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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 149/2009
Dictamen Num. 199/2009

VOCALES:

Ferndndez Pérez, Bernardo, El Pleno del Consejo
Presidente . o
Jiménez Blanco, Pilar Consultivo  del  Principado de

Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda Asturias, en sesion extraordinaria
Fernandez Noval, Fernando Ramén ;
celebrada el dia 20 de mayo de
Ausente por inhibicion:

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 2009, con asistencia de las sefioras

' y los sefiores que al margen se
Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel expresan, emiti6 el siguiente

dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado
de Asturias, a solicitud de V. E. de 13 de febrero de 2009, examina el
expediente de revision de oficio, incoado por Resolucién de la Gerente del
Servicio de Salud del Principado de Asturias de 26 de noviembre de 2008, del
acto administrativo por el que se abona en nomina el concepto retributivo

“Complemento Coordinacién Jefe de Servicio” a ......

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucién de 26 de noviembre de 2008, dictada por la Gerente
del Servicio de Salud del Principado de Asturias (en adelante SESPA), se inicia
el procedimiento de revision de oficio del acto administrativo “por el que se
abona el concepto Complemento Coordinacion Jefe de Servicio”, sefialando en

los antecedentes que “los abonos vienen amparados en la comunicacion
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realizada por la Direccion correspondiente al Departamento de Personal,
Seccion de NOminas, sin que estos conceptos retributivos consten en el
Decreto de Retribuciones del Principado”, y en los fundamentos de derecho
que dicho acto incurre “en la causa de nulidad prevista en los apartados b) y f)
del articulo 62 de la Ley 30/1992, al haber sido dictado por d&rgano
manifiestamente incompetente por razén de la materia”.

En la misma resolucién de inicio se acuerda “suspender cautelarmente

la ejecucion del acto”.

2. Como antecedentes, se han incorporado al procedimiento copias de los
siguientes documentos: a) Informe definitivo sobre gastos de personal,
correspondiente al mes de enero de 2008. b) Informe del Subdirector de
Gestion del Hospital Universitario Central de Asturias (en adelante HUCA), de
fecha 15 de noviembre de 2008, sobre justificacion del abono, sefialando que
“en la reunion del Consejo de coordinacién de la Asistencia Sanitaria (Consejo
creado en el Convenio de fusion por el que se acuerda la creaciéon de un
complejo hospitalario Unico conformado por los hospitales Nuestra Sefiora de
Covadonga, Hospital General de Asturias e Instituto Nacional de Silicosis) se
crea la figura de coordinador (...) para gestionar los servicios duplicados o
triplicados existentes en el complejo. En esta reunion se autoriza al Gerente del
complejo a proceder a la designacion de coordinadores (...) asi como a
determinar la incentivacion econdémica./ Este acuerdo tuvo su reflejo en el
nombramiento de coordinadores, a los cuales se les incorporé en su estructura
retributiva el plus de coordinacion (hoy tras la instauracion del programa de
néminas Asturcon XXI el concepto se denomina Especial Responsabilidad)”. Sin
embargo, aun a pesar de que tanto el Instituto Nacional de la Salud como el
SESPA formaban parte del Consejo de Coordinacion, “ninguna de las dos
Administraciones procedio a incorporar al Decreto de Retribuciones el referido
concepto”. c¢) Resolucion del Gerente del HUCA, de fecha 20 de junio de 2005,
por la que se adscribe al interesado como “Jefe de Servicio de ...... , dentro de

la Direccion de ...... (...) con efectos de 20 de junio de 2005, sefalando que el
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desempefio de este puesto “conlleva la percepcion de las retribuciones
correspondientes, ademas de la propia jefatura, al grupo de pertenencia, a la
antigledad reconocida y a los complementos que en razén de la disponibilidad
y especial dedicacién tiene asignados la citada jefatura y asi venia percibiendo
el anterior titular del puesto”. A continuacion se detallan las retribuciones a
percibir, correspondientes al afio 2005, y aparece resaltado el concepto “A.
Continuada Especial Dedicacion”. d) Solicitud de informe, de fecha 25 de
noviembre de 2008, que el Gerente del HUCA remite al Servicio Juridico del
SESPA. d) Informe del Jefe del Servicio Juridico del SESPA, de fecha 25 de
noviembre de 2008, en el que se afirma que “la causa de nulidad alegada se
ajusta presunta e inicialmente a las previsiones legales contenidas en los
nameros 1.b), e) y f) del art. 62 de la Ley de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun”.

3. Durante el preceptivo tramite, el interesado alega, en primer lugar, que la
resolucion de la Direccion Gerencia del SESPA que suspende el acto “no sélo
no se ha cuestionado los graves perjuicios que una decision inmediata de
reducir un tercio el salario de sus trabajadores puede producir, sino que la ha
dictado contraviniendo total y absolutamente lo sefialado en la Ley 30/1992”,
pues el articulo 105 de la norma “es claro en esto, y sefala que en los
procedimientos de nulidad Gnicamente puede acordarse la suspension en razon
de que pudieran causar perjuicios de imposible o dificil reparacion”. La
resolucidon recurrida atribuye a la percepcion del concepto retributivo en
cuestion, “un grave e irreparable perjuicio de las arcas del erario publico como
motivo fundado para instar la suspension”, y “esto jamas puede ser
considerado (...) al ser un plus que se viene abonando desde hace diecisiete
afos y que afecta a seis trabajadores, por lo que, dificilmente, el perjuicio al
erario publico sera irreparable”. Afiade que “la Administracion puede instar un
procedimiento de revision de oficio a la espera de que el Consejo Consultivo
(...) dicte un informe favorable que le autorice a realizar la revisién. Lo que no

puede es tomarse la justicia por su mano y de manera inmediata hacer el acto
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ejecutivo obviando todo el procedimiento de garantias al administrado
establecido por nuestro ordenamiento juridico”.

