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ExTRACTO

Las cuestiones planteadas afectan a diferentes aspectos relacionados con la Administracion
local. En concreto, a cuestiones surgidas en un pleno extraordinario solicitado por un niimero
determinados de concejales (ajuste a derecho del dia de su celebracion, de la notificacion de la
convocatoria en el domicilio de los concejales, del quérum de asistencia y de la votacion efectua-
da); la prescripcién del derecho a la devolucién de lo ingresado por un promotor en concepto
de Impuesto sobre Instalaciones, Construcciones y Obras que luego no realizo; la efectividad
de una renuncia a la condicion de concejal; el ajuste a derecho de una ordenanza municipal que
elimina la responsabilidad del ayuntamiento por dafios causados en un evento pirotécnico en el
caso de incumplimiento por los ciudadanos de los requerimientos municipales; y, finalmente, la
naturaleza juridica del contrato por el que se permite la constitucion del derecho de superficie,
en terreno municipal, a un tercero.
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ABSTRACT

The issues affect different aspects of local government. Specifically, issues arising in an extraor-
dinary plenary session summoned by a certain number of councillors (day of celebration, notifi-
cation of the celebration of the session at the home of the councillors, the quorum on attendance
and the vote), the prescription of the right to the refund of a deposit made by a developer as Tax
on Facilities, Building and Construction which were finally not performed, the effectiveness of a
resignation of a town councillor, the conformation to law of a local regulation that eliminates the
Town Council’s responsibility for the damage caused by fireworks in the case of noncompliance
by the citizens of the municipal requirements, and finally, the legal nature of the contract that
allowed a third party the constitution of the right of building on municipal land

Keywords: extraordinary plenary session, Tax on Facilities, Buildings and Construction Works, resig-
nation of town councillor, patrimonial responsibility and constitution of right of building.
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ENUNCIADO

Quince concejales del grupo municipal socialista del Ayuntamiento de Madrid (compuesto
por un total de 57 miembros) solicitan al presidente de la corporacion la celebracion de un pleno
extraordinario con el fin de acordar la revision de oficio de un acuerdo municipal relativo a la
enajenacion de un inmueble patrimonial a un concejal del ayuntamiento realizada cinco meses
antes, por dos razones: la primera, por adjudicarse al concejal y, la segunda, por no haberse res-
petado el procedimiento legalmente establecido.

El escrito tiene entrada en el registro del ayuntamiento el dia 8 de junio de 2012. El presi-
dente convoca la sesion para el dia 23 de junio, incluyendo en el orden del dia otro asunto rela-
tivo a una delegacion de competencias.

La convocatoria para la sesion se comunico a los concejales, en forma personal, en sus res-
pectivos domicilios.

Llegado el dia y hora del pleno, ni el presidente ni su sustituto comparecen a la sesion.

Pese a ello, se decide la celebracion de la sesion estando presente el secretario general del
pleno y otros diecinueve concejales. Uno de ellos era el que fue adjudicatario del inmueble cuyo
acuerdo de enajenacion iba a ser deliberado para su sometimiento a revision de oficio.

Dos concejales se ausentaron del salon de plenos durante la discusion del asunto. Llegado
el momento de la votacion, con anterioridad a aquella, intentaron entrar en el salon de plenos,
pero no les fue permitida la entrada por lo que sus votos fueron computados como abstenciones.
Sin embargo, conocieron el sentido del acuerdo al final de la sesion porque asi se 1o comunic6 el
secretario general del pleno. El dia 25 de julio, los dos concejales citados presentaron recurso de
reposicion contra el acuerdo adoptado, por no habérsele permitido la entrada y no haber podido
intervenir en la deliberacion, ni tampoco votar.

Otras cuestiones planteadas en el ayuntamiento son las siguientes:

A) El promotor de unas obras para las que obtuvo licencia en el afio 2008 y por la que
abono el correspondiente Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras
(ICIO) el dia 10 de diciembre de 2008, con posterioridad, desistié de realizar las
mismas, solicitando, entonces, la devolucién de lo ingresado en concepto del ICIO
mediante escrito, que tuvo entrada en el registro del ayuntamiento el dia 3 de di-
ciembre del 2012. La corporacion desestimoé su pretension alegando que se habia
producido la prescripcion.
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B)

®)

Un concejal, en desacuerdo con la actuacion de su grupo municipal y del ayunta-
miento, en general, presenta un escrito con fecha 2 de diciembre, que habia realiza-
do y firmado su pareja de hecho, renunciando a su condicion de concejal. El asunto
es incluido en el orden del dia de la sesion plenaria a celebrar el dia 5 de diciem-
bre, tras haberla ratificado ante el alcalde y el secretario. Iniciada la sesion, y antes
de que se llegara a la referida cuestion, el concejal presenta escrito en el pleno por
el que manifiesta que ha decidido retirar su escrito de renuncia. El presidente no lo
acepta, porque entiende que ya no es momento oportuno y, a continuacion, el pleno
toma cuenta de la renuncia.

