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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 271/2016
Dictamen Num. 276/2016

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 17 de noviembre de 2016, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesidn celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel gue al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 15 de octubre de 2016 -registrada de entrada el
dia 26 de ese mismo mes-, examina el expediente de revisidn de oficio de la
resolucidn por la que se impone una sancion de suspension de empleo y sueldo

a un empleado publico de naturaleza laboral.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 1 de junio de 2016, el interesado presenta un escrito en el
registro de la Administracion del Principado de Asturias en el que solicita “la
nulidad del (...) expediente sancionador” incoado contra él, “dejando sin efecto
la suspensién de empleo y sueldo por un plazo de 6 afios impuesta” por
Resolucidn de la Consejera de Servicios y Derechos Sociales de 2 de octubre de
2015.
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Esgrime que “la citada Resolucidon no es conforme a derecho, por cuanto
el (...) expediente administrativo ha sido instruido sin las debidas garantias de
defensa (...), conculcando la legalidad vigente y generando con ello un perjuicio
irreparable”, sin acotar el vicio que se imputa.

Expone a continuacién el sustrato factico en el que funda su pretension,
agrupando los hechos bajo las siguientes rubricas: la “grave enfermedad mental
que presenta desde hace afos”, la “coincidencia de la citada patologia con la
que manifestaba (...) a sus superiores jerarquicos para justificar sus ausencias
al trabajo”, las “consecuencias de la indicada patologia en el desarrollo de sus
funciones como educador”, el “conocimiento por parte de la Consejeria de la
situacion mental y personal (del afectado) vs. riesgo al que estuvieron
sometidas las personas discapacitadas puestas al cuidado de este”, el “espiritu
del expediente disciplinario (...) vs. Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos
Laborales”, la “incapacidad (del perjudicado) para la comprensién de la
Resolucidn que se le notificod”, la “responsabilidad, tanto del Comité de Empresa
como de la UGT, al no haber hecho actuacion alguna tras la notificacion de la
resolucidon cuya nulidad se solicita”, y el “terrible perjuicio econdmico y humano
que se genera”.

Acompaia copia de un informe de 1996 de la Secretaria del Programa
para Rehabilitacion de Toxicomanos expresivo del “alta terapéutica desde el 29
de abril de 1996”; de una solicitud de incapacidad permanente, registrada de
entrada en el Instituto Nacional de la Seguridad Social de Asturias el 9 de mayo
de 2016, y de diversa documentacion clinica, entre la que figura un informe del
Centro de Salud Mental II, fechado el 21 de agosto de 2013, en el que se
consigna una primera consulta del paciente en 1999 por “sindrome de
dependencia a opiaceos asociados a trastorno depresivo leve (...). Consumo
perjudicial de cocaina./ Retorna en julio de 2010 por recaida (...). Retorna
nuevamente en enero de 2013 derivado por el S.° de Neurologia (...). Se valora
trastorno (de) adaptacion con sintomas ansioso-depresivos”, y otro informe del

Servicio de Psiquiatria, tras ser valorado el 26 de diciembre de 2013, en el que
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se aprecia un “descenso entre leve y moderado de la atencion (...), junto con

un moderado déficit en la memoria episddica-visuo-espacial”.

2. El dia 28 de junio de 2016, una Técnica de Administracion de la Secretaria
General Técnica de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales elabora un
informe juridico. En él razona, a la vista del expediente disciplinario -que se
incorpora-, que no concurre ninguna causa de nulidad en las actuaciones. La
tramitacion del expediente disciplinario se considera correcta, resultando del
mismo que el sancionado es un empleado publico de naturaleza laboral, y que
la resolucion ahora impugnada le impone una sancidn disciplinaria por la
comision de una falta muy grave tipificada en el convenio colectivo de
referencia, recociéndose en la propia resolucion que procede frente a la misma
“reclamacion previa a la via laboral (...) dentro del plazo establecido en el
articulo 69.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la Jurisdiccion Social”, asi
como la posibilidad de presentar demanda ante este mismo orden jurisdiccional

en el caso de desestimacidn presunta.

