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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

Expediente Num. 150/2009
Dictamen Num. 200/2009

VOCALES:

Fernandez Pérez, Bernardo,
Presidente

Jiménez Blanco, Pilar

Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Ausente por inhibicion:
Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis

Secretario General:
Garcia Gallo, José Manuel

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

El  Pleno del Consejo

Consultivo del Principado de
Asturias, en sesion extraordinaria
celebrada el dia 20 de mayo de
2009, con asistencia de las sefioras
y los sefiores que al margen se
emitié el

expresan, 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 Resolucion 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 nédmina el concepto “prolongacion

de jornada y localizada” a ......

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de 26 de noviembre de 2008, dictada por la Gerente del

Servicio de Salud del Principado de Asturias (en adelante SESPA), se inicia el
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procedimiento de revision de oficio del acto administrativo “por el que se abona
el concepto prolongacion de jornada y localizada”, sefialando en los
antecedentes que “los abonos vienen amparados en la comunicacion 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 dérgano manifiestamente
incompetente por razén de la materia”.

En la misma resolucion 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 de control financiero permanente
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 fecha abril de 2003, se procede a abonar a la
trabajadora el (...) complemento con el objeto de retribuir la prolongacion de
jornada y localizacion en el Servicio ...... del HUCA”. c¢) Comunicacion del
Director Gerente al Director de Personal del HUCA, de 31 de marzo de 2003, en
el que se indica que “con efectos 1 de abril de 2003 debera proceder a la
incorporacion en la némina de (la interesada), la cantidad de 368,04 €
mensuales en concepto de atencién continuada por prolongacion de jornada y
localizacion./ Dicha cantidad experimentara la variacion porcentual anual
aplicada a las tablas salariales y sera revisable en cualquier momento en
funcion de las variaciones en prolongaciones de jornada o localizaciones
realizadas”. d) Solicitud de informe, de fecha 25 de noviembre de 2008, que el
Gerente del HUCA remite al Servicio Juridico del SESPA. e) Informe del Jefe del

Servicio Juridico del SESPA, de fecha 25 de noviembre de 2008, en el que se
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afirma que “la causa de nulidad alegada se ajusta presunta e inicialmente a las
previsiones legales contenidas en los numeros 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 de audiencia, la interesada alega, en primer
lugar, que “procede a interponer recurso de alzada contra la suspensién
cautelar establecida en la resolucion” de inicio del expediente. Manifiesta luego
la improcedencia de la revision de oficio, sefialando que “el argumento del
SESPA para iniciar el procedimiento (...) es no hallarse el concepto retributivo
en el Decreto de Retribuciones (...) del Principado de Asturias”, fundando,
ademds, el inicio de sus actuaciones en la existencia de “informes realizados
por la Intervencion General del Principado que sefalan la ilegalidad del
concepto y la conminacién (...) a su inmediata desaparicion”; pues bien, “esta
argumentacion (...) no es totalmente cierta” puesto que los informes de
Intervencion no solicitan la eliminacion del complemento, “sino la regularizacion
del mismo”; regularizaciébn que debe acometer el Consejo de Gobierno que, en
su opinion, es el “legitimo heredero del Consejo de Coordinacion de la
Asistencia Sanitaria”. Sostiene a continuacion que “nunca estariamos en un
supuesto de nulidad (...), sino en (uno) de anulabilidad, al haber incurrido la
propia inactividad de la Administracion al no integrar el plus en el Decreto de
Retribuciones, en una infraccion al ordenamiento juridico”, y en este caso,
menciona 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”. Afiade que la resolucién 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”; que “la
resolucion de la Direccion Gerencia del SESPA tiene efectos retroactivos”, ya
que dictada con fecha 26 de noviembre de 2008 “tiene efectos en ndémina

desde el 1 de noviembre de 2008, transgrediendo asi la maxima que establece
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no solo la Ley de Procedimiento Administrativo, sino la propia Constitucion
Espafiola”; y que la “procedencia del plus ya ha sido juzgada por los Tribunales
de la region” por lo que respecta a responsables de “Archivos, Almaceén,
Alimentacién e Ingenieria, Hosteleria y Suministros”, citando al respecto la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 22 de
diciembre de 1995.

Concluye que “dictar la suspension del acto con efecto inmediato supone
una contravencion del sistema de garantias establecido en nuestro
ordenamiento, ya que, si bien es controvertido que la Administracion pueda
revisar una actuacion que tiene una antigtiedad de 17 afos, lo que no puede es
realizarla ‘de hecho’, con efectos inmediatos, recurriendo a la suspension
cautelar y sumiendo al administrado en la mas absoluta indefensién,
esgrimiendo una causa que ni siquiera justifica”, y solicita, por tanto, “la
suspension cautelar de la resolucién impugnada” y que se dicte otra “por la que
ordene el archivo del expediente de revisién de oficio”.

A modo de “otrosi dice” solicita la practica de prueba documental
consistente en aportar por quien proceda un conjunto de 4 documentos en
relacion con la supresion del complemento controvertido.

Mediante escrito fechado el 28 de enero de 2009, el Subdirector de
Gestion (Area de Personal) del HUCA procede a incorporar al procedimiento

parte de la documentacion solicitada por la interesada.

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 ndmina” a la interesada “el concepto retributivo ‘prolongacion de
jornada y localizada’ al incurrir el mismo en causas de nulidad de pleno
derecho, al haber sido dictado (...) por 6rgano manifiestamente incompetente
por razon de la materia y al otorgar éste facultades o derechos careciéndose de

los requisitos esenciales para su adquisicion, supuestos previstos en los
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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 resolucion del procedimiento (...)

hasta la recepcion 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 revisién de
oficio del acto administrativo por el que se abona en ndémina el concepto
“prolongacion de jornada y localizada” 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

Instituto Nacional de la Salud y del SESPA.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

Coincidentes con las del Dictamen 0147-09#4tconsideraciones
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