Con ocasion de un evento de pirotecnia, coorganizado y patrocinado por el ayun-
tamiento, a celebrar como consecuencia de las fiestas de uno de los distritos de la
ciudad, el ayuntamiento ha dictado una ordenanza municipal imponiendo a los ciu-
dadanos la adopcion de medidas especificas preventivas para evitar la produccion
de dafios en escaparates y cristales existentes en el lugar en que se va producir el
evento. En la ordenanza se advierte que el incumplimiento de la misma eximira de
responsabilidad al ayuntamiento.

D) Del total de 57 miembros del ayuntamiento, 31 (de los cuales, tres de ellos habian

E)

pertenecido al grupo municipal del alcalde y que, luego, abandonaron por discrepan-
cias con el mismo) presentan una mocion de censura contra el alcalde, incluyendo en
la mocién un concejal candidato para ser alcalde en caso de que triunfe la misma.

Comprobado por el secretario general de la corporacion que la mocion retine todos los
requisitos normativos exigidos, extendio la correspondiente dirigencia acreditativa. A
la vista de ello, el alcalde convoca pleno extraordinario a los veinte dias habiles de la
presentacion del documento diligenciado en el registro general de la corporacion.

Celebrado el pleno, el presidente de la «mesa de edad» sefala que el alcalde, con-
tra el que se ha presentado la mocién de censura, tiene interés en el asunto por lo
que no puede participar ni en la deliberacion ni en la votacion de la misma. Invi-
tandole, a continuacion, a que abandone el pleno.

Llegados al momento de la votacion, votan a favor de la mocioén 27 miembros de
los 55 presentes, por lo que se considera aprobada la misma, por mayoria simple,
siendo proclamado alcalde el candidato incluido en aquella.

El ayuntamiento desea constituir derecho de superficie en un solar municipal, para
que se construya y explote, por un empresario, una residencia de mayores. Tiene
dudas sobre cual seria la naturaleza del contrato a realizar.

Cuestiones planteadas:

1. Comente todas las circunstancias juridicas de la convocatoria del pleno y de su notifica-
cion a los concejales, desde el punto de vista de los requisitos formales, asi como de las razones
de fondo respecto al asunto a tratar o cualquier otro aspecto susceptible de comentar.
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2. Comente las incidencias juridicas y sus consecuencias producidas durante la celebracion
del pleno.

3. ({Coémo se resolvera el recurso de reposicion interpuesto por los dos concejales a los que
se les impidio la entrada para poder votar?

4. ;Tiene razén el ayuntamiento cuando desestima la solicitud del promotor respecto a la
devolucidon de lo pagado en concepto de ICIO?

5. {Actu6 correctamente el presidente del pleno no aceptando la retirada de la renuncia del
concejal?

6. Comente la viabilidad juridica de la ordenanza municipal y de su contenido que establece
la adopcion de medidas de precaucion con ocasion del evento pirotécnico.

7. Comente todas las circunstancias con trascendencia juridica ocurridas durante la mocion
de censura contra el alcalde.

8. Determine y razone la naturaleza juridica del contrato que realiza el ayuntamiento al
constituir un derecho de superficie en un solar para que se construya y explote por un empresa-
rio una residencia para mayores.

SOLUCION

1. Con relacion a la convocatoria para celebrar el pleno extraordinario el dia 23 de junio (la
entrada del escrito de solicitud de los quince concejales tuvo lugar en el registro el dia 8 de junio)
podemos comentar lo siguiente, no sin antes precisar que el objeto de la sesion extraordinaria soli-
citada es la revision de oficio de un contrato de compraventa de un inmueble patrimonial adjudica-
do a un concejal, alegando infraccion del procedimiento seguido y el hecho de que se enajenara al
concejal. Pues bien, debemos sefialar que, en virtud de la disposicion adicional segunda del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, esta competencia corresponde, en los municipios de grandes ciudades, a la Junta de Go-
bierno, por lo que corresponde a este 6rgano la competencia para revisar ese acto administrativo:

A) Elarticulo 49 del Reglamento Organico del Pleno del Ayuntamiento de Madrid, de
31 de mayo del 2004, sefiala que el pleno celebrara sesion extraordinaria cuando
asi lo decida el presidente o lo solicite, al menos, la cuarta parte del nimero legal
de miembros de la corporacion.