En segundo lugar sefiala que “la resolucion adolece de nulidad del
articulo 62.1 b) al haber sido dictada por Organo manifiestamente
incompetente por razén de la materia”, argumentando que el Organo
competente “debe ser el que dicté el Acto”, en este caso un “Consejo de
Coordinacion” -ahora desaparecido-, en “sesion celebrada el dia 29 de abril de
1991”. Considera que después de la transferencia sanitaria, el heredero del
Consejo de Coordinacion de la Asistencia Sanitaria no es otro que el Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias, “por lo que la Directora Gerente del
SESPA es manifiestamente incompetente para iniciar el procedimiento de
revision, por lo que la resolucién es nula de pleno derecho”.

Sostiene a continuacion la improcedencia de la revisién de oficio puesto
que “nunca estariamos en un supuesto de nulidad (...) sino en (uno) de
anulabilidad, al haber incurrido la propia inactividad de la Administracion”, y en
este caso, sefiala mas adelante, ya han transcurrido los cuatro afios para
iniciar una declaracion de lesividad, por lo que procede convalidar el acto,
subsanando el vicio del que adolezca. También sefiala que la resolucion de
inicio “ha obviado todos los limites y garantias que para iniciar un
procedimiento de revision establece la Ley 30/92”, citando el “principio de
proteccion de la confianza legitima”.

Continta sefialando que la resolucion de la Direccion Gerencia del
SESPA tiene efectos retroactivos, pues fue dictada el 26 de noviembre de
2008, pero “tiene efectos en ndmina desde el 1 de noviembre de 2008”, y que
la “procedencia del plus ya ha sido juzgada por los Tribunales de la regién” por
lo que respecta a responsables de “Archivos, Almacén, Alimentacion,
Ingenieria, Hosteleria y Suministros”, y “la sentencia fue ganada en primera
instancia y confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias el 5 de
julio de 1996”.

Finalmente solicita “se anule la resolucion de la Gerencia del SESPA (...)

procediendo a su archivo al no haber lugar a la revisién de oficio pretendida”.
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4. Con fecha 30 de enero de 2009, la Gerente del SESPA suscribe una
propuesta de resolucion en la que, tras resumir la tramitacion efectuada,
concluye que procede “declarar la nulidad del acto administrativo por el que se

abona en nomina” al interesado “el concepto retributivo ‘Complemento
Coordinacion Jefe de Servicio’ al incurrir el mismo en causas de nulidad de
pleno derecho, al haber sido dictado (..) por dérgano manifiestamente
incompetente por razén de la materia y al otorgar éste facultades o derechos
careciéndose de los requisitos esenciales para su adquisicion, supuestos

previstos en los apartados b) y f) del articulo 62 de la Ley 30/1992”.

5. Mediante Resolucion de la Directora Gerente del SESPA, de 12 de febrero de
2009, teniendo en cuenta que se ha solicitado “dictamen preceptivo del
Consejo Consultivo del Principado de Asturias”, se acuerda la “suspension del
plazo maximo legal de tres meses previsto para la resoluciéon del procedimiento

(...) hasta la recepcién del mencionado informe”.

6. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 13 de febrero de 2009,
registrado de entrada el dia 16 del mismo mes, V. E. solicita al Consejo
Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen, junto con otros
cuarenta, sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revision de
oficio del acto administrativo por el que se abona en ndémina el concepto
retributivo “Complemento Coordinacion Jefe de Servicio” a ...... , adjuntando a

tal fin copia autentificada del expediente.

7. Con fechas 27 de febrero, 4 y 23 de marzo de 2009 (y con registro de
entrada los dias 5, 9 y 26 de marzo), V. E. remite, a solicitud de este Consejo,
documentacion complementaria relativa a diverso personal destinado en el
HUCA y en otros servicios sanitarios, con indicacion de la naturaleza juridica de
su relacion de empleo, asi como otros datos e informes sobre contratos

laborales, convenios colectivos aplicables y retribuciones del personal del
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Instituto Nacional de la Salud y del SESPA.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- ElI Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra |), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacién con el articulo
18.1, letra I), del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), de la Ley y del Reglamento citados,

respectivamente.

SEGUNDA.- El articulo 15.2.a) del Estatuto de Autonomia del Principado de
Asturias establece que en el ejercicio de sus competencias la Comunidad
Autébnoma gozara, entre otras, de la potestad de revision de sus actos en via
administrativa. Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo | del titulo VII de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante LRJPAC), el
Principado de Asturias se halla debidamente legitimado, con caracter general,
para iniciar el procedimiento de revisiéon de oficio, aun cuando en hipétesis, en
un ambito material transferido, tenga por objeto actos administrativos,
expresos o tacitos, dictados por el Instituto Nacional de la Salud, o imputables a
éste, en una fecha anterior a la asuncién por el Principado de Asturias de las
competencias en materia de sanidad, coordinacion hospitalaria y asistencia
sanitaria y al traspaso de las funciones y servicios inherentes a ellas. Como ha
sentado el Tribunal Supremo, “la transferencia de la competencia comporta la
asuncién por el ente que la recibe de todas las potestades, deberes y cargas

inherentes a su ejercicio” (Sentencia de 28 de abril de 1998, Sala de lo
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Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2). En similar sentido se pronuncia el
Consejo de Estado en su Dictamen 1526/2000, de 22 de junio, en relacion con
la limitacién de la Administracion del Estado para revisar sus propios actos una

vez transferida la competencia a la Comunidad Auténoma.

