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En el recurso num AutoInej. 1529/1990, promovido por GENERALIDAD VALENCIANA, representada y dirigida por LOS SERVICIOS JURÍDICOS DE LA GENRALIDAD “Se solicita la imposibilidad legal y material de ejecutar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana dictada el 30 de abril de 1993 en el recurso contencioso administrativo núm. 1529/1990, interpuesto contra la Resolución de 6 de junio de 1988 de la Conselleria de Cultura, Educación y Ciencia que aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto y confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 16 de octubre de 2000, y posteriormente fijada la referida ejecución por Auto de la Sala de fecha 16 de junio de 2003, confirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de diciembre de 2007; Adjunta resolución de la Consellería de Cultura y Deporte de 29.09.2008 autorizando la compatibilidad de las obras con la nueva Ley Valenciana.  



Habiendo sido parte en autos como OPONIÉNDOSE A LA MISMA D. JUAN MARCO MOLINES y comparece pero no se opone sino que se adhiere a la petición de la Generalidad Valenciana, AYUNTAMIENTO DE SAGUNTO representada por el Procurador D. LIDÓN JIMÉNEZ TIRADO y Magistrado ponente el  Ilmo. Sr. D. EDILBERTO NARBÓN LAINEZ. 
ANTECEDENTES DE HECHO
     PRIMERO.- Por recibida comunicación del Tribunal Supremo de la Sentencia 4.12.2007 (rec. Casación 6661/2003) confirmando auto de esta Sala de 23.04.2003 y 3.06.2003, se ordenó la formación de pieza separada con notificación a las partes.

      SEGUNDO.- Por D. Juan Marco Molines con fecha 25.02.2008 solicita la ejecución inmediata de la sentencia en los términos fijados por esta Sala.

    TERCERO.-Con fecha 4.03.2008 esta Sala comunica a la Generalidad la obligación de que en el Plazo de tres meses comunique las actuaciones que está llevando a cabo para la ejecución de la sentencia.

     CUARTO.- Con fecha 4.05.2008 la Generalidad presenta escrito en el que tras hacer consideraciones sobre la imposibilidad legal y material de ejecución, comunica haber iniciado expediente de legalización de las obras acompañando:

a)
Informe de la Consellería de Cultura sobre la ejecución de sentencia del Teatro Romano de Sagunto.

b)
Informe Arqueológico sobre el Teatro Romano de Sagunto.

    QUINTO.- Tras varios escritos de la Generalidad Valenciana, con fecha 15.10.2008 presenta escrito solicitando se declare la imposibilidad legal y material de ejecutar la sentencia, al que se acompañan:

a)
Informe conjunto del Servicio de Patrimonio Arquitectónico y Medio Ambiental y del Servicio de Patrimonio Arqueológico, Etnológico e Histórico de la Dirección General de Patrimonio Cultural de la Generalidad Valenciana de 29.09.2008.

b)
Resolución de la Consellería de Cultura y Deporte de 29.09.2008 autorizando la compatibilidad de las obras con la nueva Ley Valenciana. 

    SEXTO.- De todos los escritos se han ido dando traslado a las partes personadas y han presentado las oportunas alegaciones y observado las prescripciones legales, cambiando el ponente por ascenso y traslado al Tribunal Supremo y nombrándose en su sustitución el Ilmo. Sr. D. Edilberto Narbón Lainez.


SEPTIMO.- En la deliberación anunció voto particular el Ilmo. Sr. D. FERNANDO NIETO MARTÍN.

FUNDAMENTOS DE DERECHO


          PRIMERO.- En el presente incidente la parte GENERALIDAD VALENCIANA, “Se solicita la imposibilidad legal y material de ejecutar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana dictada el 30 de abril de 1993 en el recurso contencioso administrativo núm. 1529/1990, interpuesto contra la Resolución de 6 de junio de 1988 de la Conselleria de Cultura, Educación y Ciencia que aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto y confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 16 de octubre de 2000, y posteriormente fijada la referida ejecución por Auto de la Sala de fecha 16 de junio de 2003, confirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de diciembre de 2007. Adjunta resolución de la Consellería de Cultura y Deporte de 29.09.2008 autorizando la compatibilidad de las obras con la nueva Ley Valenciana.  


SEGUNDO.- Para el adecuado análisis de la cuestión sometida a debate, se debe partir de los siguientes elementos de hecho:


1.- La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana, de fecha 30 de abril de 1993 dictó sentencia, cuya parte dispositiva fue como sigue: "Fallamos: Que debemos estimar y estimamos el recurso contencioso-administrativo núm. 1529/90, interpuesto por el Letrado D. Juan en su propio nombre y representación, y ejercitando la acción pública, contra la desestimación presunta del recurso de reposición de 31 de julio de 1990 de la Consellería de Cultura, Educación y Ciencia de la Generalitat Valenciana por la que se aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto, y lo declaramos contrario a Derecho y anulamos dejándolo sin efecto, sin hacer expresa imposición de las costas procesales". Interpuesto recurso de casación la Sala Tercera (Sección Tercera) del Tribunal Supremo de dictó sentencia el 6.10.2000, cuya parte dispositiva dice: “No ha lugar al recurso de casación núm. 3699 de 1993, interpuesto por el Ayuntamiento de Sagunto contra la sentencia de 30 de abril de 1993, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia (Sección Primera) en el recurso contencioso-administrativo núm. 1529/1990. Imponemos al recurrente las costas de este recurso”.


2.- La Sentencia de la Sala Tercera Sección Cuarta del Tribunal Supremo de 11.12.2007 desestimó recurso de casación frente auto que ordenaba:

"Primero.- Que se levanten y retiren las placas de mármol que se superponen a la anterior piedra de la cávea del Teatro Romano de Sagunto.- Segundo.- Que se proceda al derribo del muro de cierre de la escena hasta la cota de + 1,20 m. Tercero.- La responsabilidad del cumplimiento de la Sentencia corresponde a la Generalidad Valenciana, a través de la Consellería de Cultura. Cuarto.- El plazo máximo de cumplimiento es de seis meses a partir de la notificación de la presente resolución". En este último punto el Auto fue modificado por el posterior de dieciséis de junio de dos mil tres en el sentido de que el plazo de ejecución será de dieciocho meses a partir de la notificación de la resolución…”.

3.- La solicitud de la Generalidad Valenciana que vamos a examinar, propone la declaración de imposibilidad legal y material por:

a) La modificación hecha por Ley 7/2004, de 19 de octubre, de la Generalitat  se produce la primera modificación de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano (DOGV núm. 4.867, de 21.10.04). Finalmente, por Ley 5/2007, de 9 de febrero, de la Generalitat, se produce la segunda modificación de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano (DOCV núm. 5449, de13.02.07). 


b) La ejecución del auto en sus propios términos dejaría al descubierto la capa de hormigón que existe bajo las placas de mármol de la cávea. La ejecución del auto más allá de sus propios términos dejaría al descubierto las intervenciones poco rigurosas realizadas en el siglo pasado, roca tallada y escasos vestigios de la época romana consistentes en material de relleno.

c)
La necesidad de conservar la función cultural del teatro.

d)
La sujeción al principio de eficiencia en el gasto público



TERCERO.- En principio cabe afirmar, con D. Juan Marco Molines, que las sentencias tienen que ejecutarse en sus propios términos conforme al art. 118 de la Constitución Española y, la imposibilidad legal o material a que hace referencia el art. 105 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, debe utilizarse en el plazo de dos meses a partir de la comunicación de la sentencia.