Por su parte, el articulo 50.3 establece que la celebracion no podra demorarse mas
de quince dias habiles desde que fuera solicitada, sin que se pueda incorporar otro
asunto, si no lo autorizaran expresamente los solicitantes de la convocatoria.
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B)

®)

A lavista de lo indicado, la fecha del dia 23 de junio para celebrar la sesion es ajus-
tada a derecho.

En lo que se refiere a la inclusion de otro asunto no autorizado por los firmantes de
la solicitud de la sesion extraordinaria, no debe tener trascendencia de invalidez
respecto al acuerdo adoptado en relacion con lo que pidieron los solicitantes. En
su caso, la invalidez afectara a ese otro punto del orden del dia si se adopta algun
acuerdo sobre el mismo.

En cuanto al fondo del asunto que provoco la solicitud de la sesion extraordina-
ria, en principio, desconocemos, porque el relato de hechos nada dice, si es verdad
que se prescindio total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido,
para la enajenacion del inmueble. Por lo tanto, no nos podemos pronunciar sobre
si existia o no base juridica para la revision de oficio del mismo.

Respecto a que el inmueble se enajenara a un concejal, lo primero que debemos se-
falar es que este concejal, al tener interés en el asunto, debera abstenerse de votar
sobre el mismo (arts. 11 del Rgto. y 28 de la Ley 30/1992), debiendo a abandonar
el salon de plenos mientras se trata y vota ese asunto. Ahora bien, segun el propio
articulo 11, si no se hubiese abstenido en la votacion, solo implicara la invalidez
del acto cuando su voto haya sido determinante.

En cuanto a si podia enajenarse el inmueble a ese concejal o si por el contrario esta
incurso en una causa de prohibicion para ser contratista, entendemos que no lo esta-
ba, pues, en el presente caso, el contrato no implicaba ninglin gasto econéomico para
el ayuntamiento, es decir, el contrato no estaba financiado por la Administracion,
que es lo que prohibe el articulo 178 de la Ley Organica General Electoral de 1985
cuando prohibe a los concejales ser contratistas en contratos financiados por la cor-
poracidn a la que pertenecen. En este orden de cosas, debemos sefalar que, en prin-
cipio, esa enajenacion se realizaria por subasta, procedimiento en el que inicamente
se tiene en cuenta la oferta econdmica; luego, si la suya ha sido la mejor oferta, no
existe razon juridica alguna para que no pueda ser adjudicatario del inmueble.

En cuanto a la notificacion de la convocatoria llevada a cabo en el domicilio de los
concejales de forma personal, no es lo que indica el articulo 57.1 del citado regla-
mento, que sefiala que la convocatoria junto con la documentacion que la acompafia
se comunicard a los concejales y a los restantes miembros de la Junta de Gobierno
local en las dependencias municipales de los distintos grupos politicos. Ahora bien,
si todos ellos fueron correctamente notificados y ninguna indefension se produjo, pu-
diera considerarse tal defecto formal como una irregularidad no invalidante.

2. Respecto al pleno en si, destacamos lo siguiente:

A)

Respecto a si deberia suspenderse la sesion por la no comparecencia del presidente
ni de quien le sustituia, la respuesta es negativa. El articulo 50.5 del reglamento es-
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pecifica que, en ausencia del presidente o de quien legalmente le sustituya, el pleno
sera presidido por el miembro de la corporacion de mayor edad entre los presentes.

B) En cuanto a si existia quérum para la celebracion de la sesion, la respuesta es afir-
mativa. Es cierto que el articulo 62 del reglamento exige, al menos, un tercio del
numero legal de miembros (eran 57) y, entre ellos, el presidente y el secretario. Pero
en este caso, por la no presencia del presidente y de quien le sustituya, quedaba re-
suelto por lo dispuesto en el articulo 50.5 del reglamento anteriormente comentado.

3. Respecto a los dos concejales que se ausentaron y a los que posteriormente no se les per-
mitio la entrada para votar, no se obré con arreglo derecho.