TERCERA.- Pretende la Administracion en el presente procedimiento revisar de
oficio el acto administrativo que habilita un concreto abono mensual a un
empleado publico, declardndolo nulo de pleno derecho. El procedimiento no
constituye una actuacion aislada, sino que cobra verdadero sentido en un
contexto cuya consideracion permite comprender la dimensién real de la
iniciativa y explicar sus peculiares caracteristicas e incluso sus deficiencias.

En efecto, esta singular actuacion administrativa se vincula a otros ciento
noventa y seis procedimientos idénticos que se someten simultaneamente a
consulta de este Consejo, aunque cada uno de ellos, en su concreta
tramitacion, se presente aparentemente disociado o singularizado del resto. El
conjunto afecta a casi tres centenares de empleados publicos de los varios
miles que prestan servicios en la organizacién sanitaria publica asturiana. La
iniciativa responde a la determinacion del SESPA de restaurar la legalidad con
caracter general, depurando su régimen organizativo y el retributivo de su
personal, y ajustandolo a derecho. Tan encomiable propdésito surge tras
constatar los 6rganos internos de fiscalizacion de la Administracién -en concreto
la Intervencion General, en el curso de la ejecucion de Planes Anuales de
Control Financiero y Planes Anuales de Auditorias- que se efectuaban
determinados abonos de retribuciones al personal estatutario, funcionario y
laboral sin cobertura legal. La actuacion obedece asimismo al impulso de la
Junta General del Principado de Asturias, cuyo Pleno aprobo, el dia 6 de junio
de 2008, una iniciativa de orientacion y direccién politicas, la “Mocion 17/VIlI,
sobre politicas de auditorias y de transparencia en la gestion de las mismas”, en
la que se insta al Consejo de Gobierno a que “proceda al inmediato reintegro de

las cantidades indebidamente percibidas o percibidas en exceso”.
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Las anomalias detectadas no surgen, sin embargo, ex nihilo, sino que
prosperan en el curso del proceso de coordinacion e integracion progresiva, y
finalmente de fusion en un complejo Unico, de los establecimientos de
asistencia sanitaria hospitalaria paralela existentes en Asturias, basicamente el
Hospital General de Asturias, creado por la Diputacion Provincial y asumido por
la Comunidad Auténoma en 1982, y los dependientes del Instituto Nacional de
la Salud, paso que precede a la asuncion de competencias por parte del
Principado de Asturias en materia de sanidad, coordinacion hospitalaria y
asistencia sanitaria, y al traspaso, con efectos de 1 de enero de 2002, de las
funciones y servicios del Instituto Nacional de la Salud (Real Decreto
1471/2001, de 27 de diciembre).

La complejidad de este proceso no justifica, aunque si explica, muchas
de las irregularidades que ahora se pretenden corregir, pues son consecuencia
de la superposicion y articulacion de estructuras organizativas diversas, de
regimenes juridicos distintos y de plantillas de personal sanitario diferenciadas,
en ocasiones duplicadas, y con sistemas retributivos dispares. La fusion se
encauz6 de modo progresivo, mediante dos instrumentos sucesivos de
naturaleza convencional, uno anterior y otro posterior a la transferencia de
competencias, el “Convenio entre la Comunidad Autonoma del Principado de
Asturias y el Instituto Nacional de la Salud para la gestion del Hospital General
de Asturias por dicho Instituto”, de 13 de diciembre de 1989 (BOPA de 3 de
enero de 1990), y el “Convenio de colaboracion y coordinacion sanitaria entre el
Ministerio de Sanidad y Consumo Yy el Principado de Asturias”, de 24 de octubre
de 1994 (BOE de 22 de noviembre).

Parte de los actos administrativos que se someten ahora a revisién de
oficio, aunque no todos, son consecuencia directa de este proceso o se explican
por él, y a menudo buscan amparo legal en decisiones o acuerdos de los
Consejos o Comisiones de Coordinaciébn que ambos instrumentos crearon, ya
que estos 6rganos improvisaron férmulas organizativas y retributivas que no
llegaron a constituir meras situaciones de facto por la simple razén de que,

invocando la analogia o la asimilacion de conceptos o de categorias, se les
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buscd una cobertura legal aparente, precisamente la que con este conjunto de
procedimientos se quiere anular ahora. Estas situaciones andmalas, hoy
solidamente arraigadas, no son sin embargo las Unicas existentes, pues a ellas,
con el transcurso del tiempo, se fueron afadiendo otras, fruto unas veces de
respuestas también improvisadas e igualmente irregulares a necesidades
organizativas concretas, y en algunas ocasiones con muestra de ilegalidad
patente.

La Administracion pretende con estos procedimientos restablecer la
legalidad revisando de oficio la mayoria de estas situaciones juridicas, en la
creencia de que la regularidad se restaura mediante la yuxtaposicion de
procedimientos de declaracién de nulidad de actos administrativos de alcance
individual. Con este objetivo opta por actuar sobre la manifestacién en el plano
retributivo de las irregularidades detectadas, descuidando el dato objetivo de
que las anomalias traen causa en la mayoria de los supuestos analizados de la
adopcioén previa de decisiones organizativas y funcionales que se instrumentan
sin amparo legal o con cobertura dudosa. Para ello actia de modo masivo,
encauzando la revision a través de un procedimiento-tipo repetido, que se
aplica de modo mecanico a todos los casos, cualesquiera que sean las
peculiaridades de las situaciones juridicas afectadas y los resultados de los
trdmites practicados. Los efectos de este modo de actuacidbn y sus
consecuencias -confusién acerca del acto administrativo objeto de la revision,
irregularidades graves de procedimiento- se analizan y deducen en las restantes
consideraciones juridicas de este dictamen.

