiento de la aceptacidén y compromiso
de retirada de los vestigios apreciados por el Comité
Provincial de Expertos. Y respecto de la trascendencia de la
fijacion del crédito disponible, no se duda de la misma, pero
basta con anular tal precepto, en cuanto a la referencia que
incluye a los vestigios comunicados por el Comité Provincial
de Expertos.

Por todo ello, se estima parcialmente el recurso de apelacion
en el uUnico aspecto de no anular la totalidad del Decreto sino
exclusivamente los articulos mencionados, conforme a la
fundamentacidn expuesta”.

TERCERO.- La anterior fundamentacidén nos conduce a la
estimacién parcial del recurso de apelacidén en el Unico
sentido de no anular la totalidad del Decreto sino el
Predmbulo, los articulos 3, 5, 6, 7, 9 y el Anexo 2 de las
Bases reguladoras para la concesidén de subvenciones que
financian actuaciones de inversiones en obras y equipamiento,
gastos corrientes y para el fomento de la competitividad y el
empleo al amparo del Plan Dinamiza 4, aprobadas por el Decreto
de la Presidencia de la Diputacién de Badajoz de fecha 12 de
diciembre de 2018 (BOP de Badajoz de fecha 17-12-2018), en
cuanto contienen las menciones y requisitos de la aceptacidén y
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compromiso de retirada de vestigios de conformidad con el
informe del Comité Provincial de Expertos.

CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto los apartados 1 y
2 del articulo 139 de 1la Ley 29/1998, de 13 de Julio,
reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa, dado
que se estima parcialmente el recurso de apelacidén y ante las
serias dudas de derecho y 1la complejidad que presenta el
presente proceso contencioso-administrativo, no procede
imponer las costas procesales de las dos instancias
jurisdiccionales a ninguna de las partes litigantes.

VISTOS los articulos citados y demds ©preceptos de
pertinente y general aplicacidén, EN NOMBRE DE SM EL REY, por
la potestad que nos confiere la CONSTITUCION ESPANOLA,

FALLAMOS

Estimamos parcialmente el recurso de apelacidén numero
163/2019 interpuesto por la Excma. Diputacién de Badajoz,
contra la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 1 de Badajoz de fecha 12 de julio de
2019, dictada en el Procedimiento Ordinario numero 36/2019, en
el Unico aspecto de que se anulan el Predmbulo, los articulos
3, 5, 6, 7, 9 y el Anexo 2 de las Bases reguladoras para la
concesién de subvenciones que financian actuaciones de
inversiones en obras y equipamiento, gastos corrientes y para
el fomento de la competitividad y el empleo al amparo del Plan
Dinamiza 4, aprobadas por el Decreto de la Presidencia de la
Diputacién de Badajoz de fecha 12 de diciembre de 2018 (BOP de
Badajoz de fecha 17-12-2018), en cuanto contienen las
menciones y requisitos de la aceptacidédn y compromiso de
retirada de vestigios de conformidad con el informe del Comité
Provincial de Expertos.

Sin hacer expresa imposicidén respecto a las costas
procesales causadas en las dos instancias jurisdiccionales.

Contra la presente sentencia sbélo cabe recurso de casacidn
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. El1 recurso de
casaciébn se ©prepararid ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de Extremadura en el plazo de treinta
dias contados desde el dia siguiente al de la notificacidén de
la sentencia.

La presente sentencia sélo serd recurrible ante la Sala de
lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo si el
recurso pretende fundarse en infraccidén de normas de Derecho
estatal o de la Unidén Europea que sea relevante y determinante
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del fallo impugnado, siempre que hubieran sido invocadas
oportunamente en el proceso o consideradas por la Sala
sentenciadora.

El escrito de preparacién deberd reunir los requisitos
previstos en los articulos 88 y 89 LJCA y en el Acuerdo de 19
de mayo de 2016, del Consejo General del Poder Judicial, por
el que se publica el Acuerdo de 20 de abril de 2016, de 1la
Sala de Gobierno del Tribunal Supremo, sobre la extensidn
maxima y otras condiciones extrinsecas de los escritos
procesales referidos al Recurso de Casacidén ante la Sala
Tercera del Tribunal Supremo (BOE 6-7-2016).

De conformidad con 1lo dispuesto en la Disposicidn
Adicional Decimoquinta de la LOPJ, segun la reforma efectuada
por LO 1/2009, de 3 de noviembre, deberd consignarse el
depdésito de 50 euros para recurrir en casacidén. Si no se
consigna dicho depdésito el recurso no se admitird a tramite.

Y para que esta sentencia se lleve a puro y debido efecto,
remitase testimonio Jjunto con los autos, al Juzgado de 1lo
Contencioso-Administrativo que dictdé la resolucidn impugnada,
que deberd acusar recibo dentro del término de diez dias, vy
déjese constancia de lo resuelto en el procedimiento.

Asi por esta nuestra sentencia, definitivamente juzgando,
lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- En la misma fecha fue publicada la anterior
sentencia por el Ilmo. Sr. Magistrado que la dictd. Doy fe.

La difusidén del texto de esta resolucidén a las partes no interesadas en el proceso en el que
ha sido dictada sélo podréd llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter
personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a 1la intimidad, a los
derechos de las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del
anonimato de las victimas o perjudicados, cuando

proceda.

Los datos personales incluidos en esta resoluciédn no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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