La afirmación de D. Juan Marco es cierta, pero deben hacerse dos matizaciones:


1.-El hecho de que no se ejecute siempre el fallo literalmente no vulnera el art. 118 de la Constitución.

El Tribunal Supremo que en ocasiones es tajante con la demolición, así el Tribunal Supremo, Sala 3ª, sec. 5ª, en ilustrativa sentencia 31.05.2005, nos dirá: “…La ejecución de las sentencias forma parte del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas se reconocen o declaran no serían otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin alcance práctico ni efectividad alguna (SSTC 167/1987, 92/1988 y 107/1992). La ejecución de sentencias es, por tanto, parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y es, además, cuestión de esencial importancia para dar efectividad a la cláusula de Estado social y democrático de Derecho, que implica, entre otras manifestaciones, la vinculación de todos los sujetos al ordenamiento jurídico y a las decisiones que adoptan los órganos jurisdiccionales, no sólo juzgando, sino también haciendo ejecutar lo juzgado, según se desprende del art. 117.3 CE (SSTC 67/1984, 92/1988 y 107/1992)…”

Lo que no significa como afirma la misma sentencia citando otras del Tribunal Constitucional que no pueda ser sustituido el contenido del fallo: 

“…Tan constitucional es una ejecución en la que se cumple el principio de identidad total entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como una ejecución en la que, por razones atendibles, la condena es sustituida por su equivalente pecuniario u otro tipo de prestación. De acuerdo con lo anterior, el legislador puede establecer, sin afectar al contenido esencial del derecho, los supuestos en que puede no aplicarse el principio de identidad y sustituirse por una indemnización...”.

2.- Respecto del Plazo, efectivamente también tiene razón, lo que sucede es que la modificación legislativa es posterior a la propia solicitud de ejecución de sentencia, concretamente, en el año 2007. Lo que va a examinar la Sala son dos cuestiones:

a)
Si se ha producido una convalidación legislativa.

b)
La posibilidad de que esa convalidación pueda afectar el derecho que tiene el demandante a la ejecución de sentencia.

Como quiera que el primer punto va a ser objeto de estudio por parte del auto, en este momento, lo que nos podemos plantear es si el hecho de que el poder legislativo dicte una norma que limite o impida la ejecución de una sentencia judicial vulnera algún derecho fundamental, de ser afirmativa la pregunta no podría resolver esta Sala sino el Tribunal Constitucional. De lo que aquí se trata, aunque no lo ha planteado el actor vía material sino vía procesal es no ser este el momento para resolver un incidente de ejecución, en definitiva pide que se ejecute la sentencia en los términos del auto 16 de junio de 2003, confirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de diciembre de 2007.

Desde este prisma, una norma con rango de Ley que pueda impedir la ejecución de una sentencia puede vulnerar la Constitución:

Uno, vía art. 9.3 de la Constitución por arbitrariedad.

Dos, Vía vulneración del art. 24 de la Constitución.

Tres, No se ha vulnerado al demandante ningún derecho personal, ni patrimonial ni se ha incidido sobre el reconocimiento de una situación jurídica individualizada.

Estas cuestiones han sido tratadas en numerosas sentencias por el Pleno del Tribunal Constitucional, así podemos citar la sentencia nº 73/2000, de 14.03.2000, este mismo caso fue examinado por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos en sentencia de 27.04.2004 Gorraiz Lizagarra y Otros vs. España concluyendo que no se había vulnerado el art. 6.1 del Tratado,  afirma al respecto:

a)
Arbitrariedad.

La Sala tras examinar la modificación legislativa por Ley 5/2007, de 9 de febrero, de la Generalitat, se produce la segunda modificación de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano (DOCV núm. 5449, de13.02.07) no observa que se trate de una ley “ad casum”, es decir, que tenga como único fin impedir la ejecución de nuestra sentencia, se trata de una disposición de carácter general que va a afectar a la totalidad del patrimonio cultural valenciano que además no está dictada en el vacío sino que como veremos a lo largo de la presente resolución responde a una corriente arquitectónica que tiene más de un siglo. Por lo que según la propia sentencia del Tribunal Constitucional:

“…el hecho de que, estando pendiente la resolución del recurso contencioso-administrativo, el legislador navarro ha modificado la normativa que fue aplicada por los órganos jurisdiccionales en el proceso "a quo". Pero en tal supuesto resulta difícil admitir que la Ley cuestionada incurra en arbitrariedad, pues es claro que lo contrario supondría constreñir indebidamente la legítima opción del legislador de modificar, en todo o en parte, la regulación jurídica de una determinada materia o de un concreto sector del Ordenamiento; y conduciría, en última instancia, a la petrificación de cualquier régimen normativo tan pronto se hubiera dictado una Sentencia aplicando el régimen jurídico precedente. De lo que resultaría, en suma, que el ordenamiento perdería el carácter evolutivo y dinámico que es propio de los sistemas normativos modernos…”.


b) Posible vulneración del art. 24 de la Constitución Española.


También este punto lo ha dejado claro el Tribunal Constitucional “…esta circunstancia sobrevenida, no obstante, no es en sí misma lesiva del derecho a la ejecución de las Sentencias firmes que consagra el art. 24.1 CE. Pues es suficiente recordar al respecto que, como ha declarado este Tribunal, "el derecho a la ejecución de la Sentencia en sus propios términos no impide que en determinados supuestos ésta devenga legal o materialmente imposible, lo cual habrá de apreciarse por el órgano judicial en resolución motivada, pues el cumplimiento o ejecución de las Sentencias depende de las características de cada proceso y del contenido del fallo" (SSTC 153/1992, de 19 de octubre, FJ 4 y 91/1993, de 15 de marzo, FJ 3). Y uno de estos supuestos es, precisamente, la modificación sobrevenida de la normativa aplicable a la ejecución de que se trate, o, si se quiere, una alteración "de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta" ya que, como regla general, "una vez firme la Sentencia, a su ejecución sólo puede oponerse una alteración del marco jurídico de referencia para la cuestión debatida en el momento de su resolución por el legislador" (STC 41/1993, de 8 de febrero, FJ 2)….. el sólo hecho de haber devenido legalmente inejecutable la Sentencia del Tribunal Supremo no convierte por sí mismo en inconstitucionales los preceptos cuestionados”.

c) No se ha vulnerado al demandante ningún derecho personal, ni patrimonial ni se ha incidido sobre el reconocimiento de una situación jurídica individualizada.


Efectivamente, el demandante ejercitó una acción de “defensa pura de la legalidad”, loable que un ciudadano arriesgue su trabajo y peculio para defender la legalidad, pero a la hora de declarar la posible imposibilidad legal o material no se está incidiendo ni en su esfera personal ni en su esfera patrimonial, ha defendido el interés público que representa “el cumplimiento de la ley”, ocurre, que esa defensa del interés público la llevan a efecto las Cortes Valencianas en el ejercicio de sus competencia con la reforma legislativa de 2007, es decir, la institución que representa los intereses valencianos por antonomasia entiende con su reforma legislativa que en la restauración de monumentos deben seguirse otros criterios o corrientes arquitectónicas, tan respetables como los que recoge la Ley Estatal, con arreglo a la cual fue declarada ilegal la “restauración del Teatro Romano de Sagunto”. 