3. Con fecha 22 de septiembre de 2016, la Jefa de la Seccién de Personal de la
Consejeria instructora formula propuesta de resolucién en el sentido de
desestimar la solicitud de nulidad. Argumenta que la tramitacidén del expediente
disciplinario ha cumplido todas las prescripciones legales, que su resolucion ha
sido adecuadamente notificada y que el perjudicado no la impugné en plazo,
anadiendo que la incapacidad permanente ha de ser declarada por el 6rgano
competente para que surta efectos. Subraya que "“lo que realmente ha afectado
a sus funciones como educador son sus continuas ausencias a su centro de
trabajo, ya que han causado graves perjuicios, tanto a las personas usuarias del
servicio de CAI como al resto del personal, por lo que fue necesario abrir el

correspondiente expediente disciplinario”.
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4. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 15 de octubre de 2016,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revisién de
oficio de la Resolucion de la Consejera de Servicios y Derechos Sociales de 2 de
octubre de 2015, por la que se impone una sancidn de suspension de empleo y
sueldo a un empleado publico de naturaleza laboral, adjuntando a tal fin copia

autentificada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

UNICA.- El Consejo Consultivo del Principado de Asturias emite su dictamen
preceptivo segin lo dispuesto en el articulo 13.1, letra 1), de la Ley del
Principado de Asturias 1/2004, de 21 de octubre, en relacidon con el articulo
18.1, letra 1), del Reglamento de Organizacién 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.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracién la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administracién General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la

normativa anterior”.
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A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inici6
mediante solicitud del interesado registrada en la Administracién del Principado
de Asturias el 1 de junio de 2016, lo que nos remite a la redaccién entonces
vigente de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en
adelante LRIPAC).

Aislado rationae temporis el marco normativo aplicable, se observa que
la declaracién de nulidad sometida a nuestra consideracién habria de seguir el
cauce establecido en la LRIPAC para las acciones fundadas en sus articulos
62.1 y 102, atendiendo a los términos en que esta planteada la solicitud de
incoacién del procedimiento, en la que se insta la declaracién de nulidad de
pleno derecho de la resolucion impugnada. Se advierte entonces que en el seno
de ese procedimiento de revision de oficio se han omitido tramites de distinta
significacion, pues Unicamente se incorpora a él un informe juridico y una
propuesta de resolucion.

Ahora bien, el asunto sometido a consulta se refiere a la revisién de
oficio y solicitud de declaracidon de nulidad promovida por un empleado publico,
de naturaleza laboral, frente a la resolucién por la que se le impone una
sancion disciplinaria por la comisidn de una falta muy grave tipificada en el
convenio colectivo de referencia.

Por ello, la naturaleza del acto cuya nulidad se impetra obliga a un
examen aprioristico acerca de la misma idoneidad de la via de la revisidon de
oficio como cauce formal procedente para su sustanciacion.

Al respecto, se advierte que la potestad revisora atribuida por el
ordenamiento juridico a la Administracion constituye una via excepcional de
revision de actos en via administrativa cuyo ambito material se extiende
exclusivamente a los actos administrativos, esto es a los actos juridicos de la
Administracién sujetos al Derecho Administrativo, como Derecho comuin vy

propio de las Administraciones publicas.
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Tratandose de personal laboral de la Administracién, resulta preciso
distinguir entre la relacion juridica ya constituida y los actos preparatorios del
contrato. El Consejo de Estado, en su Dictamen 2878/1995, de 11 de abiril,
afirma que la posibilidad de aplicar las normas administrativas a los procesos de
seleccion del personal laboral “se ha razonado por este Alto Cuerpo a través de
la doctrina de los actos separables, de manera expresa en el Dictamen 202/94,
de 15 de junio de 1994, con abundancia de argumentos, y también admitido
claramente en los Dictamenes 249/94 y 849/94, de 24 de marzo y 9 de junio de
1994./ Se parte en ellos de la distincion entre la relacion juridica ya constituida
y el proceso que a establecerla conduce, preparatorio del contrato o relacién
bilateral que después surgira, sometidos estos a sus normas y jurisdiccion
propias, y aquel proceso a régimen juridico administrativo”.