Para finalizar con el analisis del contexto y caracteristicas de esta revision
de oficio masiva, que justifica nuestro dictamen comun, este Consejo Consultivo
plantea la necesidad de que la Administracion valore si la mejor y mas eficaz
restauracion de la legalidad se logra, antes que mediante la revision de una
pluralidad de actos de alcance individual, con un previo andlisis de alcance
general de la estructura organizativa y de gestion de los establecimientos
hospitalarios del SESPA, con la consiguiente toma de decision. Entonces cabria

ponderar de modo adecuado cada uno de los casos individuales que hoy
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parecen en su conjunto andémalos, distinguiendo entre los que incurren en
irregularidad, pero no de tal naturaleza que merezca calificarse de radical, y
aquellos otros, acaso no tan numerosos como da a entender el conjunto

sometido a nuestro dictamen, que adolezcan de nulidad de pleno derecho.

CUARTA.- La revision de oficio, regulada en el capitulo | del titulo VII de la
LRJPAC, constituye un procedimiento excepcional. Este instrumento situa a la
Administracion en una posicion de privilegio, al poder por si misma, bien por
propia iniciativa o a instancia del interesado, sin intervencion judicial, revisar
disposiciones y actos suyos viciados de nulidad. En consonancia con el sentido
excepcional de esta potestad de autotutela, la LRJPAC consagra ciertos
requisitos y limites al ejercicio de las facultades revisoras, cuya concurrencia y
respeto debe analizarse antes de entrar en la consideracién de los vicios legales
que pudieran justificar la anulacién.

En primer lugar, el articulo 102.1 de la LRJPAC dispone que “Las
Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado (...), declararan de oficio la nulidad de los actos
administrativos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan
sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el articulo 62.1".

En aplicacion de este precepto, como condicion esencial para proceder a
la revisién de oficio, hemos de estar ante actos administrativos y, tratandose de
estos, ante actos que hayan puesto fin a la via administrativa o que no hayan
sido recurridos en plazo.

Pues bien, en el proceso general que nos ocupa, revisor del grado de
rigor formal y material de la gestion de personal y retributiva en el seno del
organismo, la Administracion pretende declarar de oficio la nulidad de un acto,
que en algunos casos califica como “presunto”, de abono de un concepto
retributivo sin, a su juicio, amparo legal. Con las precisiones y matices que mas
adelante realizaremos a propésito del procedimiento instruido, el SESPA inicia
éste del modo masivo que describiremos y fundando su decision en la

inexistencia de soporte legal para la percepcion de la retribucién
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correspondiente por los titulares de determinados puestos de trabajo y en la
autorizacion de dicha percepcién por un 6rgano incompetente o sin respetar el
procedimiento establecido.

Como cuestion previa, hemos de dilucidar si estamos ante un acto
administrativo sustantivo, expreso o0 tacito (que no presunto), de
reconocimiento del derecho a percibir un determinado concepto retributivo,
distinto del acto material de confeccién de la nomina de haberes (el cual no
conlleva creacién, modificacion o extincién de derechos y cuyos vicios o errores
han de ser depurados por el procedimiento singular establecido a tal fin y no
por el de revision de oficio). Con la documentacion que se nos ha remitido
podemos excluir el mero error material en el abono de los haberes, ya que
debemos concluir, con caracter general, que existe un acto expreso de
reconocimiento de retribuciones, y no so6lo un acto tacito en tal sentido,
manifestado mes a mes con el abono de la ndomina correspondiente.
Tratdndose de personal vinculado por una relacién funcionarial, ya sea la
ordinaria, ya la especial del personal estatutario, el acto estaria sujeto al
Derecho Administrativo, en los términos de lo dispuesto en la Ley 1/1992, de 2
de julio, del Servicio de Salud del Principado de Asturias (articulos 5y 45); en el
Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por
la Ley 55/2003, de 16 de diciembre (articulo 1); en la Ley 7/2007, de 12 de
abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (articulo 2), y en la Ley 3/1985,
de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcion Publica de la Administracion
del Principado de Asturias (articulo 1).

En este sentido, cabe recordar que el Tribunal Supremo, Sala Especial de
Conflictos de Competencia, en Auto 8/2005, de 20 de junio, ha destacado que
el referido Estatuto Marco del Personal Estatutario ha completado la prevision
del articulo 84 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y
configura la relacion del personal estatutario con la Administracion sanitaria “a
través de los distintos Servicios de Salud, como una relacién funcionarial, es
decir, una relacion de naturaleza claramente administrativa, cuya generacion,

desarrollo, efectos y extincion se sujeta al Derecho Administrativo y, en
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consecuencia, los conflictos que surjan entre las partes, por su naturaleza
administrativa, quedan sujetos a la revision por la jurisdiccion contencioso-
administrativa, de acuerdo con las previsiones generales de la Ley Organica del
Poder Judicial (...) y la Ley 29/98, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
(...), y por exclusion de las competencias del orden jurisdiccional social”.

Asimismo, a tenor de los antecedentes remitidos a este Consejo, hemos
de entender que el acto objeto del procedimiento es firme en via
administrativa, de conformidad con lo establecido en el articulo 35 de la Ley del
Servicio de Salud del Principado de Asturias.

Por tanto, el procedimiento de revision de oficio iniciado si se manifiesta
sobre un objeto que le es propio.

Ahora bien, el acto declarativo del derecho es, en la practica totalidad de
los supuestos de aplicacion singular de este procedimiento general de
restablecimiento del buen orden y de la legalidad, fruto y consecuencia de un
acto de gestiéon de personal (de nombramiento, asignacion de funciones o
modificacion de las condiciones de trabajo) al que va unido de forma
indisoluble, y, por ende, los eventuales vicios de que adolezca no podrian ser
enjuiciados al margen, o con independencia, del acto que determina la
correspondiente asignacion retributiva.

Por otra parte, sentado el respeto a los requisitos generales exigidos,
hemos de recordar que el articulo 106 de la referida LRIPAC establece una serie
de limites al disponer que la revision de oficio no podra ser ejercitada “cuando
por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al
derecho de los particulares o a las leyes”.