Ni esta Sala en su sentencia 30 de abril de 1993 ni el Tribunal Supremo en su sentencia de fecha 16 de octubre de 2000, cuestionaron el monumento desde el punto de vista arquitectónico, entre otras cosas, porque no corresponde a los Jueces pronunciarse sobre estilos arquitectónicos ni sobre modelos de rehabilitación o reconstrucción sino si el Proyecto de Rehabilitación se ajustaba a la Ley vigente en el momento de dictar sentencia. 

En el fundamento de derecho noveno (in fine) de la sentencia del Tribunal Supremo nos dice:


“…Reconstrucción, pues, y reconstrucción sobre unos presupuestos metodológicos plenamente defendibles en el plano artístico o académico, pero enfrentados a un criterio normativo (el que se plasma en el artículo 39.2 de la Ley 3/1985) opuesto, que es el que debe vincular a la Administración Pública en el ejercicio de las funciones que el propio legislador le ha atribuido sobre los bienes inmuebles integrantes del Patrimonio Histórico Español…”.


**En el fundamento de derecho décimo la misma sentencia ratifica el criterio, no afirma como dice el autor que la Administración no tenga “discrecionalidad técnica” sino que no puede optar por una solución prohibida por la Ley: 


“…No es necesario reiterar en este momento la doctrina de esta Sala sobre los límites de las facultades discrecionales de la Administración. Baste decir que cuando una de las soluciones que tratan de ampararse bajo la cobertura de la discrecionalidad no resulta jurídicamente indiferente, sino contraria a una norma con rango de ley -como aquí ocurre-, la sentencia de un tribunal que así lo declara no invade competencia administrativa alguna, antes bien ejercita la función que constitucionalmente le está atribuida, esto es, la de controlar que la actividad de la Administración se atenga a los mandatos legislativos.

Si el Legislador hubiera dejado imprejuzgados los criterios que han de regir la reconstrucción de este género de inmuebles, ciertamente la Administración podría elegir libremente entre las diversas alternativas propuestas, sin que el núcleo de su decisión discrecional pudiera ser suplido por la apreciación distinta de un tribunal de justicia que se basara en sus particulares criterios acerca de los valores estéticos, artísticos o monumentales. No es este el caso de autos, en el que la Sala del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha aplicado en sus justos términos una norma con rango de ley que impedía a la Administración dar su aquiescencia a una intervención sobre un monumento protegido contraria a las prescripciones legales…”.

Por eso se ha afirmado que es una acción de defensa pura de la legalidad porque las sentencias nunca se pronunciaron sobre el estilo arquitectónico del Teatro Romano de Sagunto, desde este prisma, tampoco resultan afectados los derechos individuales ni patrimoniales del demandante.


CUARTO.- Vamos a examinar en primer lugar si procede la imposibilidad legal de ejecutar la sentencia, el contenido de la misma viene determinado en base a la consideración de “no demoler” una obra declarada ilegal por el Tribunal si en el momento en que se debe proceder al derribo esa misma obra sería legal por cambio normativo. Este proceso tiene la peculiaridad de que el cambio normativo, normalmente viene de la mano  de la Administración vía modificación de los Planes Generales u otros instrumentos de planeamiento, frente a los cuales, en ocasiones se reacciona en base al art. 103.4 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, cuando afirma “Serán nulos de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las sentencias, que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento…”. En nuestro caso, la Sala no puede cuestionar a las Cortes Valencianas en su cambio legislativo, además, sin perjuicio de que la perspectiva del Teatro Romano de Sagunto haya sido el detonante de la reforma, el precepto reformado tienen un carácter general y como subyacente el cambio de concepción respecto hasta donde puede llegar una restauración o rehabilitación conforme a las diversas escuelas arquitectónicas.


A.- El punto de partida debe necesariamente ser el art. 39 Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Español, que en sus puntos 2 y 3 establecía y establece:


a) En el caso de bienes inmuebles, las actuaciones a que se refiere el párrafo anterior irán encaminadas a su conservación, consolidación y rehabilitación y evitarán los intentos de reconstrucción, salvo cuando se utilicen partes originales de los mismos y pueda probarse su autenticidad.


b) Si se añadiesen materiales o partes indispensables para su estabilidad o mantenimiento las adiciones deberán ser reconocibles y evitar las confusiones miméticas.


c) Las restauraciones de los bienes a que se refiere el presente artículo respetarán las aportaciones de todas las épocas existentes. La eliminación de alguna de ellas sólo se autorizará con carácter excepcional y siempre que los elementos que traten de suprimirse supongan una evidente degradación del bien y su eliminación fuere necesaria para permitir una mejor interpretación histórica del mismo. Las partes suprimidas quedarán debidamente documentadas.


Evidentemente el Proyecto de Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto por su estado de conservación, imposibilidad de aportar partes originales de los mismos y tener que respetar las aportaciones de todas las épocas existentes, no cumplía mínimamente con el criterio normativo y se anuló.


Este precepto responde a una concepción arquitectónica “antirestauradora” absolutamente contraria a la corriente iniciada por el violletismo, tiene como padre indiscutible a Jhon Ruskin. Tiende hacia el respeto absoluto de los monumentos y el rechazo a toda clase de intervención. Recupera como valor fundamental del edificio el paso del tiempo sobre sus estructuras y terminaciones: “el mayor timbre de gloria de un edificio es su pátina del tiempo”. La pátina la otorga la Naturaleza, y el es “parásito” más sublime del edificio. En España siguió esta corriente L. Torres Balbás, distinguiendo los conceptos de restauración, reparación y consolidación, se manifiesta contrario a la restauración entendida como reconstrucción.

Movimiento antirestaurador limitado de Camilo Boito (1883). Estableció los ocho criterios que deberían presidir toda intervención:


**Diferenciar siempre el estilo entre lo antiguo y lo nuevo.


**Diferenciar igualmente los materiales.


**Suprimir las molduras y decoración en las partes nuevas.


**Exposición de los materiales que hayan sido sustituidos en un lugar contiguo al monumento restaurado.


**Inscripción de la fecha de la restauración en la parte nueva.


**Fijar en el monumento una descripción de la actuación.


**Describir las diversas fases de los trabajos, bien en el propio monumento o en un lugar público próximo, o mediante una publicación.