Es cierto que el articulo 69.3 del reglamento sefiala que a efectos de la votacion se considera
que se abstienen los concejales que se hubiesen ausentado del salon de sesiones una vez iniciada la
deliberacion de un asunto y no estuviesen presentes en el momento de la votacion. Pero el mismo
precepto sefiala que, en el supuesto de que se hubieren reintegrado al salon de sesiones antes de la
votacion, podran tomar parte en la misma. Por tanto, a estos concejales se les vulnerd su derecho a
participar en asuntos publicos, reconocido en el articulo 23 de la Constitucion. Ello podria originar,
previo agotamiento de la via judicial ordinaria a través del recurso contencioso-administrativo or-
dinario o el especial en materia de proteccion de derechos fundamentales regulado en los articulos
114 y siguientes de la Ley 29/1998, de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que recurrieran,
mediante el recurso de amparo, al Tribunal Constitucional (art. 53 de la CE).

Ahora bien, si la sesion se celebr6 el dia 23 de junio y existia un mes para interponer el re-
curso de reposicion, el recurso del 25 de julio era extemporaneo.

4. En relacion con la resolucion dictada por el ayuntamiento no reconociendo el derecho al
reintegro en el pago del ICIO por haberse producido la prescripcion, debemos sefialar que la re-
gulacion del citado impuesto no contempla el caso de que las obras o construcciones proyectadas
no se inicien o no se finalicen.

A tenor de lo establecido en el apartado 1 el articulo 23 («obligaciones tributarias de realizar
pagos a cuentay) de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), «la obligacién
tributaria de realizar pagos a cuenta de la obligacion tributaria principal consiste en satisfacer un
importe a la administracion tributaria por el obligado a realizar pagos fraccionados, por el retene-
dor o por el obligado a realizar ingresos a cuenta. Esta obligacion tributaria tiene caracter autono-
mo respecto de la obligacion tributaria principal». Es decir, estamos ante una obligacion tributaria
autéonoma, con su propia entidad y a la que deberan aplicarse los preceptos tributarios y recauda-
torios sin tener en cuenta lo que hubiera resultado de haberse practicado la liquidacion definitiva.
La devolucién de dicho ingreso, deposito o pago a cuenta (en los supuestos en los que ha de ser
objeto de devolucion al practicarse la liquidacion definitiva, bien sea porque el importe de las obras
realizadas ha resultado menor, o bien porque las mismas no se han realizado) ha de ser calificada,
a tenor de lo establecido en el parrafo segundo el articulo 31.1 de la LGT, como una «devolucion
derivada de la normativa del tributo»: son devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo
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las correspondientes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente como consecuencia de la
aplicacion del tributo. Es decir, que no se trata de una devolucion de ingresos indecisos.

La prescripcion del derecho a solicitar la devolucion de tales cantidades se contempla en el
articulo 66 c) de la LGT, a cuyo tenor «prescribiran a los cuatro afios los siguientes derechos [...] ¢)
el derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo, las devoluciones
de ingresos indebido [...]». Por su parte, en cuanto al inicio del computo de dicho plazo de cuatro
afios, el articulo 67.1, regla tercera, indica: «1. El plazo de prescripcion comenzara a contarse en
los distintos casos a los que se refiere el articulo anterior, conforman las siguientes reglas: [...] ¢)
desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo para solicitar la correspondiente devolucion
derivada de la normativa de cada tributo o, en defecto de plazo, desde el dia siguiente a aquel en
que dicha devolucion pudo solicitarse [...]».

En la regulacion del ICIO, solo se contempla la posible devolucion en el momento en el que
se finalizan las construcciones, instalaciones u obras (parr. segundo del art. 103.1 del TRLRHL
aprobado por el RDLeg. 2/2004, de 5 de marzo); pero no se indica, de tratarse el ingreso provi-
sional en el caso de que estas nunca lleguen a realizarse. Como quiera que no existe establecido
un plazo para este tipo de devoluciones, habra que estarse a la segunda opcion del articulo 67.1
c¢) de la LGT, es decir, desde el dia siguiente a aquel en que dicha devolucion pudo solicitarse.

