A LA SALA DE LO CONTENCISO-ADMINISTRATIVO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID. SECCION NOVENA

Doña Mercedes Albi Murcia, Procuradora de los Tribunales, con número de colegiada 939, en nombre de Don Beltrán Gambier –quien además actúa como letrado en esta causa- y de Doña Eva Aladro Vico, cuya representación ha quedado ya acreditada en estas actuaciones, ante la Sala comparezco en el Procedimiento Ordinario 0000734/2007 y, como mejor proceda en Derecho, 

DIGO:

Que al amparo del artículo 129 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA) solicito, por medio del presente escrito, la adopción de la medida cautelar siguiente:  
 1. que se requiera a la Comunidad de Madrid a fin de que:
a) adopte las medidas necesarias y en cuanto fueren de su competencia, para que se impida el otorgamiento de licencia de demolición o de cualquier tipo de reforma del edificio sito en la calle Paz 11 de Madrid donde se encuentra en la actualidad el teatro Albéniz ;
b) si se hubiera ya otorgado la licencia de demolición o de cualquier tipo de reforma, disponga todo lo necesario para que la licencia sea suspendida;
2. que se requiera al Ayuntamiento de Madrid a fin de que:

a) no emita licencia de demolición o de cualquier tipo de reforma del edificio sito en la calle Paz 11 de Madrid donde en la actualidad se encuentra el teatro Albéniz;
b) si se hubiera emitido ya la licencia de demolición o de cualquier tipo de reforma, que suspenda inmediatamente sus efectos.
3. Se solicita que esta medida cautelar se dicte sin fijarse garantía o caución en los términos del artículo 133 de la LJCA en tanto los requirentes actúan en defensa del interés general y no de un interés personal, lo que los exime de responsabilidad por eventuales perjuicios que ésta pueda causar. 

Que fundamento la antedicha solicitud en las siguientes 
ALEGACIONES

PRIMERA. – El objeto de la litis principal es la nulidad del acto administrativo contenido en la Orden del Consejero de Cultura y Turismo, D. Santiago Fisas Ayxelá de fecha 22 de octubre de 2007 y de la resolución firmada con fecha 27 de junio de 2007 por el Director General de Patrimonio Histórico de la Consejería de Cultura y Turismo, D. Javier Hernández Martínez. La consecuencia de la declaración de esas nulidades seria la incoación de las actuaciones que permitan tratar y tramitar adecuadamente el pedido de declarar Bien de Interés Cultural al teatro Albéniz y al hecho cultural que representa, que en su día solicitaron Eva Aladro Vico, Beltrán Gambier y muchos otros ciudadanos. 
Adoptar la medida cautelar que se solicita en el presente escrito es indispensable para garantizar la efectividad de la sentencia que en su día se dicte en el presente proceso y, con ella, el ejercicio de la tutela judicial pretendida. En efecto, en caso de denegación de la protección cautelar, el teatro será expuesto a un concreto riesgo de demolición convirtiendo en absolutamente irrelevante la eventual anulación de los actos impugnados por el Tribunal. 
Es de público y notorio que el día 21 de diciembre del año en curso, tras la última representación prevista por la gestión de la Comunidad de Madrid, el teatro Albéniz cerrará sus puertas al público. Se sabe también, a través de la prensa, que se acerca la fecha de finalización del contrato de arrendamiento del teatro a la Comunidad de Madrid, la cual en breve tendrá que desalojar definitivamente el teatro. A partir de ese momento, en ausencia de un régimen de protección del edificio que disponga su protección, la actual propietaria, la empresa inmobiliaria Grupo Monteverde, podrá disponer libremente del inmueble y pedir autorización para demolerlo.
En este sentido, y en orden a probar el periculum in mora,  se adjuntan notas de prensa del diario El País de fecha 3 de noviembre de 2008 titulada “Cuenta atrás para salvar el teatro Albéniz” firmada por Miguel Ángel Medina (documento nº 1), y de 18 de noviembre de 2008 titulada “Más incógnitas sobre el ‘culebrón Albéniz’ ” (documento nº 2) y “60 años de recorrido teatral” (documento nº 3), estas últimas de Rosana Torres, reconocida y prestigiosa periodista especializada en teatro. La última nota publicada en El País es de fecha 8 de diciembre de 2008 y fue firmada por Javier Vallejo con el título “Segismundo, desencadenado” (documento nº 4). 
Cabe recordar que, tras la presión ejercida por el movimiento de ciudadanos y artistas para la salvaguardia del teatro, en junio 2006, la propietaria anunció, a través de un comunicado, su intención de asegurar la continuidad del Albéniz como centro teatral, declarando al mismo tiempo su plan de acometer “las reformas estructurales y arquitectónicas” que habrían de mejorar “sustancialmente tanto sus condiciones técnicas como de seguridad activa y pasiva, de las que ahora adolece”. El Grupo Monteverde, por lo tanto, se ha comprometido públicamente a conservar el uso cultural de teatro - aunque solo en una porción del futuro edificio -, pero de ninguna manera ha asegurado que será mantenida la actual estructura del teatro ni ha descartado nunca la posibilidad que el edificio sea tirado abajo. Por el contrario, ha dado explícitas señales que presagian su demolición (en la nota titulada “Más incógnitas sobre el culebrón Albéniz” antes citada se alude a los dichos del Grupo Monteverde en el sentido de que “el edificio albergaría un teatro aunque no se sabía cómo sería éste”). De este modo, si lo considera necesario por supuestas razones de seguridad y conveniencia, el Grupo Monteverde podría llevar a cabo una reforma integral del espacio, incluyendo la demolición del edificio y de su fachada. 