En el caso que examinamos, el modo y cauce global en que se ha
iniciado el procedimiento determina que se identifique de forma incorrecta el
acto declarativo de derechos que presuntamente esté viciado de nulidad radical
o de pleno derecho. La confusion, practicamente general, de un acto de
asignacion de retribuciones con un acto de gestion de la relaciéon juridica que

vincula al ente y a su personal -que conlleva un juicio parcial sobre la
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competencia del organo llamado a adoptarlo y sobre el procedimiento
establecido para ello- implica también, de modo inexorable, una insuficiente
valoracion del respeto a los limites expuestos. Por tanto, sin perjuicio de las
consecuencias que quepa extraer al respecto al analizar el procedimiento
instruido y, en su caso, las causas de nulidad invocadas, carecemos de
elementos de juicio que nos permitan afirmar que no se exceden los limites
legalmente impuestos al alcance de la revision, y en particular los derivados del
respeto a la equidad y a la buena fe de las partes en la relacién juridica de
servicios.

Lo expuesto no ha de impedir a este Consejo poner de manifiesto la
evidencia de notables irregularidades de orden administrativo (que afectarian al
ejercicio de las competencias propias por los distintos 6rganos del SESPA y a la
incorrecta aplicacion de las disposiciones anuales sobre retribuciones) -ni hacer
cejar a la Administracion en su empefio de depurarlas-, pero si merma la
extension de nuestro pronunciamiento y condiciona cualquier juicio que
podamos realizar sobre la gravedad de los vicios aducidos y, en ultimo extremo,
sobre la concurrencia de aquéllos de la entidad necesaria para apreciar una
nulidad radical que justifique el excepcional procedimiento revisor que es objeto
de consulta, ya que no cabe olvidar que no toda infraccion del ordenamiento
juridico es causa de nulidad.

Por otra parte, este Consejo ya ha manifestado con ocasion de una
consulta anterior en un procedimiento de analoga naturaleza aunque con
distinto objeto, reproduciendo doctrina del Consejo de Estado, que los repetidos
limites a la revision de oficio impuestos por articulo 106 de la LRIJPAC tienen
distinta proyeccion segun que la anulacion pretendida derive de una causa
grosera y visiblemente torpe o de otros impedimentos que no puedan reputarse
abruptos o notorios. En el primer caso, estando ante una exigencia de general
aplicacion y conocimiento, no cabria limitar el alcance de la revisién por razones
de equidad y buena fe. En el segundo, por el contrario, los efectos de la

revision de oficio deberian limitarse.
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Asi, no procederia restringir el alcance de la revision en todos aquellos
casos en que la carencia determinante de la nulidad sea visiblemente torpe, sin
que pueda ampararse en la buena fe a quien obra precisamente en contra de
sus dictados, ni en la equidad a quienes eluden su respeto en flagrante
vulneracion de los derechos de terceros. A titulo meramente ilustrativo, en el
expediente 114/2009 se pone de manifiesto un abono de diferencias
retributivas a una celadora que ha sido designada para el desempefio de
funciones de auxiliar administrativo sin recurrir al procedimiento de promocion
interna, y ello porque no reunia los requisitos para acceder al puesto por el
procedimiento indicado con prioridad sobre otros candidatos.

Finalmente, con arreglo a lo establecido en el articulo 102.5 de la
LRJPAC, los procedimientos de revision de disposiciones o actos nulos deberan
resolverse en el plazo de tres meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin
dictarse resolucién, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se
producira su caducidad. Dada la fecha de la resolucién de incoacion adoptada
por la Gerencia del SESPA, una vez transcurridos los tres meses, habria de
declararse por aquélla la caducidad del procedimiento. No obstante, la
Administracion sanitaria ha utilizado la posibilidad de suspender el transcurso
de dicho plazo de resolucion hasta la emision de dictamen por este Consejo, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 42.5.c) de la LRJPAC, por lo que, sin
conocer la fecha de notificacion a la persona interesada de la referida
suspension del plazo y de la peticion de dictamen a este Consejo (atendida la
fecha de la consulta efectuada por V. E.), hemos de entender que no ha
transcurrido el plazo maximo legalmente establecido, debiendo reanudarse su

computo el dia de recepcién de este dictamen.

QUINTA.- En relacién con la tramitacion del procedimiento de revision de
oficio, debe recordarse que la configuracion del procedimiento administrativo
como instrumento de garantia de la legalidad y de los derechos de los
ciudadanos exige un estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores

del mismo. Por ello, en garantia de la legalidad y de la defensa procedimental
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de los derechos del interesado, debe analizarse si se cumplen o no los tramites
fundamentales del procedimiento.

En tal sentido, debemos comenzar por examinar la competencia del
organo administrativo para acordar la revision de oficio, teniendo en cuenta que
la LRIJPAC no realiza una atribucion concreta, limitandose a efectuar una
referencia al “6rgano competente”. El articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de 13 de
marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracion del Principado de Asturias,
dispone que “La revision de oficio de las disposiciones y actos nulos se realizara
por el érgano autor de la disposicion o del acto”. Una interpretacion
estrictamente literal del precepto anterior nos llevaria a entender que
resultarian competentes para iniciar el procedimiento cada uno de los diferentes
autores de los actos que se reputan nulos, interpretacién inconsistente si
reparamos en que, en la mayoria de los supuestos sometidos a nuestro
dictamen, se persigue la nulidad de actos por entender que fueron dictados por
un organo manifiestamente incompetente. Ademas, los procedimientos que
analizamos se enmarcan, tal y como hemos descrito en nuestra primera
consideracién, dentro de un proceso de restablecimiento general de la legalidad
administrativa, por lo que, aunque falta en el ordenamiento del Principado de
Asturias una prevision equivalente a la disposicion adicional decimosexta de la
Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado, cabe entender que en tal supuesto resulta
competente la Direccion Gerencia del SESPA para iniciar y resolver los
procedimientos de revision de oficio de los actos dictados por los 6rganos de
ella dependientes, teniendo en cuenta su condicion de oOrgano rector del
organismo Yy las funciones que le atribuye el articulo 15, apartado 1, de la Ley
1/1992, de 2 de julio, del Servicio de Salud del Principado de Asturias. En
efecto, este articulo asigna al mencionado 6rgano, entre otras facultades: “c)
La direccidn, gestion e inspeccion interna de la totalidad de las actividades y
servicios del Servicio de Salud (...). g) Autorizar los gastos corrientes, los gastos
de inversidn cuya cuantia no exceda de un millébn de euros y ordenar los pagos