La dificultad radica en determinar en qué momento pudo solicitarse la devolucion. En prin-
cipio, en el ICIO, el interesado puede solicitar la devolucion de lo ingresado en concepto de li-
quidacion provisional en el momento en el que decide no realizar la obra. Ahora bien, ello no
puede traducirse en que el interesado disponga de dicha posibilidad indefinidamente, porque debe
tenerse en cuenta que la prescripcion es una institucion cuyo objeto es limitar en el tiempo las
acciones o los derechos, de tal forma que, si no se ejercitan, pierden eficacia y desaparece defi-
nitivamente la posibilidad de hacerlos valer. Su fundamento es la seguridad juridica y la misma
es incompatible con la existencia de derechos o acciones de vigencia indefinida, o peor todavia,
de vigencia sujeta a la voluntad unilateral de una de las partes, en este caso, del contribuyente.

En lo que respecta al ICIO, la liquidacion provisional es una obligacion autonoma con res-
pecto a la obligacion principal, que es aquella que consiste en el pago de la cuota resultante del
coste real y efectivo determinado, una vez realizadas las obras.

En conclusidn, y a falta de prevision expresa normativa sobre el inicio del computo de la
prescripcion para solicitar la devolucion del reingresado en concepto de liquidacion provisional
del ICIO, comenzara a contar desde la fecha en que se realizo el ingreso (momento a partir del
cual puede solicitarse la devolucion). Desde entonces, el interesado dispone de cuatro afios para
decidir si va a realizar la construccion o no. Transcurrido dicho plazo, al tratarse de una obliga-
cidén auténoma, ha prescrito su derecho a solicitar la devolucion.

5. En cuanto a la renuncia del concejal, el alcalde no obro con arreglo a derecho al no aceptarse
la retirada de la misma y, por el contrario, someter aquella a la toma en consideracion del pleno.
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Al respecto de esta cuestion, lo primero que debemos significar es que tanto los cargos de al-
calde como de concejal son renunciables, si bien la renuncia del cargo no implica la baja automa-
tica en el partido politico al que pertenezca. La renuncia se formulara por escrito dirigido al pleno.
Se ratificara ante el alcalde y el secretario antes de ser incluida en el orden del dia, medida precau-
toria para garantizar la voluntariedad. El pleno, de no observar algun defecto o anomalia, debera
aceptarla instando a la junta electoral la designacion del siguiente candidato de la lista municipal.

Respecto a que se valiera de representante para realizar la renuncia (el escrito fue realizado
y firmado por su pareja de hecho), no cabe duda de que es admisible juridicamente tal forma de
obrar, pero, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 de la Ley 30/1992, se debio acre-
ditar la representacion a través de alguno de los medios admitidos en derecho (documento publico
ante notario, documento privado con firma notarialmente legitimada o por comparecencia personal
de representante y representado). En este caso, no se hizo, luego el secretario debio advertirlo y el
alcalde, requerir de subsanacion. Al no hacerse asi, todo lo actuado con posterioridad es invalido.

Si se hubiera realizado correctamente, la aceptacion expresa de la renuncia por parte de la cor-
poracion municipal es simple toma de conocimiento por la misma. No pudiendo denegarse, dado el
caracter voluntario y no obligatorio del cargo representativo. Asi pues, la aceptacion de la renuncia
no es un acto disponible por la corporacion, en cuanto es simple acto de toma de conocimiento.

Pero la renuncia no se hace efectiva hasta que el pleno tome cuenta de ella, por lo que podra
ser retirada antes de ese momento. Si el desistimiento se produce con anterioridad a ese momento,
debe dejarse sin efecto la toma de razon de la renuncia inicialmente formulada.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1998, de 11 de noviembre, admite el caracter
revocable de la renuncia de un concejal hasta su sometimiento al pleno del ayuntamiento. Si lo
anterior no se respeta, se vulnera el articulo 23.2 de la Constitucion.

En conclusion, si el concejal realizé y presentd un escrito desdiciéndose de la renuncia y
manifestando su intencion de continuar como corporativo, la renuncia queda sin efecto y ya no
puede darse cuenta de ella al pleno, por lo que, en este caso, debid retirarse del orden del dia de
la sesion plenaria.

6. En cuanto a la ordenanza municipal dictada con el objeto de imponer medidas a adoptar
por los ciudadanos para evitar la produccion de dafos en escaparates y cristales con motivo de
actos de pirotecnia, coorganizados y patrocinados por el ayuntamiento, debemos sefialar que es
el medio idoneo y recomendable para dirigirse a los ciudadanos recordandoles la necesidad de
adoptar medidas precautorias cuando dichos eventos se produzcan.