Esto surge de distintos artículos periodísticos. Se adjunta el artículo publicado en el diario El País, con  información de la agencia EFE, de fecha 5 de junio de 2006, titulado “Los propietarios del Albéniz ceden y anuncian que seguirá siendo un teatro” (documento nº 5) y el artículo de Rosana Torres de fecha 6 de junio de 2006, titulado “Los propietarios prometen la continuidad del centro escénico” (documento nº 6). 
La perdida del edificio, con todo lo que ello representa para la cultura madrileña y la memoria histórica de la ciudad, no podría ser mínimamente compensada por la conservación de un espacio destinado a un teatro en el interior de la nueva construcción. Este nuevo teatro, privado y más pequeño, no sería absolutamente suficiente para asegurar la continuidad del teatro Albéniz y de su programación nacional e internacional de altísima calidad.
En este sentido, cabe traer a colación las recientes palabras de Benjamín Prado en su nota “Viva el Albéniz, abajo el rey” publicada en el diario El País de fecha 4 de diciembre de 2008 (documento nº 7) en las que expresó: “…prometiendo que también habrá sitio para un nuevo teatro, lo cual es como querer derribar el Acueducto de Segovia y tranquilizarnos diciendo que se hará otro puente más pequeño en su lugar. La hipocresía es tan tóxica para los que la padecen como para los que la utilizan….”.

El hecho de que la Comunidad de Madrid haya inaugurado el Teatro del Canal adonde dirigirá sus recursos económicos para sostener parte de la programación, no obsta a esta solicitud de medida cautelar ni al proceso de fondo. En efecto, la declaración de Bien de Interés Cultural que se persigue resulta igualmente necesaria y está inescindiblemente unida a la preservación del edificio del teatro Albéniz tal como hoy se lo conoce.
SEGUNDA. – Invocando el principio de “apariencia de buen derecho” y en apoyo de la pretensión que se formula, tal como se dijo en el escrito de Formalización del Recurso Contencioso-Administrativo presentada con fecha 20 del mes de noviembre 2008, y sin perjuicio de la remisión a las detalladas argumentaciones contenidas en el mismo, cabe recordar cuanto sigue.