del Servicio de Salud (...). j) Asumir la direccion del personal del Servicio de
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Salud”, funcion esta ultima entre las que se incluye, segun el apartado 2 del
mismo articulo 15, dictar los “actos administrativos y de gestion ordinaria del
personal no atribuidos a otros érganos”, respecto del “estatutario y laboral
adscrito a dicho Servicio”.

En definitiva, no alberga duda este Consejo Consultivo respecto de la
competencia de la Gerente del SESPA para iniciar y resolver los procedimientos
de revision de oficio de actos, como los sometidos a nuestra consideracion, que
afectan al régimen retributivo del personal al servicio del SESPA, con la
salvedad de aquél que pudiera estar vinculado por una relacién funcionarial, en
cuyo caso habrd de tenerse en cuenta, ademas de lo sefialado, el régimen
competencial dimanante de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion
de la Funcion Publica de la Administracién del Principado de Asturias.

Al margen de lo anterior, este Consejo debe dejar constancia, también
con caracter general, de la deficiente instruccion de los procedimientos
sometidos a consulta, consideracion genérica que, por las razones que
expondremos a continuacion, se comunica Yy vicia cada uno de los
procedimientos particulares, aunque alguno de los defectos concretos que
citemos pudiera no concurrir en todos ellos.

Podemos adelantar, a modo de conclusion general, que el drgano
instructor no realiz6 los actos necesarios para la determinacion, conocimiento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales debiera pronunciarse la
resolucion, tal y como establece el articulo 78.1 de la LRJPAC, y ello por dos
motivos fundamentales: no se incorporaron al procedimiento informes
necesarios y no se resolvié el tramite de audiencia de modo adecuado.

Con relacion a la instruccion del procedimiento, hemos de comenzar por
destacar que, en puridad, ningun acto de instruccién propiamente dicho se ha
incorporado al mismo. El Unico informe evacuado por el Servicio Juridico del
SESPA es anterior a la propuesta de inicio del procedimiento, y responde a la
prevision del articulo 69.2 de la LRJPAC, segun la cual, “Con anterioridad al

acuerdo de iniciacién, podrad el 6rgano competente abrir un periodo de
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informacion previa con el fin de conocer las circunstancias del caso concreto y
la conveniencia o no de iniciar el procedimiento”.

Ahora bien, si reparamos en lo que informa ese Servicio Juridico, hemos
de convenir que sus conclusiones poco aportan al érgano administrativo de cara
a la necesaria valoracion de la “conveniencia o no de iniciar el procedimiento”,
dado que la conclusion Unica, idéntica para cada uno de los ciento noventa y
siete expedientes que analizamos, es que “la causa de nulidad alegada se
ajusta presunta e inicialmente a las previsiones legales contenidas en los
nameros 1.b), e) y f)” del articulo 62 de la LRJPAC. Tan genérica invocacion a
varios motivos de nulidad diferentes impide al érgano instructor elaborar con el
necesario rigor la resolucién de inicio, que, es bien sabido, debe sefialar con
precision cudl es el acto administrativo que se reputa nulo, y cudl el motivo
concreto de esa presunta nulidad.

Ademas, el propio informe menciona que se realiza “sin perjuicio de lo
que resulte ulteriormente de la instruccion del procedimiento de oficio”,
presuponiendo unos actos de instruccidon posteriores, que a la postre no se
realizaron; actos de instruccion entre los que ha de incluirse, precisamente, el
informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias, dando asi cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 82 de la LRJPAC, que prescribe que deben
incorporarse al procedimiento, a efectos de su resolucion, los informes que
resulten “preceptivos por disposiciones legales”. Y en este caso resulta aplicable
el Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula la Organizacion y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de Asturias, que exige, en
su articulo 6, el informe preceptivo del mismo en los supuestos de “f) Revision
de oficio de los actos administrativos”. En ninguno de los supuestos que
analizamos se incorpora al procedimiento este informe -o el equivalente emitido
por el Servicio Juridico propio del SESPA-, sino que el que se realiza lo es en
una fase anterior a su inicio.

En todo caso, y sin necesidad de ahondar més en esta cuestion, es cierto
que el informe juridico genérico, idéntico en sus consideraciones en todos y

cada uno de los procedimientos iniciados, no cumple la funcién basica que ha
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de exigirsele a todo acto de instruccion, cual es la de proporcionar elementos
de juicio necesarios en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolucion
administrativa.

Lo anterior, predicable de todos los procedimientos individuales
sometidos a nuestra consulta, resulta de aplicacion al caso concreto que
dictaminamos, y alcanza singular trascendencia cuando se pone en relaciéon con
el tramite de audiencia practicado.