**Notoriedad visual de las acciones realizadas.


B.- El art. 38, en la redacción dada por la Ley 5/2007, de 9 de febrero, de la Generalitat, de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano (DOCV núm. 5449, de13.02.07), nos dirá:


Criterios de intervención en Monumentos y Jardines Históricos 

1. Cualquier intervención en un monumento, jardín histórico o espacio etnológico declarado de interés cultural deberá ir encaminada a la preservación y acrecentamiento de los intereses patrimoniales que determinaron dicho reconocimiento y se ajustará a los siguientes criterios:

a) La intervención respetará las características y valores esenciales del inmueble. Se conservarán sus características volumétricas, espaciales, morfológicas y artísticas, así como las aportaciones de distintas épocas que hayan enriquecido sus valores originales. En caso de que se autorice alguna supresión deberá quedar debidamente documentada.

b) Se preservará la integridad del inmueble y no se autorizará la separación de ninguna de sus partes esenciales ni de los elementos que le son consustanciales. Los bienes muebles vinculados como pertenencias o accesorios a un inmueble declarado de interés cultural sólo podrán ser separados del mismo en beneficio de su propia protección y de su difusión pública o cuando medie un cambio de uso y siempre con autorización de la conselleria competente en materia de cultura”. Reglamentariamente se determinarán las condiciones de dichos traslados que aseguren el cumplimiento de los fines que los justifiquen.

c) Los bienes inmuebles de interés cultural son inseparables de su entorno. No se autorizará el desplazamiento de éstos sino cuando resulte imprescindible por causa de interés social o fuerza mayor, mediante resolución de la conselleria competente en materia de cultura y previo el informe favorable de al menos dos de las instituciones consultivas a que se refiere el artículo 7 de esta ley.

d) Podrán autorizarse, siempre que exista alguna pervivencia de elementos originales o conocimiento documental suficiente de lo perdido, las reconstrucciones totales o parciales del bien. En todo caso deberá justificarse documentalmente el proceso reconstructivo. 


La reconstrucción procurará, en la medida que las condiciones técnicas lo permitan, la utilización de procedimientos y materiales originarios. El resultado deberá hacerse comprensible a través de gráficos, maquetas, métodos virtuales o cualquier técnica de representación que permita la diferenciación entre los elementos originales y los reconstruidos.

e) Queda prohibida la colocación de rótulos y carteles publicitarios, conducciones aparentes y elementos impropios en los espacios etnológicos, jardines históricos y en las fachadas y cubiertas de los monumentos, así como de todos aquellos elementos que menoscaben o impidan su adecuada apreciación o contemplación.

f) La conselleria competente en materia de cultura podrá autorizar la instalación de rótulos indicadores del patrocinio de los bienes y de la actividad a que se destinan”.


Nuestra Ley Autonómica, parte de un punto de vista arquitectónico totalmente diferente, aunque recoge los criterios de Camilo Boito, resalta la postura restauradora donde dominan las pretensiones estilísticas. El padre de este movimiento es Viollet. Le-Duc que advierte que los creadores de la época romana y griega no tuvieron un “sentimiento de restauración”. Éste aparece en el Siglo XVIII y más claramente en el Siglo XIX. Viollet entiende que la restauración debe consistir en la recomposición de la idea unitaria original del monumento. “La restauración misma no es sino una manifestación particular de la actividad creativa; una explicación a la eterna posibilidad que todo edificio tiene de regenerarse, en cuanto encuentre el intérprete culturalmente preparado para comprender la generosa disponibilidad de la “retroproyectación”. Es una suerte de círculo cerrado de su propia carga auto generativa”.


Esta corriente tendría muchos seguidores en España, se puede citar a Velázquez Bosco, que entiende la obra de restauración como una operación de respeto al legado de la historia pero también como una intervención de reintegración constructiva de la plenitud de la idea edificatoria original.


Los arquitectos Grassi y Portacelli se mueven en esta visión arquitectónica como recogieron las sentencias de esta Sala de 30 de abril de 1993 y el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 16 de octubre de 2000. En el estudio previo titulado “Hipótesis general de la utilización y restitución arquitectónica del Teatro Romano de Sagunto” nos dirá Grassi que parte de una evidencia “La ruina artificial que es hoy el Teatro Romano de Sagunto”,  lo que aparece a los ojos del visitante pertenece, en realidad, a recientes intervenciones de ordenación y reconstrucción de la fábrica. Critica estas intervenciones y se propone una restauración que lleve a la creación de “un teatro a la manera romana”, que permitirá desarrollar un amplio abanico de posibilidades dramatúrgicas, esto significa que el proyecto de restauración y restitución histórica se convertirá a todos los efectos, en el proyecto de un teatro romano (un teatro a la manera de los antiguos romanos. Es decir, el proyecto de un edificio teatral, en parte nuevo, fundado ya sea sobre la fábrica existente (literal, materialmente), ya sea sobre un edificio consolidado cuya condición necesaria (utilidad y función en su sentido más amplio) está toda contenido en su forma definitiva.


El informe de la Directora del Museo Arqueológico de Sagunto Dª Emilia Hernández Hervás, recoge esta perspectiva desde el punto de vista temporal y de reconstrucciones documentadas:


 1.- Desde la perspectiva temporal.


La referencia a la antigüedad de la obra se calcula en tiempos de Tiberio (14-37 d. C.), y dejó de utilizarse durante los primeros años de la era cristiana y hasta el siglo XIX fue objeto de continua expoliación, ninguna reacción se produjo hasta entrado el siglo XX en que arraiga el sentimiento conservacionista. Hasta 1860 no se valla el recinto del Teatro, de los documentos que se conservan sobre la situación del Teatro a principios de siglo (XX) muestran que no existe Frons Scenae, los aditi se encuentran prácticamente arruinados, y del Teatro propiamente los que se conserva es el graderío, poco más que insinuado de lo que fue la cavea.


2.- Desde la perspectiva de las intervenciones.


A partir de esta situación, en la que los restos romanos no son más que cimientos ocultos de una obra histórica que ha desaparecido, empiezan a aprobarse proyectos de intervención. En 1930 G. Martorell consolida los muros de los aditi y rellena la fábrica de algunas partes del Teatro. Entre 1956 y 1974, cuando se reconstruye al machón de descanso de las bóvedas de la parte izquierda (1956), la restauración del graderío izquierdo (1958), la cimentación y reconstrucción del arcos y jambas (1959), la restauración de la zona posterior de la escena (1960), la restauración de siete arcos (1964), la reconstrucción de la bóveda de cañón montaje de grandes arcos de medio punto de sillería (1967), la consolidación de la parte alta de graderío, revestimientos de sillarejo, reconstrucción de arcos, muros y bóvedas (1968), y otras que detalla Salvador Lara, en su trabajo Teatro Romano de Sagunto: génesis y reconstrucción (1991). La mayor parte de estas obras están hechas con materiales nuevos.


Los restos romanos auténticos disponibles a efectos de restauración apenas eran treinta o cuarenta piezas: había dos o tres capiteles, y apenas dos metros cuadrados en total de un mosaico que, con ocasión de la intervención de Grassi y Portacelli se encontró enterrado debajo de la escena.

QUINTO.- Pide la Generalidad Valenciana que el Tribunal analice la reconstrucción desde el punto de vista de la imposibilidad material, económica y de perspectivas de la funcionalidad, sin embargo, es opinión de la Sala que la imposibilidad material esta cerrada desde la perspectiva temporal y procesal, los autos sobre el modo de ejecución de las sentencias sin plantear la Generalidad Valenciana la imposibilidad material vedan al Tribunal como pone de relieve el demandante Sr. Marco Molines el examen desde este prisma.