Ahora bien, la constancia en la ordenanza de la liberacion de responsabilidad al ayuntamien-
to precisa de cierta matizacion, en cuanto no puede entenderse como absoluta porque, ademas,
la institucion de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas se regula, con
caracter de basico, en la Ley 30/1992 (arts. 139 y ss.) y se impone a todas ellas.
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El hecho de un festejo pirotécnico obliga al ayuntamiento, como materia de su competen-
cia, a adoptar las medidas adecuadas para garantizar la seguridad de las personas y los bienes y,
en este sentido, una ordenanza que advierte y requiere a los ciudadanos para la adopcion de me-
didas sencillas y factibles supone, sin duda, extremar el rigor para evitar la produccién de dafios,
por lo cual, si se incumplian esas medidas por aquellos a los que van dirigidas, supondria que la
conducta de los posibles perjudicados, no cooperando a la evitacion del dafio, al no cumplir lo
que el ayuntamiento impuso o requirid, debe ser tenida en cuenta a la hora del ejercicio de una
accion de responsabilidad patrimonial contra el ayuntamiento.

La conducta de los particulares ante esa falta de cooperacion puede que no siempre tenga la
suficiente relevancia para romper el nexo causal que obliga a la Administracion a responder de
los dafios que sean consecuencias del funcionamiento de sus servicios o realizacion de activida-
des de su competencia. Por lo tanto, habria que ver, y en cada caso concreto, las circunstancias
del dafio producido para valorar si la conducta de los interesados no adoptandose las medidas re-
queridas rompe el nexo de causalidad entre la accion y el resultado o, simplemente, lo atenua, al
tener parte de culpa en los hechos producidos.

En conclusidon, no se puede dar una solucion con caracter general al caso planteado sin saber
las circunstancias concretas que concurrieron en el dafio producido, sobre todo, la incidencia en
el mismo de la falta de cooperacion del posible afectado. Ello significa que no siempre esta falta
de cooperacion exime a la Administracion de su responsabilidad, por el caracter objetivo de tal
responsabilidad. Ahora bien, si podria dar lugar a una posible moderacion de la indemnizacion,
como un supuesto, en su caso, de culpa concurrente de la Administracion y del interesado, lo
que habria que ponderar, en su caso concreto, y en atencion a las circunstancias concurrentes.

Por lo tanto, la exencién de responsabilidad determinada por el ayuntamiento en la orde-
nanza municipal no altera para nada el régimen de responsabilidad patrimonial que con caracter
basico regula la Ley 30/1992.

7. En relacion con las circunstancias concurrentes en la mocion de censura presentada con-
tra el alcalde destacamos lo siguiente:

A) No fue propuesta validamente, al no tener la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la corporacion exigida por el articulo 197.1 de la Ley Orgénica del
Régimen Electoral General (LOREG) de 1985.

Este articulo fue modificado por la Ley Organica 2/2011, de 28 de enero. Entre
otras modificaciones incluyd en el apartado primero, letra a), del citado 197.1 lo
siguiente: «En el caso de que alguno de los proponentes en la mocion de censura
formara o haya formado parte del grupo politico municipal al que pertenece el al-
calde cuya censura se propone, la mayoria exigida en el parrafo anterior —mayoria
absoluta— se vera incrementada en el mismo numero de concejales que se encuen-
tren en tales circunstanciasy.
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B)

®)

Pues bien, en el caso presente, fueron 31 los que propusieron la mocion, de los cua-
les tres de ellos habian pertenecido al grupo del alcalde, por lo tanto, aumentando
a la mayoria absoluta normal estos tres, no se alcanzaba la mayoria absoluta espe-
cial requerida con arreglo al parrafo anterior. Por lo tanto, dicha mocién no debid
seguir adelante.

La tramitacion de la mocién de censura no se hizo correctamente, porque no era el
alcalde contra el que se presentd la mocion quien debia convocar el pleno para tra-
tar esta cuestion, sino que, segun lo indicado en el articulo 197.1 ¢) de la LOREG,
el pleno quedaba automaticamente convocado para las 12.00 horas del décimo dia
habil siguiente al de su registro. Ahora bien, en principio, se trata que una irregula-
ridad no invalidante.