Un examen exhaustivo de los expedientes sometidos a consulta nos lleva
a concluir que no se dio cumplimiento a dicho tramite, previsto en el articulo 84
de la LRIJPAC, dado que por tal no puede considerarse la mera formalizacion del
ofrecimiento de alegaciones a los interesados (por cierto, sin que conste el de
la “vista” del expediente), que se realizd, en todos los supuestos que
analizamos, por el mero traslado de la propuesta de inicio del procedimiento.
Con ello se incumple materialmente dicho tramite, puesto que la resolucion de
inicio no identifica con precisién ni el acto ni el motivo de la presunta nulidad, lo
que compromete las posibilidades reales de defensa de los interesados. En
segundo lugar, tal y como hemos puesto de manifiesto en dictamenes
anteriores, dicho tramite no se satisface cuando la Administracion se limita a
“oir sin escuchar, porque cuando despacha rutinariamente no permite a los
afectados participar materialmente en el procedimiento”. Y esto es lo que
sucede cuando el tramite consiste, como en todos los casos que se someten a
nuestro dictamen, en la mera incorporacion de los escritos de alegaciones al
procedimiento, sin que nadie analice y deduzca las conclusiones
correspondientes a los argumentos manejados. Siendo cierto que en algunos
procedimientos los interesados no presentaron alegaciones, no lo es menos que
en la mayoria de esos casos, tratandose de procedimientos incoados por
idénticas consideraciones al respecto de un complemento retributivo concreto
en el marco del proceso revisor general al que repetidamente nos hemos
referido, las efectuadas por cualquiera de esos interesados debieran haber sido
“utilizadas” por la Administracién para “determinar, conocer y comprobar” los

datos en virtud de los cuales habria de resolver. Al no haberlo hecho asi,
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desconocio una informacioén que, junto con la que debieron aportarle los actos
de instruccién, hubiera evitado el error fundamental que vicia la préactica
generalidad de los procedimientos incoados, y es que la Administracion,
pretendiendo suprimir la percepcion de determinados conceptos retributivos
que afectan a una multitud de interesados, por juzgarlos nulos, confunde
generalmente las causas 0 razones que se encontrarian en el origen de tal
asignacion retributiva -por lo general, la asignacibn de unas funciones
determinadas- con el concepto mismo, lo que nos lleva a estimar que no
identifica con la minima precision exigible el acto administrativo que reputa nulo
y cuya revision es objeto del procedimiento sometido a consulta.

Teniendo en cuenta el tratamiento general y el origen de los
procedimientos incoados -informes de la Intervencién y acuerdos adoptados por
la Junta General del Principado de Asturias, incorporados a alguno de los
procedimientos-, cabria entender como suficientemente motivada la resolucion
de inicio, pese a la erronea identificacion del acto. Sin embargo, dada la
ausencia de instruccion, los errores de esa resolucion de inicio se comunicaron
indiscriminadamente a la propuesta de resolucion objeto de nuestro estudio,
hasta el punto de hacerla juridicamente inviable, dado que yerra, en multitud
de procedimientos, en un elemento cardinal, cual es la identificacion del acto
administrativo que se considera nulo y por ende en la motivacion que la
sustenta. En efecto, como ya hemos adelantado, a lo largo del analisis de los
ciento noventa y siete expedientes remitidos constatamos que la Administracion
se refiere a un sinfin de denominaciones de conceptos retributivos,
considerando que en la asignacién de todos ellos concurren una o varias causas
de nulidad, invocando generalmente las letras b), e) y f) del apartado 1 del
articulo 62 de la citada LRJPAC. Sin embargo, en alguno de los supuestos en los
que los datos incorporados nos permiten comprobar la existencia de esa
percepcion econdmica concreta, observamos que no existe el concepto
retributivo al que se refiere la Administracion, y verificamos también que, en
muchos de esos procedimientos, ora los informes internos de la propia

Administracion anteriores a la resolucion de inicio, ora las néminas que se
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adjuntan, donde no consta tal concepto retributivo, sino otros distintos, o
incluso las propias alegaciones de los interesados, advertian al O6rgano
instructor del error padecido en la resolucibn mencionada. La tramitacion
subsiguiente, que no dudamos en calificar de apresurada, dado el modo masivo
en que se produce, impidi6 al organo gestor salvar el error, lo que hace
juridicamente inviable la continuacién del procedimiento.

A titulo meramente ilustrativo de lo que consideramos un Vvicio
practicamente generalizado, podemos citar los siguientes procedimientos:

- Expediente Num. 135/2009, Unidad de Hospitalizacion a Domicilio del
Hospital de Cabuefies. Tanto la resolucion de inicio como la propuesta de
resolucion aluden al concepto de “Atencion Continuada”, por el que se abonan
“48 horas/mes/Facultativo, por prolongacion de jornada”, mientras que en las
noéminas incorporadas al procedimiento no figura dicho concepto retributivo,
sino el de “Productividad Fija Trans.” Incluso el propio extracto de Secretaria,
suscrito el 28 de enero de 2009, aclara que el abono se realiza “bajo el epigrafe
retributivo Productividad Fija Transitoria”, cuando, como acabamos de sefialar,
los actos administrativos se refieren al concepto de “Atencion Continuada”.