Se distinguen asi dos fases, una preparatoria, que constituye una
actuacion de la Administracion sujeta a las normas del Derecho Administrativo,
en el que esta actla investida con el caracter de poder publico y dotada de
unas potestades exorbitantes, entre las que se encuentra la facultad de revisar
por si misma la legalidad de su actuacion -y cuya impugnacioén la Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2005 -ECLI:ES:TS:2005:5883- (Sala de lo
Social, Seccion 1.2), recaida en recurso para la unificacion de doctrina,
residencia en el orden contencioso-administrativo, toda vez que en el acceso al
empleo publico la Administracién no actda “como empresario dentro del marco
de un contrato ya existente (...), sino como autoridad publica que ejerce una
potestad administrativa”-; y una segunda fase que se inicia a partir de la
formalizacion de los contratos, caracterizada por el nacimiento de una relacién
contractual sujeta a normas de derecho laboral, y en el que la Administracion
interviene en su condicion de empleador equiparada a un sujeto privado y, en
consecuencia, desprovista de la prerrogativas propias del Derecho
Administrativo, por lo que las decisiones que adopte en este ambito deben ser
dirimidas con sujecion al orden jurisdiccional laboral, a cuyo efecto debera

recabar la correspondiente tutela judicial ante dicha jurisdiccion.
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En el asunto sometido a consulta el acto de la Administracion cuya
revision se pretende es una sancidn disciplinaria impuesta al interesado, ligado
a la Administracion del Principado de Asturias por una relacion de servicios
profesionales de caracter juridico-laboral, y, por tanto, no estatutaria o
administrativa. En la propia resolucion impugnada se sefiala la procedencia
frente a la misma de la “reclamacién previa a la via laboral (...) dentro del plazo
establecido en el articulo 69.1 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, de la
Jurisdiccidon Social”, asi como la posibilidad de presentar demanda ante este
mismo orden jurisdiccional en caso de desestimacion presunta. En
consecuencia, estamos ante un acto sujeto -en cuanto al régimen juridico
aplicable- al Derecho del Trabajo y no al Derecho Administrativo, dictado por la
Administracién en el ejercicio del poder disciplinario que el Estatuto de los
Trabajadores confiere al que ostenta la posicidon juridica de empleador en la
relacion laboral y fundado en las previsiones del vigente Convenio Colectivo
para el Personal Laboral de la Administracion del Principado de Asturias.

Esta naturaleza no se altera o confunde por razon de la aplicacion al
personal laboral de la Administracion autondmica de diversas prescripciones del
Estatuto Basico del Empleado Publico, bastando observar que en la norma se le
denomina precisamente “personal laboral”, y que la disposicion final primera del
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, senala que
sus disposiciones “se dictan al amparo del articulo 149.1.18.2 de Ia
Constitucidn, constituyendo aquellas bases del régimen estatutario de los
funcionarios; al amparo del articulo 149.1.7.2 de la Constitucién, por lo que se
refiere a la legislacion laboral”. No enumera ni deslinda el legislador estatal en
este caso los preceptos que se amparan en uno u otro titulo competencial, pues
en la técnica adoptada por el Estatuto Basico se funden dentro de la misma
proposicion normativa regulaciones dirigidas a unos y otros empleados publicos.
Asi, el articulo 93.1 establece que “Los funcionarios publicos y el personal

laboral quedan sujetos al régimen disciplinario establecido en el presente titulo
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y en las normas que las leyes de Funcidon Publica dicten en desarrollo de este
Estatuto”, y en su apartado 4 anade que “El régimen disciplinario del personal
laboral se regird, en lo no previsto en el presente titulo, por la legislacion
laboral”; pero esa prevalencia del Estatuto sobre la legislacion laboral en
materia disciplinaria no sustrae los actos dictados en su aplicacion del régimen
comun -material y procesal-, pues las normas del Estatuto Basico son
“laborales” en cuanto afectan a la relacion de servicio del personal de esta
naturaleza.