SEXTO.-Por el Servicio de Arquitectura de la Conselleria de Cultura y Deporte, con apoyo externo especializado, bajo la coordinación de su titular, el doctor arquitecto D. Julián Esteban Chapapría y de la Directora del Museo Arqueológico de Sagunto, la arqueóloga Dª Emilia Hernández Hervás, se  elabora un dossier técnico denominado “TEATRO ROMANO DE SAGUNTO. COMPATIBILIDAD DE LAS OBRAS DE RESTAURACIÓN Y REHABILITACIÓN REALIZADAS (1990-1993) CON LA LEY 4/1998 VALENCIANA DEL PATRIMONIO CULTURAL (REFORMADA POR LA LEY 5/2007). PROYECTO DE LEGALIZACIÓN”, fechado el 19 de septiembre de 2008.

Dicho dossier, de considerable extensión, analiza de forma pormenorizada la compatibilidad de las obras realizadas en el Teatro Romano de Sagunto con las prescripciones contenidas en la Ley de Patrimonio Cultural Valenciano vigente. El documento comprende una Memoria y los siguientes anexos:

I.
Datos de la titularidad.

II.
Recopilación bibliográfica.

III.
Descripciones del monumento anteriores a la intervención. Documentación histórica.

IV.
Estudio planimétrico, planos y grabados. Documentación histórica.

V.
Memoria excavaciones.

VI.
Hipótesis general de utilización y restitución arquitectónica del complejo monumental del Teatro Romano de Sagunto. Giorgio Grassi.

VII.
Fondos del Museo Arqueológico de Sagunto depositados en el anticuario del Teatro.

VIII.
Memoria fotográfica.

IX.
Estudio documental de los teatros del Imperio Romano.

X.
Documentación obrante en el expediente administrativo.

XI.
Curricula de los técnicos que han elaborado el dossier y que está integrado por los siguientes profesionales:

1.
D. José Ignacio Casar Pinazo. Arquitecto.

2.
D. Julián Esteban Chapapria. Doctor arquitecto.

3.
Dª Emilia Hernández Hervás. Licenciada en Geografía e Historia, especialidad en Arqueología.

4.
Dª Montserrat López Piñol. Licenciada en Geografía e Historia, especialidad en Arqueología.

5.
Dª Mar Lloréns Forcada. Doctora arqueóloga y museóloga.

6.
Dª Mª Elisa Moliner Cantos. Arquitecta.

El dossier se completa con setenta y nueve planos organizados de la siguiente forma:

1.
Estado previo a las obras a legalizar (planos P-01 a P0-15).

2.
Investigación arqueológica (planos IA-01 a IA-09).

3.
Obras a legalizar (planos O-01 a O-055).

4.- En la Memoria del Proyecto de legalización, antes citada,  se analiza de forma detallada la adecuación de las obras a las previsiones contenidas en el artículo 38.1 de la Ley del Patrimonio Cultural Valenciano.

De la Memoria merece destacarse los siguientes aspectos:

En el apartado 11.3 se señala que la “reconstrucción cumple con las cuatro premisas básicas que plantea el texto legal:

1. Que las fuentes documentales… establezcan garantía científica de identidad para aquello que se pretende reconstruir. Como se ha demostrado … no sólo existen fuentes documentales gráficas y escritas sobre la configuración tipomorfológica original del Teatro, sino que han sobrevivido en mayor o menor grado otros teatros de adscripción tipológica y características muy semejantes… incluso , las investigaciones arqueológica de orden científico realizadas sobre el Monumento permiten establecer, empíricamente y por comparación, unas características físicas concretas y específicas que habrán de ser trasladadas al monumento reconstruido… 

2. Que se pueda garantizar la permanencia de elementos originales…

3. Que la reconstrucción asigne nuevos valores al monumento. ... Aceptada en estos momentos la opción reconstructiva, ésta se concibe no sólo como garantía de permanencia de las unidades materiales existentes, sino como un ejercicio de arquitectura dedicado a devolver su integridad esencial y a dotar de funcionalidad a unos espacios concebidos para la representación dramática…

4. Que el conjunto de estas actuaciones no afecten a su naturaleza ni hagan perder su condición identitaria…”

Y en el apartado 11.3.4 se indica que “… del estudio de la documentación existente sobre el Teatro romano de Sagunto se deduce que ésta proporciona los datos necesarios para que se restituyan tanto su significación como muestra de la civilización romana, como las trazas de su arquitectura.”.

El apartado 11.4 se dedica a analizar el CUMPLIMIENTO DE LOS CRITERIOS ESTABLECIDOS EN EL ARTÍCULO 38.1. (A, B Y D) DE LA LEY 5/2007, DE REFORMA DE LA LEY 4/1998, del Patrimonio Cultural Valenciano. Concluye el apartado:

“CON TODO Y A MODO DE CONCLUSIÓN GENERALIZADA SOBRE EL ESTUDIO LLEVADO A CABO ACERCA DE CÓMO LA LEY 5/2007, DE REFORMA DE LA LEY 4/1998, DEL PATRIMONIO CULTURAL VALENCIANO, CONDICIONA LA ACTUACIÓN DESARROLLADA SOBRE EL TEATRO ROMANO DE SAGUNTO, a partir del proyecto de los arquitectos G. Grassi y M. Portaceli, puesta en obra y dirigida por los mismos arquitectos con la intervención del también arquitecto J.J. Estellés, CABE CONSIDERAR QUE ÉSTA CUMPLE CON LOS CRITERIOS EXPUESTOS EN EL PREÁMBULO Y CON LOS MANDATOS CONTENIDOS EN EL TEXTO ARTICULADO. Cabría, sin embargo, una consideración de complementación respecto al acrecentamiento de los valores museográficos de la intervención, que si bien estaba contenida en el proyecto de actuación, no pudo llevarse a cabo por las circunstancias de orden administrativo y judicial que acaecieron.

La Memoria tiene un apartado final de conclusiones en el que los redactores del proyecto señalan que:

 “El presente documento tiene por objeto recabar la aprobación, a los efectos oportunos, de las obras realizadas en el Teatro Romano de Sagunto, entre los años 1990 y 1993, por la Conselleria de Cultura, Educació i Ciència de la Generalitat Valenciana.

la documentación que obra en este llamado proyecto de restauración, ha pretendido demostrar la compatibilidad de las obras de restauración y rehabilitación realizadas en el teatro romano de Sagunto con la ley 4/1998,  valenciana del patrimonio cultural, reformada por la Ley 5/2007, PROPONIENDO, POR TANTO SU LEGALIZACIÓN por la Dirección General de Patrimonio Cultural de la Conselleria de Cultura i Esport”.

Los autores del Proyecto, dado que las obras no se encuentran finalizadas, proponen una serie de medidas que deberían acometerse tras la legalización con el fin de mejorar patrimonialmente o concluir adecuadamente los trabajos.

5.- Con fecha 24 de septiembre de 2008 Por los Servicios de Patrimonio Arquitectónico y Medioambiental y de Patrimonio Arqueológico, Etnológico e Histórico de la Dirección General de Patrimonio Cultural Valenciano se emite informe en el que se analiza también de forma pormenorizada el contenido del Proyecto de legalización antes referido.

Dicho informe señala que el proyecto ha de acreditar tres aspectos o componentes de satisfacción legal: el formal, el conceptual y el material. 