Tanto el acto administrativo contenido en la Orden del Consejero de Cultura y Turismo, D. Santiago Fisas Ayxelá, de fecha 22 de octubre de 2007, como la resolución de fecha 27 de junio de 2007 emitida por el Director General de Patrimonio Histórico de la Consejería de Cultura y Turismo, D. Javier Hernández Martínez, deben ser anulados por resultar violatorios de numerosas disposiciones legales y constitucionales. 
La resolución del Director General de Patrimonio Histórico que deniega la solicitud de incoar el expediente de Declaración del Teatro Albéniz como Bien de Interés Cultural carece de fundamentación suficiente. Las exiguas valoraciones técnicas invocadas para motivar el rechazo de la tramitación del pedido resultan inconducentes e insuficientes. Los dictámenes técnicos de los funcionarios intervinientes ni siquiera entran, come debieran, a considerar el tema debatido,  tomando en consideración casi exclusivamente cuestiones arquitectónicas que no fueron  esgrimidas siquiera para sostener y justificar el pedido de declaración de Bien de Interés Cultural. 
Es por eso que se ha dicho que la inconsistencia de las motivaciones aportadas esconde la verdadera razón por la que se decidió, en su día, no incoar el expediente: los perjuicios que podrían ocasionarse al propietario del teatro Albéniz con la inmovilización del bien. 
Por su parte, el Consejero de Cultura y Turismo no ha ejercido a fondo la función revisora contra la decisión del Director General de Patrimonio Histórico que se le encomendaba a través del Recurso de Alzada. La exigua valoración realizada por los informes técnicos, cuestionada en el Recurso, hubiera debido ser contrastada con opiniones especializadas e independientes (sin perjuicio de las ulteriores que se deberían pedir si se hubiera abierto el procedimiento ordinario de declaración).  
La Orden del 22 de octubre de 2007 se limita a confirmar que la “no incoación” es ajustada a derecho sin ni siquiera tratar todas las cuestiones propuestas en el Recurso de Alzada. Esa falta de tratamiento o el deficiente tratamiento de los argumentos expuestos en el recurso constituye una flagrante violación del derecho de defensa. 
La denegación del Consejero se fundamenta en la argumentación de que ni desde el punto de vista arquitectónico, ni de la perspectiva de “hecho cultural”, se dan en el teatro Albéniz las condiciones de excepcional relevancia necesarias para incoar el expediente de declaración conforme a la Ley 10/1998 (Fundamento Jurídico Segundo).  
Lo dicho marca con claridad el error del funcionario: se confunden los elementos decisorios relevantes a la hora de tramitar el pedido de declaración de Bien de Interés Cultural con los que deberían sustentar la definitiva declaración de Bien  de Interés Cultural. 
En efecto, la excepcional relevancia del bien no es necesaria para decidir la incoación del expediente: ella habría de juzgarse después, en el trámite ordinario (que en el caso del Albéniz arbitrariamente no se abrió) para decidir de manera definitiva la declaración de Bien de Interés Cultural. El articulo 10 de la Ley de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid es muy claro: la valoración de las condiciones de excepcional relevancia debe ser dejada en mano del órgano administrativo competente, la Consejería de Cultura y Turismo de la Comunidad de Madrid, luego de un complejo procedimiento que incluye un periodo de información pública y la audiencia y la intervención de sujetos diferentes, entre los cuales, a parte de los funcionarios competentes, caben los ciudadanos y organismos y entidades ajenos a la Comunidad de Madrid. Es decir que la decisión de declarar o no un bien como Bien de Interés Cultural sólo puede tomarse tras un debate profundo, plural e independiente.
Al contrario, la incoación del expediente de Declaración de un Bien de Interés Cultural supone solo la presencia de una suerte de “fumus boni iuris”, o sea de circunstancias claras que conlleven a la exigencia de tramitar el expediente y abrir aquel amplio debate técnico sobre la presencia de los valores históricos y artísticos que permitan la declaración de Bien de Interés Cultural. 
En el presente caso, el clamor generalizado que se produjo por la preservación del teatro en los ambientes culturales de España y del mundo demuestra la indudable relevancia histórica y cultural del teatro Albéniz. Las circunstancias que en su día llevaron a la protección del edificio y del uso vinculado a teatro, motivando su catalogación, fueron defendidas judicialmente por la propia Comunidad de Madrid. Aquellas mismas circunstancias siguen invariables hoy en día y son suficientes por sí solas para fundamentar la decisión de incoar el expediente e iniciar el tramite legal previsto en la Ley 10/98. 
En suma: la no incoación fue contraria a derecho desde el punto de vista procedimental y de fondo. 