En cuanto a que se invitara a abandonar al alcalde contra el que se presentd la mo-
cién en el momento de la deliberacion y votacion de la misma, argumentando el pre-
sidente de la sesion (el pleno es presidido por una «mesa de edad» integrada por los
concejales de mayor y menor edad de los presentes, excluidos el alcalde y el candi-
dato a la alcaldia) que estaba incurso en causa de abstencion por tener interés en el
asunto, no fue ajustado a derecho porque, en primer lugar, el mismo articulo 197.1
e) prevé que se dé la palabra, durante un breve tiempo, al alcalde contra el que se
ha presentado la mocion de censura y, en segundo lugar, porque, al tratarse de un
asunto municipal, no concurre el interés particular en el asunto a que se refiere el
articulo 28 de la Ley 30/1992, por lo que puede participar y votar en dicho asunto.

D) Respecto a la aprobacion de la mocion de censura producida por el voto favorable

de 27 miembros, de un total de 55, es decir, no alcanzando la mayoria absoluta del
numero total de miembros de la corporacion, que son 57, tras la modificacion del ci-
tado articulo 197 introducida por la ley organica antes sefialada, ha planteado un pro-
blema sobre una cuestion que antes era pacifica e indubitada, porque el 197.1 1), que
antes de la modificacion se recogia y ahora, tras la nueva redaccion del articulo no
aparece, sefialaba claramente que «f) el candidato incluido en la mocién de censura
quedara proclamado alcalde si esta prosperase con el voto favorable de la mayoria
absoluta del nimero de concejales que legalmente componen la corporaciony.

En la redaccion actual del articulo 197.1 de la LOREG ya no aparece el mencionado apar-
tado f), debiendo analizar cual es, actualmente, la mayoria exigida para que triunfe una mocion
de censura. ;Qué ha ocurrido con la referida letra del precepto?

Siguiendo a Eduardo G. Pozos Bouzas, en su articulo «La mocion de censura en el ambito
municipal tras la Ley Orgénica 2/2011: un ejemplo de cdmo no se deben redactar las normasy,
publicado en la revista EI Consultor de las Ayuntamientos numero 8/2012, esta interrogacion
resulta relevante si examinamos con detenimiento los términos que utiliza el legislador al pro-
clamar la modificacion del articulo 197.1 de la LOREG. Asi, se dispone que «el apartado 1 del
articulo 197 queda redactado el siguiente modo», por lo que debe entenderse que todo lo que
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no se incluya en la redaccion queda excluido del ambito de la modificacion y, por consiguien-
te, que, al no recogerse la letra f) en el texto transcrito, esta quedara excluida del contenido del
precepto, lo que no puede tener otra consecuencia que su derogacion. A mayor abundamiento,
la propia modificacion sefiala que las letras b), ¢) y d) se mantienen idénticas, no incluyéndose
prevision analoga sobre la letra f). En este punto, resulta conveniente recordar que el Codigo
Civil sefiala en su articulo 3.1 que las normas seran interpretadas segun ese sentido propio de
sus palabras.

Esta interpretacion de la modificacion es la que recoge la Junta Electoral Central, que en su
pagina web ofrece una version actualizada de la LOREG. En dicha version no se incluye la letra
f) y, por consiguiente, no se desprende la exigencia de quérum especial de votacion para la des-
titucion del alcalde.

No es esta, sin embargo, la interpretacion de otros poderes del Estado. El Ministerio del In-
terior y, concretamente, la Direccion General de Policia Interior dispone de una pagina web de
informacion electoral. Pues bien, en esa version actualizada de la LOREG que se ofrece, incluye
la letra f) con este contenido: «El candidato, incluido en la mocién de censura, quedara procla-
mado alcalde si esta prosperase con el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero de con-
cejales que legalmente componen la corporaciony.

Por tanto, nos encontramos con dos versiones contradictorias que afectan al principio cons-
titucional de seguridad juridica, que va a tener importantisimas consecuencias practicas.

En principio, la redaccion del precepto es clara e indubitada: no se incluye el antiguo aparta-
do f) que requeria la mayoria absoluta. Por otra parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local (LRBRL), se refiere a la mocion de censura en el articulo 22.3 que,
en relacion con las competencias del pleno de los ayuntamientos de régimen comun, dispone que
corresponde a este 6rgano la votacion sobre la mocion de censura, remitiéndose a la legislacion
electoral en lo referente a su regulacion. El articulo 123.1 b) recoge una prevision analoga res-
pecto a los municipios de gran poblacion. Al margen de esto, la LRBRL no realiza otra mencién
de la mocion de censura en el ambito municipal. En todo caso, y encontrandonos ante una duda
sobre el quorum exigido para la aprobacion de un acuerdo, sera necesario acudir al articulo 47,
que en su apartado primero sefiala: «Los acuerdos de las corporaciones locales se adoptan, como
regla general, por mayoria simple de los miembros presentes. Existe mayoria siempre cuando
los votos afirmativos son mas que los negativos». En su apartado segundo, enumera una serie de
acuerdos que requieren para su aprobacion el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero
legal del miembro de la corporacion. Pues bien, en este catdlogo de acuerdos no se menciona la
mocion de censura expresamente.