Como es conocido, el propio legislador estatal -a través de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas- ha suprimido de su estatuto el residuo de
prerrogativa que ostentaban cuando actuaban en relaciones de Derecho
privado, eliminandose asi del derecho comin de las Administraciones las
reclamaciones previas a las vias civil y laboral. Se advierte, en este contexto,
que lo derogado -lo Unico que subsistia- es ese privilegio del acto previo, a fin
de que la Administracion se someta al mismo régimen que los particulares
cuando opera en relaciones de derecho privado, sin que quepa plantear la
vigencia en este orden de relaciones de la manifestacion mas exorbitante de la
autotutela administrativa, como es la revisién de oficio de sus actos por la
propia Administracion.

Consecuencia directa de lo anterior es que el acuerdo sancionador
adoptado quedaria excluido de la posible revision de oficio, por cuanto, como
afirma el Consejo de Estado (Dictamenes NUm. 53977, de 24 de mayo de 1990;
701/1991, de 4 de julio, y 2755/1997, de 19 de junio), los actos privados de la
Administracion (como lo es el acto sujeto al ordenamiento laboral) no son
revisables de oficio por la Administracion publica al amparo de las disposiciones
pertinentes de la LRJPAC.

En consonancia con su naturaleza, las cuestiones litigiosas entre
empresarios y trabajadores como consecuencia del contrato de trabajo, sin

excluir las dirigidas contra la Administracion que le afecten como sujeto de una


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

relacion laboral, son competencia de los tribunales del orden jurisdiccional
social. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley Organica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, los tribunales del orden social
“conoceran de las pretensiones que se promuevan dentro de la rama social del
Derecho”, especificandose en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de
la Jurisdicciéon Social, su competencia respecto de las cuestiones litigiosas que
se promuevan “entre empresarios y trabajadores como consecuencia del
contrato de trabajo” -articulo 2, apartado a)-, y recogiéndose en la misma Ley
las especialidades para la sustanciacion de las impugnaciones dirigidas frente a
las sanciones impuestas por el empresario -articulos 114 y 115-, que se
someten al mismo plazo de caducidad de las acciones frente al despido -articulo
114.1-.

Se aprecia asi que la revision del acto cuestionado en el presente
procedimiento se residencia en el orden jurisdiccional social, mientras que la
anulacién de oficio en via administrativa surge como remedio correlativo y
sustitutivo de la impugnacion ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin
perjuicio de ulterior recurso ante la misma. Ello conduce a la inaplicacion al
presente caso del mecanismo de revisidn propuesto, cuya sustanciacion en via
administrativa dejaria expedito el acceso -mediante la impugnacion del acto
definitivo que resuelva la revision de oficio- a la via jurisdiccional contencioso-
administrativa.

En suma, aunque el interesado se manifiesta vaga o confusamente -sin
concretar siquiera la causa de nulidad, que no se atisba en lo actuado-, puede
concluirse que, si sostiene que la decision sancionadora adoptada esta viciada
de nulidad, tal pretension debid plantearse como reclamacién previa en el plazo
de 20 dias habiles desde el siguiente a la notificacion de la resolucidn, y en caso
de desestimacién expresa o presunta ante el dérgano competente de la
jurisdiccién social, por tratarse de una pretension que trae causa de la relacion
laboral que liga al interesado con la Administracion -sin que proceda el cauce

de la revision de oficio, concebido para los actos administrativos-, y con reserva
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de la competencia a los tribunales de lo social, a los que incumben las
controversias atinentes a las sanciones impuestas al personal laboral. Agotados
los plazos para el ejercicio de acciones ordinarias, como aqui sucede, el medio
de ataque que el ordenamiento contempla es Unicamente el recurso
extraordinario de revision.

En definitiva, aunque la pretensién revisora ahora deducida se ha
encauzado a través de la via de la revisidn de oficio ante la Administracion, la
controversia que en ella subyace es de caracter eminentemente laboral, y, por
tanto, su sustanciacién compete a los tribunales de este orden jurisdiccional y
no a la Administracién publica. Esta consideracién permitiria acudir a la

inadmisidn a /imine prevista en el articulo 102.3 de la citada LRIPAC.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede la declaracién de nulidad de pleno derecho de la
Resolucidn de la Consejeria de Servicios y Derechos Sociales de 2 de octubre de
2015, por la que se impone una sancién de suspensién de empleo y sueldo a un

empleado publico de naturaleza laboral.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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