Los actos impugnados:

· prescinden del procedimiento especial para la declaración de un Bien de Interés Cultural legalmente establecido por la Ley 10/1998; 
· resultan nulos en los términos del articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común por ser actos viciados en el elemento objeto, les falta causa y carecen de motivación;

· lesionan derechos de amparo constitucional (el derecho de defensa -al no tratar buena parte de las cuestiones propuestas tanto en el tratamiento de la petición inicial como durante el trámite del Recurso de Alzada)- y resultan violatorios del derecho a la vigencia del principio de legalidad que en este caso suponen que la Administración, en el ejercicio de facultades regladas, debía hacer un juicio técnico adecuado para decidir sobre la protección solicitada.
Cabe recordar, además, que el obrar administrativo cuestionado no se fundaba en el ejercicio de facultades discrecionales sino regladas, por lo que la existencia o no de razones para declarar Bien de Interés Cultural es plenamente revisable. 

A mayor abundamiento de lo expresado hasta ahora y para mejor fundar la verosimilitud de derecho, se remite al escrito de Formalización del recurso contencioso-administrativo presentado con fecha 20 del  mes de noviembre de 2008.

TERCERA. –

1. La medida solicitada no genera perturbación al interés público
Es indudable, por otra parte, que la adopción de esta medida cautelar no solo no causa perturbación alguna a los intereses generales, que es el presupuesto legal que establece el artículo 130.2 de la LJCA para denegar la solicitud que se formula, sino que es solicitada en defensa del mismísimo interés público. 
2. La necesidad de adaptar la institución cautelar a las precisas circunstancias de cada supuesto
En otro orden de argumentaciones, según el artículo 133 de la LJCA, si de las medida cautelares puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, podrá exigirse la presentación de una garantía o caución suficiente para responder de aquellos. 
Es de destacar que la exigencia de caución o garantía se configura en la Ley como una facultad del órgano jurisdiccional el cual “podrá” –en los términos de la Ley– acordar las medidas que estime mas adecuadas. Se trata por lo tanto de una facultad del Tribunal en vez de una “conditio  sine qua non” para adoptar la  medida cautelar y no se excluye la posibilidad de una dispensa total o parcial de garantías. 
Véase, por ejemplo y en este sentido, la STS de 29 noviembre de 2005, en la que se afirma que, ante una solicitud de suspensión cautelar  sin garantías, el Tribunal puede adoptar alguna de estas decisiones: concederla, denegarla y concederla con condiciones (es decir, sometida a la prestación de garantía), siendo las tres decisiones “congruentes” con la petición del interesado.
La protección cautelar está regida por el principio del numerus apertus tanto en lo que se refiere al tipo de las medidas cautelares, como a lo referido a las garantías o contracautelas. De tal manera el legislador ha demostrado la voluntad de consentir la máxima adaptación de la institución cautelar a las precisas circunstancias que se presentan en cada supuesto. De modo que resulta admisible la completa dispensa de prestar garantía al requirente de la tutela cautelar cada vez que las circunstancias específicas y las características concretas del caso lo requieran. 
3. La acción pública para la protección del patrimonio cultural e histórico: el deber de intervención del ciudadano en defensa del interés general
Siguiendo este razonamiento, debe tenerse presente que en el caso aquí debatido, la parte recurrente, quien pide con este escrito la adopción de una medida cautelar, está ejerciendo una acción pública para la protección del Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid (conforme al  articulo 5.1, rubricado “Acción publica de salvaguardia”, de la Ley 10/1998, de 9 de julio, de Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid). La norma establece que “cualquier persona física o jurídica está legitimada para actuar en defensa del Patrimonio Histórico de la Comunidad de Madrid ante las Administraciones publicas y los Tribunales de justicia, en cumplimiento de lo previsto en esta Ley, y en la legislación básica del estado en materia de Patrimonio Histórico”. Del mismo modo, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histórico Nacional dispone en su artículo 8 que “será pública la acción para exigir ante los órganos administrativos y los Tribunales Contencioso-Administrativos el cumplimiento de lo previsto en esta Ley para la defensa de los bienes integrantes el Patrimonio Histórico Español”. 