- Expediente Num. 71/2009, sobre el concepto retributivo “Plus
Secretarias Direccién”. Tanto en la resolucion de inicio como en la propuesta de
resolucion se hace referencia al abono de un plus denominado “Secretarias
Direccion”. El propio interesado, en un escrito de alegaciones dirigido al
Gerente del HUCA con fecha 30 de diciembre de 2008, manifiesta que “no viene
percibiendo el concepto de plus de secretarias de direccidn, sino que, en base a
su categoria profesional y al puesto de trabajo que actualmente desempenia,
fue especificamente configurado al efecto un complemento especial por sus
singulares exigencias de responsabilidad y disponibilidad”. El extracto de
Secretaria sigue manteniendo que los abonos se realizan “en concepto de ‘Plus
Secretarias Direccion™”

- Expediente Num. 96/2009, sobre el concepto retributivo “Reuniones
Comité Etico”. Asi se expresa la resolucion de inicio, de fecha 26 de noviembre

de 2008, sin reparar que el informe del Subdirector de Gestion del HUCA se
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refiere al “abono de mddulos de guardia por las actividades realizadas en dicho
comité”. Sin embargo, el propio interesado presenta un escrito de alegaciones
aclarando, el dia 10 de diciembre de 2008, que “desde enero de 2005” se le
abona “en concepto de Atencién Continuada inicialmente y en concepto de
Especial Responsabilidad en el udltimo afio” una determinada cuantia. La
propuesta de resolucidn, ignorando tales precisiones, sigue instando la
declaracion de nulidad del concepto retributivo “Reuniones Comité Etico”.

- Expediente Num. 227/2009, relativo a “Funciones de Supervisor
General”. La resolucién de inicio, fechada el dia 17 de diciembre de 2008,
sefala que se viene abonando el concepto retributivo “Funciones de Supervisor
General” a un determinado colectivo, entre ellos al interesado en este
procedimiento. Sin embargo, el informe previo del Subdirector de Gestion del
HUCA, de 2 de diciembre de 2008, se refiere al complemento retributivo
indicando que “tras la instauracion del programa informético Asturcén RRHH se
comienza a abonar esa diferencia en el plus ‘Especial Responsabilidad’ al no
permitir el programa el pago por otro concepto”. Ademas el interesado presenta
varios escritos de alegaciones: en uno de ellos advierte que viene cobrando el
concepto especial responsabilidad “desde octubre de 2007 cuando se produjo
un cambio de formato de la (némina), sustituyendo directamente, y sin
justificacion conocida, al concepto retributivo ‘Atencion Continuada’ que (...) se
integraba durante afios en mi némina”; en otro, dirigido al Gerente del HUCA,
subraya, refiriéendose a la resolucion de inicio, que “se afirma que al trabajador
(...) se le abona en némina el concepto retributivo ‘Funciones de Supervisor
General’, lo cual no es cierto y, a pesar de ello, ha generado la apertura de un
expediente./ Dado que en mi nébmina no figura el citado concepto retributivo,
deseo que quede constancia de lo mismo con el fin de que dicho expediente
sea sobreseido”. Alun asi, la propuesta de resolucién que se somete a nuestra
consideracion, sigue refiriendose al abono del “concepto retributivo ‘Funciones
de Supervisor General”™”.

En concreto, el presente procedimiento se refiere al concepto retributivo

“Complemento Coordinacion Jefe Servicio”, y la resolucion de inicio, de fecha 26
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de noviembre de 2008, sefiala que “desde junio-05 se viene abonando en
ndémina el concepto retributivo ~Complemento Coordinacién Jefe de Servicio™”.
Sin embargo, en el informe del Subdirector de Gestion del HUCA, de fecha 15
de noviembre, y por tanto anterior a dicha resolucién, se aclara que “hoy tras la
instauracion del programa de ndminas Asturcon XXI el concepto se denomina
Especial Responsabilidad”. Incluso se ha incorporado el “acto administrativo” de
concesion del complemento en cuestion, suscrito por el Gerente del HUCA el dia
20 de junio de 2005, momento en el que el concepto se denomind “A.
Continuada Especial Dedicacion”. La propuesta de resolucion continta, pese a
todo, haciendo mencién a un concepto retributivo que no parece existir, el de
“Complemento Coordinacién Jefe de Servicio”.

Los ejemplos referidos, junto con otros muchos que resultaria prolijo
detallar, y el caso concreto que examinamos lo evidencia de modo particular,
dejan traslucir que en la inmensa mayoria de los procedimientos analizados el
organo instructor confunde la funcion que se encomienda a determinados
empleados publicos, y en virtud de la cual, con mayor o menor justificacion, y
también con mayor o menor escrapulo formal, se les habria asignado un
complemento retributivo, con el propio concepto abonado, pretendiendo en
esos casos declarar la nulidad de la percepcion de un concepto retributivo
inexistente.

En definitiva, la deficiente instruccién del procedimiento conlleva que la
propuesta de resolucion carezca de motivacion y, en fin, que este Consejo no
pueda ejercer su funcién consultiva sin violentar la naturaleza misma de su
intervencion, dado que habria de sustituir la inactividad de la Administracién
proveyendo que se practicasen los actos de instrucciéon omitidos, a fin de
comprobar una a una cuales son en realidad las percepciones que considera
han de anularse y en qué medida incurren en alguno de los casos enunciados
en el articulo 62 de la LRIJPAC.

Procede en consecuencia la retroaccion del procedimiento (sin perjuicio
de que de haber operado la caducidad deba ordenarse su archivo y, en su caso,

un nuevo inicio), que habra de completarse, con carécter previo al tramite de
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audiencia de los interesados, con los actos de instruccidn que se precisen para
“la determinacion, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucion”, entre los cuales resulta obligado el
informe del Servicio Juridico del Principado de Asturias -0 en su caso el del
Servicio propio del SESPA-, a tenor de lo dispuesto en el articulo 6, apartado f),
del Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula la Organizacion y
Funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de Asturias, en relacién con

lo que establece el articulo 82 de la LRIPAC.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no es posible, en el estado actual del procedimiento, un
pronunciamiento sobre el fondo de la cuestién planteada y que, por ello, debe
retrotraerse el procedimiento a fin de cumplimentar cuanto queda expuesto en
el cuerpo de este dictamen, y, una vez subsanados los defectos
procedimentales advertidos y formulada nueva propuesta de resolucion,

recabar de este Consejo Consultivo su preceptivo dictamen.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.°B.°
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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