Desde el punto de vista FORMAL “… las componentes formales que ha de satisfacer el documento, tal y como acertadamente se desgrana en el epígrafe 11.2.2. a) del PL presentado, son las determinadas en el art. 35.4 de la Ley 5/2007 que según en dicho epígrafe se acredita, tienen cumplimiento en los apartados concretos que allí mismo se mencionan (Capítulo 1, Objeto; Capítulo 8, Tipomorfología del Teatro romano de Sagunto, relacionado, a su vez, con el Capítulo 6, Análisis histórico-descriptivo del monumento y con el Capítulo 7, Actuaciones arqueológicas; Capítulo 9, Objeto de las actuaciones en su día proyectadas; Capítulo 10, Descripción de las actuaciones realizadas; epígrafes 2, Estudio acerca de los valores históricos, artísticos, arquitectónicos o arqueológicos del monumento, 3, Incorporación y acrecentamiento de los valores del Teatro romano de Sagunto llevada a cabo por la intervención cuya legalización se propone, y 4, Cumplimiento de los criterios establecidos en el art. 38.1 (A,B,D) de la Ley 5/2007 del Patrimonio Cultural Valenciano, todos ellos pertenecientes al Capítulo 11 Memoria Patrimonial Específica, que en su integridad tiene por objeto la atención de dicho requerimiento legal) con el auxilio y complementación definitoria que la parte de Anexos y Planos del PL ofrece al conjunto de la documentación escrita con que se ha constituido la Memoria del documento…”

En este apartado formal el informe acaba haciendo una valoración del equipo redactor del proyecto de legalización:

“Por último, para cerrar este apartado de satisfacción formal, merece la pena hacer un comentario sobre el sobrado cumplimiento de las exigencias legales de competencia y capacitación por parte del equipo redactor que ha participado en la confección del presente. En efecto, la responsabilidad de los trabajos ha recaído en el Servei d’Arquitectura que, perteneciente a la Subsecretaría, cuenta con unos medios profesionales altamente cualificados, con sobrada experiencia en el campo patrimonial de vertiente tanto arquitectónica como arqueológica. Además, para el presente caso su staff técnico ha integrado o ha contado con el apoyo de diversos especialistas, también de primera línea en la materia, unos adscritos a centros o servicios dependientes de la presente Dirección General y otros contratados como asistencias técnicas externas. En definitiva, puede decirse sin sombra de duda alguna que el equipo conformado no sólo da cumplida cuenta de la interpretación legal indicada desde este Centro Directivo en escrito de fecha 28.04.2008 (“Memoria redactada por técnicos competentes de acreditada especialización y solvencia profesional -equipo multidisciplinar o suscripción compartida, al menos en materias de arquitectura y arqueología-”), sino que ha enriquecido el contenido del Proyecto de Legalización desde la perspectiva de expertos en otras disciplinas concurrentes, según el perfil profesional acreditado por sus funciones y/o currículum que se relaciona en la enumeración del Capítulo, Objeto y, en su caso, en el Anexo XI, Currícula, del documento.

Como nota a pie de página el informe señala que:

“Seguramente por error de maquetación final, ya que su participación quedaba recogida en los borradores iniciales, se ha obviado reseñar la colaboración de Miquel Gandia Picó, documentalista adscrito a la Direcció General de Patrimonio Cultural Valencià, quién, además de ofrecer búsquedas bibliográficas, ha reseñado el contenido de los expedientes relacionados con el ejercicio tutelar del presente centro directivo y del Museo Arqueológico de Sagunto. Con su concurso profesional, el Anexo X, Documentación obrante en el expediente administrativo ha adquirido la sistematización y formalización que finalmente presenta”.

Desde el punto de vista CONCEPTUAL, señala el informe que:

“En consecuencia…, la óptica conceptual del planteamiento de la intervención (que parte de la condición monumental como arquitectura histórica específica –teatro romano- cuya superación del estado de ruina permite restituir las componentes esenciales que como tal arquitectura le son inherentes, así como restituir también el propio objeto funcional y representación sociocultural que a su uso original correspondía), no sólo se presenta proyectualmente legítima desde la perspectiva profesional sino que se advierte conforme con la legalidad vigente..”.

Finalmente, respecto al componente MATERIAL, el proyecto también da satisfacción al requerimiento efectuado señalando que:

“… tales actuaciones resultarían enmarcables, con sobrada suficiencia y destacado resultado, dentro de los supuestos legales que en la actualidad las haría autorizables y, por tanto, al haber sido realizadas ya, validables o legalizables”.

Por último EL INFORME TÉCNICO CONCLUYE:

“A tenor de los contenidos del Proyecto de Legalización presentado y su contraste con las actuaciones efectivamente realizadas que son su objeto, evaluados los aspectos formales, conceptuales y de materialización en los términos y conclusiones que se han expuesto… a criterio de quienes suscriben, SE CONSIDERA CORROBORADA EN EL PLANO TÉCNICO LA CONFORMIDAD DE LAS ACTUACIONES REALIZADAS RESPECTO DE LAS EXIGENCIAS ESTABLECIDAS EN EL MARCO LEGAL VIGENTE DEL PRESENTE ÁMBITO TERRITORIAL PARA EL EJERCICIO TUTELAR APLICABLE A LAS INTERVENCIONES DE CONSERVACIÓN, RESTAURACIÓN Y REHABILITACIÓN EN MONUMENTOS. EN CONSECUENCIA, DESDE DICHO PLANO TÉCNICO, NO SE VE INCONVENIENTE EN QUE SE CULMINE POSITIVAMENTE, MEDIANTE LA PERTINENTE AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA EXTENDIDA SOBRE EL REFERIDO PROYECTO DE LEGALIZACIÓN, LA CONVALIDACIÓN PATRIMONIAL O LEGALIZACIÓN DE LO EFECTIVAMENTE ACTUADO”.

SEPTIMO.- La Sala a la vista de los informes obrantes en las actuaciones considera acreditado que la Resolución de 6 de junio de 1988 de la Conselleria de Cultura, Educación y Ciencia que aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto, con la normativa actual no sería contraria a Derecho, esto significa que el Teatro, en ejecución de nuestro auto, podría ser demolido en las partes que cita el mismo y al día siguiente levantarse exactamente igual y sería legal, de ahí, que el art. 105.2 para evitar absurdos de esta magnitud haya previsto la “imposibilidad legal”.


OCTAVO.-De conformidad con el art. 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, no procede hacer imposición de costas en el presente incidente.


Vistos los artículos citados, concordantes y demás de general y pertinente aplicación.

FALLAMOS


Estimar el incidente planteado por GENERALIDAD VALENCIANA, representada y dirigida por LOS SERVICIOS JURÍDICOS DE LA GENRALIDAD “Se solicita la imposibilidad legal y material de ejecutar la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunitat Valenciana dictada el 30 de abril de 1993 en el recurso contencioso administrativo núm. 1529/1990, interpuesto contra la Resolución de 6 de junio de 1988 de la Conselleria de Cultura, Educación y Ciencia que aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto y confirmada por el Tribunal Supremo en Sentencia de fecha 16 de octubre de 2000, y posteriormente fijada la referida ejecución por Auto de la Sala de fecha 16 de junio de 2003, confirmado por el Tribunal Supremo en Sentencia de 11 de diciembre de 2007”. LA SALA ESTIMA QUE EXISTE CAUSA DE IMPOSIBILIDAD LEGAL PARA LA EJECUCIÓN DE LA SENTENCIA DE 30.04.1993 Y AUTO 16.06.2003, SE RATIFICA LA RESOLUCIÓN DE LA DIRECCIÓN GENERAL DE PATRIMONIO CULTURAL VALENCIANO DE 29.09.2008. ABRASE PIEZA SEPARADA DE INDEMNIZACIÓN DE DAÑOS Y PERJUICIOS AL DEMANDANTE EN EL QUE SE INCLUIRAN GASTOS Y HONORARIOS. Todo ello sin expresa imposición de costas.