En consecuencia, queda claramente reconocido que en la protección de los bienes integrantes del patrimonio histórico está interesada toda la sociedad y se busca y promueve la colaboración de todos para asegurar que esa protección sea efectiva.
Es por eso que la Ley 16/1985 es muy rigurosa cuando, reconociendo la posibilidad de interponer recurso administrativo contra los actos que vulneren la normativa sectorial, parece llegar a fijar una clase de deber de intervención del ciudadano quien es llamado a exigir la observancia de la normativa vulnerada previamente ante los órganos administrativos (interponiendo eventuales recursos administrativos de reposición y alzada) y, si la administración sigue no cumpliendo, promover acción frente a los Tribunales contencioso-administrativos.

Es decir que, para la tutela del patrimonio cultural, a nivel tanto nacional como autonómico, es requerida una colaboración activa por parte de la ciudadanía, la cual contribuye al control de legalidad de las actuaciones de las Administraciones Publicas. 

4. Vacío legal en el ordenamiento jurídico español en la regulación de la acción pública: necesidad de una interpretación jurisprudencial integradora
Sin embargo, pese a la filosofía que inspiró al legislador, el ordenamiento jurídico español no fue claramente consecuente con la hora de garantizar esos postulados vinculados con la participación pública.

¿Porqué? ¿Porqué puede fallar el sistema sin una adecuada interpretación?

Ello es porque no se ha regulado de un modo único y general la acción pública y se remite a las normas generales que regulan el proceso contencioso-administrativo, que, es importante destacar,  no fueron todas ellas concebidas teniendo en cuenta las características especiales de la acción pública y entre ellas, su vinculación con la defensa del interés general. 
Si la aplicación de algunas de las disposiciones generales a los procesos iniciados por acción publica dificulta o impide el efectivo ejercicio de la acción (por ejemplo en lo que se refiere a la exigencia de garantía o caución para otorgar medidas cautelares), la posibilidad ofrecida a cualquiera de incoar el proceso y accionar su pretensión frente a la administración que se reclama, resultaría en concreto frustrada.
Por eso, en ausencia de una normativa procesal específica de la acción pública y considerando sus innegables peculiaridades, se hace necesaria una interpretación jurisprudencial que complete el marco de protección pensado por el legislador adaptando las normas vigentes a las exigencias prácticas del instituto como se verá seguidamente. 

5. La ausencia de interés personal de los requirentes de la medida cautelar funda la no exigencia de prestación de garantía o de caución 
En el presente caso, la aplicación de las normas que rigen la adopción de las medidas cautelares no puede prescindir de lo ya expuesto, o sea de las características especiales de la acción pública y de su vinculación con la defensa del interés general.
Quien, en el marco de la acción pública, impugna unos actos administrativos y solicita protección cautelar no persigue su interés personal sino la defensa del interés general y por lo tanto no debe resultar personalmente responsable de eventuales daños y perjuicios, ni comprometer su patrimonio personal en el marco de una tutela cautelar.

Esto es lo podría ocurrir en el presente caso si para dictar la medida cautelar que se fija una caución o garantía. 

Si el ordenamiento reconoce que quien impugna unas actuaciones administrativas en el marco de la acción pública no persigue su interés personal sino el interés general al respeto del principio de legalidad, el recurrente debe gozar de un beneficio de exención de responsabilidad. En caso contrario, el otorgamiento de una caución y la correspondiente responsabilidad para los perjuicios susceptibles de ocasionarse podría producir el efecto de inducir forzosamente el ciudadano a desistir de su petición cautelar aunque existan “situaciones absolutamente claras que predispongan a la racional creencia de que el recurso ha de prosperar” (T.S. 3.ª S 29 Abr. 1995. – Ponente: Sr. Martínez Sanjuán).
6. Improcedencia de la extrapolación de normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil 

En esta línea, y por todo lo dicho, resulta inadmisible la extrapolación de normas del proceso civil al proceso contencioso administrativo. En concreto resulta inaplicable el articulo 721 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil que establece que el actor podrá solicitar del tribunal “bajo su responsabilidad” la adopción de las medidas cautelares necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia estimatoria que se dictare.
En virtud de lo expuesto, a la Sala

SUPLICO

Que habiendo presentado este escrito, se sirva admitirlo, tener por solicitada la adopción de la medida cautelar descrita en le cuerpo del presente, dictando Auto por el que se requiera a la Comunidad de Madrid y al Ayuntamiento de Madrid en los términos ya indicados.
En Madrid, a los 11 días del mes de diciembre de 2008.-
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