(Ha sido la voluntad del legislador al aprobar la Ley Organica 2/2011, que modifica esta
materia, disminuir los requisitos para que prosperen las mociones de censura? En opinién del
mencionado autor, la respuesta a esta cuestion debe ser negativa si se interpreta el ordenamiento
juridico en su conjunto. Aduce como razones para ello:
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a) Porque careceria de sentido exigir para la presentacion de la mocion de censura un
numero de firmas superior al de votos requeridos para que la mocion prosperase.

b) Porque, dada su importancia, la destitucion de un alcalde deberia requerir, cuanto
menos, el mismo consenso politico que, por ejemplo, la sesion de aprovechamien-
tos comunales.

c¢) Porultimo, la propia LOREG (art. 196) no prevé la posibilidad de que, al constituir
la corporacion, un candidato sea elegido alcalde con la mayoria simple, porque, de
no obtener ninguno de ellos la mayoria absoluta, serd proclamado alcalde el que
hubiera obtenido un mayor ntimero de votos populares.

De cualquier forma, la redaccion deficiente de la modificacion impide poder determinar de
forma taxativa cual es el nimero de votos necesario para que triunfe la mocion de censura. Por
ello, y en aras del principio de seguridad juridica (art. 9. 3 de la CE), seria deseable una mayor
claridad en la redaccion, mediante la oportuna revisiéon normativa, que un precepto con conse-
cuencias politicas y juridicas tan importante.

Por otra parte, finalmente, también seria deseable que los poderes publicos se pusieran de
acuerdo sobre la interpretacion en esta materia porque si estos organismos no son capaces de ofre-
cer una misma version de la ley a los ciudadanos, dificilmente se podra exigir responsabilidad en
su funcion al jurista encargado de aplicarla o interpretarla.

8. Finalmente, respecto a la naturaleza juridica del contrato respecto al que el ayuntamiento va
a constituir un derecho de superficie en un solar municipal, para que se construya y explote, por un
empresario, una residencia para mayores, debemos sefialar, en primer lugar, que se llama «superficie»
a todo lo que hay sobre el suelo (edificios, plantaciones, etc.) y «derecho de superficie» al que una
persona tiene sobre construcciones o plantas adheridas al suelo ajeno. Es un derecho de naturaleza
real, y por €l una persona otorga a otra el derecho a levantar edificacion en el suelo de su propiedad.

Cuando se pretende una enajenacion parcial de bienes inmuebles, mediante la constitucion
de derechos reales restringidos o limitados del dominio (superficie, servidumbre, hipoteca...), han
de cumplirse los mismos requisitos que para efectuar la enajenacion total que exige la legislacion
de régimen local. El articulo 80.2 de la LRBRL establece que los bienes patrimoniales se rigen
por su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas del derecho privado; norma que se
completa con los articulos 79 a 82 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de Régimen Local, aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y
los articulos 109 a 119 del Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por el Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio.

Por otra parte, en lo que se refiere a la posibilidad de constituir el derecho de superficie,
habra que tener en cuenta el régimen especial contenido en la legislacion del suelo, en concreto,
en los articulos 40 y 41 del Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Suelo.
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Respecto a la naturaleza juridica del contrato a celebrar por el ayuntamiento, el texto refun-
dido de la Ley del Sector Publico resuelve el problema, ya que el articulo 4.1 p) configura tales
contratos patrimoniales como contratos privados excluidos de su ambito, sin perjuicio de que los
principios de la legislacion de contratos se apliquen para resolver las lagunas existentes en su
normativa de aplicacion, constituida por la legislacion patrimonial de cada Administracion. Por
tanto, este contrato es de naturaleza privada, rigiéndose, en cuanto a su preparacion y adjudica-
cion, por normas del derecho administrativo y, en cuanto su cumplimiento, efectos y extincion,
por normas del derecho privado.
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