Así por este nuestro auto, lo pronuncian, mandan y firman los Magistrados que han dictado la presente resolución, doy fe


VOTO PARTICULAR que D. Fernando Nieto Martín, Magistrado, formula al auto dictado el 6 de abril de 2009 por el Pleno de la Sala de lo Contencioso-administrativo del T.S.J. de la Comunidad Valenciana, recurso 1.529/1.990, pieza de ejecución de sentencia.  


1.- El eje de la decisión de la Sala.


La mayoría de los miembros del tribunal estima que la normativa vigente, en la actualidad, en el ordenamiento jurídico de la Comunidad Autónoma – artículo 38 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano – permite acceder a la solicitud que el 15 de octubre de 2008 ha presentado la Generalitat. 


Y, en concreto, este Derecho legitimaría asumir que concurre, en el conflicto, el supuesto de imposibilidad legal de ejecutar la sentencia de 30 abril 1993, confirmada por el Tribunal Supremo el 16 octubre 2000. 


El núcleo de la decisión judicial se contiene en el Fundamento de Derecho Séptimo, página 24ª del auto:



“… La Sala a la vista de los informes obrantes en las actuaciones considera acreditado que la Resolución de 6 de junio de 1988 de la Consellería de Cultura, Educación y Ciencia que aprobó el Proyecto de Restauración y Rehabilitación del Teatro Romano de Sagunto, con la normativa actual no sería contraria a Derecho, esto significa que el Teatro, en ejecución de nuestro auto, podría ser demolido en las partes que cita el mismo y al día siguiente levantarse exactamente igual y sería legal, de ahí, que el art. 105.2 para evitar absurdos de esta magnitud haya previsto la “imposibilidad legal”.


2.- Crítica de esta decisión.


En mi opinión, cabe achacar a este resultado una serie de deficiencias justificativas. 


Entre ellas se encuentran las de:



a.- En primer término, y como deficiencia que cuenta con un especial valor jurídico, la de que la decisión del tribunal se limita a transcribir –por más que dicha transcripción cuente con una notoria amplitud: páginas 17ª a 24ª del auto – y a mencionar datos incluidos en los dos informes técnicos sobre los que se ampara la solicitud administrativa de 15/10/2008. 


Con este único sustrato asume, a renglón seguido, que de los “informes obrantes en las actuaciones” se “considera acreditado” que la restauración del Teatro Romano de Sagunto que puso en práctica la Comunidad Autónoma y que ha dado lugar a la tramitación del recurso 1.529/1.990, es fiel al molde establecido por el Derecho: normativa aplicable, en la actualidad, en la sede del patrimonio histórico-artístico de la Comunidad Autónoma.  


Echo a faltar la comprobación de que ese resultado técnico resulta el más adecuado para los intereses públicos, intereses que, inexorablemente, ha de representar y tutelar la Comunidad Autónoma (bajo el característico prisma de las potestades-función que ejercen y que dotan de sentido a los Entes de Derecho público). Esa actividad ha de derivar y tener su anclaje, desde luego, en criterios técnicos, pero reclama una toma de partido de naturaleza jurídica.


Tal toma de partido pasa por constatar de qué forma y en qué medida la solución que ofrecen quienes guardan una vinculación profesional con la defensa del patrimonio histórico es coherente con la salvaguarda de los intereses públicos que, para lo que interesa en la controversia, describe con el siguiente perfil jurídico el artículo 38 de la Ley 4/1998, en la redacción dada al mismo por la Ley 5/2007, de 9 de febrero:  



“Criterios de intervención en Monumentos y Jardines Históricos. 


1. Cualquier intervención en un monumento, jardín histórico o espacio etnológico declarado de interés cultural deberá ir encaminada a la preservación y acrecentamiento de los intereses patrimoniales que determinaron dicho reconocimiento y se ajustará a los siguientes criterios: 


a) La intervención respetará las características y valores esenciales del inmueble. Se conservarán sus características volumétricas, espaciales, morfológicas y artísticas, así como las aportaciones de distintas épocas que hayan enriquecido sus valores originales. En caso de que se autorice alguna supresión deberá quedar debidamente documentada …”. 



b.- La comprobación que reclamamos en el apartado a) no existe en la resolución judicial de 6 abril 2009. 


Ésta no hace otra cosa que asumir el resultado propuesto por el informe técnico que el Servicio de Patrimonio Arquitectónico y Medioambiental y de Patrimonio Arquelógico, Etnológico e Histórico emitieron el 24 septiembre 2008:



“… A tenor de los contenidos del Proyecto de Legalización presentado y su contraste con las actuaciones efectivamente realizadas que son su objeto, evaluados los aspectos formales, conceptuales y de materialización en los términos y conclusiones que se han expuesto (…) a criterio de quienes suscriben, se considera corroborada en el plano técnico la conformidad de las actuaciones realizadas respecto de las exigencias establecidas en el marco legal vigente (…) desde dicho plano técnico, no se ve inconveniente en que se culmine positivamente, mediante la pertinente autorización administrativa” (conclusión del informe, que el auto de 06/04/2009 transcribe en mayúsculas y negrita, dotándole, con ello, de una especial relevancia). 



c.- Y esa falta de comprobación tiene que ver, a su vez, con el llamativo silencio que, desde la perspectiva indicada, guarda la resolución de 29 septiembre 2008, resolución que, en términos del auto de la Sala (página 3ª), ha “… autorizado (ando) la compatibilidad de las obras con la nueva Ley Valenciana”. 


La decisión administrativa se limita a dejar hablar a los técnicos adscritos al Ente público del que procede el resultado consistente en autorizar la compatibilidad de las obras que se realizaron a principios de la década de los años 90 del siglo pasado con el ordenamiento jurídico aplicable a día de hoy. 



d.- En opinión del magistrado que formula el Voto Particular, el acuerdo de 29/09/2008 debía, de forma inexorable, incluir un juicio, de calado jurídico, relativo al sustrato que justifica este resultado: la opción que en mejor medida satisface los intereses públicos que refleja la Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad Autónoma es la de mantener la estructura del teatro existente. 


Ese juicio es posterior y cuenta con unos rasgos de precisa autonomía frente a la “valoración técnica” del vínculo que media entre el proyecto ejecutado en el Teatro Romano de Sagunto y el ordenamiento jurídico aplicable. 


Como indica DESDENTADO DAROCA, EVA, en “Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanístico”, editorial Aranzadi, Pamplona, 1999, páginas 143 y 145:



“… b) Elecciones realizadas sobre la base de apreciaciones técnicas: la discrecionalidad técnico-administrativa (…) En este tipo de potestades concurren, pues, dos momentos distintos y diferenciables, aunque aparezcan estrechamente ligados: un momento de apreciación técnica y un momento de actividad administrativa discrecional. La actividad técnica es, en estos casos, únicamente una parte de la actividad que ha de realizar la Administración para ejercer adecuadamente las potestades que le ha atribuido el ordenamiento jurídico. Las apreciaciones técnicas sirven de base a la resolución final del problema que se hará conforme a criterios administrativos, no técnicos”.  



e.- Y esa vertiente “administrativa” debía aparecer, inexorablemente, en el acuerdo de 29/09/2008.  


Para lo que interesa en el litigio, su ejercicio tiene que ver con el despliegue de un análisis de alternativas técnicas, vía comprobación del por qué la “opción” consistente en mantener la estructura física actual del Teatro Romano es la disyuntiva más conforme y más satisfactoria para los intereses públicos frente a la de poner en práctica las previsiones judiciales:



“… Primero.- Que se levanten y retiren las placas de mármol que se superponen a la anterior piedra de la cávea del Teatro Romano de Sagunto.  Segundo.- Que se proceda al derribo del muro de cierre de la escena hasta la cota de + 1,20 m”.



f.- Pero el despliegue de esa actividad de tintes jurídicos no es posible hacerla cuando en el expediente administrativo falta la constancia técnica suficiente acerca de los caracteres que presentan las diferentes opciones en juego y acerca de la vinculación de estos con los enunciados legales aplicables, del módo en que aparecen en la normativa de tutela del patrimonio histórico-artístico en la Comunidad Autónoma vigente. 


Los informes prestados en el expediente – al menos, la reseña que sobre ellos incluye el auto de la Sala de 6 abril 2009 – únicamente efectúan una referencia, análisis y estudio relativo a la infraestructura física actual; no, en cambio, al supuesto de demolición de aquella parte de la misma que los tribunales de justicia consideraron que era contraria a Derecho:



“… Por el Servicio de Arquitectura de la Consellería de Cultura y Deporte (…) se elabora un dossier técnico denominado “Teatro Romano de Sagunto. Compatibilidad de las obras de restauración y rehabilitación realizadas (1990-1993) con la Ley 4/1998 Valenciana del Patrimonio Cultural (reformada por la Ley 5/2007). Proyecto de legalización”, fechado el 19 de septiembre de 2008 (…) Con fecha 24 de septiembre de 2008 por los Servicios de Patrimonio Arquitectónico y Medioambiental y de (…) se emite informe en el que se analiza también de forma pormenorizada el contenido del Proyecto de legalización antes referido” (páginas 17ª, 18ª y 21ª del auto de la Sala). 



g.- La trascendencia intrínseca del asunto reclamaba, desde luego, esa plasmación y estudio de opciones técnicos y, luego, su comprobación desde un plano jurídico. 

-  El magma sobre el que nos situamos viene conformado por una “pieza de ejecución de sentencia”. Aquí debe comprobarse, con precisión, que la falta de cumplimiento de los mandatos judiciales con los que concluyó el proceso de declaración tienen que ver con la veraz concurrencia de un supuesto de “imposibilidad legal” . 


- El legislador de 2007 no concede una respuesta estricta, explícita, a la temática consistente en determinar si la realización de las órdenes judiciales es, en la actualidad, imposible desde un ángulo normativo. 


Considérese, a estos efectos, que una gran mayoría de casos en los que se aplica el enunciado normativo previsto en el artículo 105.2 Ley Jurisdiccional tienen que ver con supuestod donde habilitando una norma pretérita el ejercicio de ciertos derechos (de urbanización y/o edificación, por ejemplo), el Derecho aplicable en el momento de ponerse en práctica el dictado judicial lo prohíbe. 


- El órgano judicial encargado de la ejecución de la sentencia de 16/10/2000 debía, ello así, asumir que la puesta en práctica de la actividad consistente en “levantar y retirar las placas de mármol que se superponen …” no es posible en la actualidad; o, al menos (para mí, como he expuesto hasta ahora, es esta última la mejor opción en Derecho), que esa imposibilidad deriva de estimar que la tesis de “levantar y retirar las placas de mármol …” es más insatisfactoria para los intereses públicos si se pone en comparación con aquélla que consiste en mantener lo construido en los años 1990/1993. Que el resultado más plausible en Derecho pasa por la subsistencia de lo ya ejecutado a principios de la década de los años 90 del siglo pasado. 


- La elección afecta a un marco histórico-artístico de enorme relieve: un Teatro de la época romana.



h.- Además de lo expuesto hasta ahora, estimo que el peso de estas temáticas anudado a la complejidad de establecer si la “mejor opción en Derecho” –con las posibles restricciones de control que deriven de referencias de índole discrecional que sean aplicables – pasa por avalar la solicitud que el 15 de octubre de 2008 presentó la Comunidad Autónoma, reclama la presencia, en la pieza de ejecución del recurso 1529/1990, de un informe técnico imparcial.

Este informe debería ser emitido por una personalidad notable en el mundo de la arqueología y la restauración de obras artísticas como la que refleja el Teatro Romano de Sagunto o por un órgano técnico que cuente con los avales de objetividad y formación indispensable a los efectos de acometer la tarea consistente en concluir cuál de las opciones en juego es, desde el talud técnico, la más satisfactoria. 


Luego, la Administración se deberá decantar – con el parámetro de este último informe, más los ya existentes en el expediente administrativo – y justificar su decisión sobre la opción que elige.


La exigencia que formulo en este apartado expositivo tiene que ver con la circunstancia de que quien pretende lograr de los tribunales de justicia el resultado de “imposibilidad legal” de ejecución de resoluciones judiciales firmes es un Ente público (Generalitat Valenciana), al que se encuentran adscritos los órganos de los que proceden los informes técnicos que han dado lugar al acuerdo administrativo por el que se autoriza la “compatibilidad” entre la Ley de Patrimonio Histórico-Artístico y las obras realizadas en 1990/1993. 


3.- Solución jurídica por la que se decanta el magistrado que suscribe el Voto Particular.


Según mi valoración del conflicto, la P A R T E     D I S P O S I T I V A del auto de la Sala debería incluir las siguientes declaraciones:


1.- NO ACCEDER a la solicitud que el quince de octubre de 2008 ha presentado la Generalitat Valenciana en la órbita del proceso de ejecución del recurso 1529/1990. 


2.- ESTABLECER que ha de realizarse en dicho proceso un informe técnico por un perito/órgano especializado con una amplia formación en el ámbito de la arqueología, conservación, restauración de monumentos de la época romana.


3.- ESTABLECER que una vez prestado ese informe y entregado a la Sala, deberá la Administración proponente del resultado de “imposibilidad legal” dictar un nuevo acuerdo administrativo – en sustitución de aquél que emitió el veintinueve septiembre 2008  -, donde, con el calor del informe judicial y de los ya prestados en el expediente administrativo, compruebe cuál de las “opciones” aplicables es la que en mejor medida satisface los intereses público; y, bajo ese prisma, determine ya si la ejecución material de la sentencia del tribunal de 30 abril 1993 es imposible por una razón de legalidad. 


La parte dispositiva de este Voto Particular no incluye más detalle sobre el informe técnico a la vista de que ello es inútil para la perspectiva en la que éste se sitúa: expresar los motivos de discrepancia con el criterio de la mayoría de miembros del tribunal. 







Valencia, a 14 de abril de 2009.







Fdo. Fernando Nieto Martín, Magistrado. 
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