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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 200/2018
Dictamen Num. 203/2018

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 20 de septiembre de 2018, 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 2 de agosto de 2018 -registrada de entrada el
dia 8 del mismo mes-, examina el expediente de revision de oficio de dos actos
de reconocimiento de categoria personal dentro de la carrera horizontal a una

funcionaria de carrera perteneciente a la Administracion estatal.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Figura incorporada, en primer lugar, la siguiente documentacién: a)
Resolucién de 25 de febrero de 1999, de la Direccién Regional de Funcion
Publica y Organizacion Administrativa del Principado de Asturias, por la que se
adscribe a ...... , funcionaria del Estado perteneciente al Grupo C, “al puesto de
la Direccion Regional ...... " que se identifica. En ella se indica “que la referida
funcionaria se encuentra disfrutando de una comision de servicios en la

Administracion del Principado de Asturias que concluye el dia 28 de febrero de
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1999, que fue autorizada mediante Resolucidn de la Subsecretaria del Ministerio
de Administraciones Publicas de 30 de octubre de 1998”, y “que por Acuerdo de
Consejo de Gobierno del dia 3 de diciembre de 1998 se aprobd una
modificacion de las Relaciones de trabajo de esta Administracion regional en la
que se adecuaban las condiciones” para el “desempefo del puesto (...), en el
sentido de posibilitar” el mismo “por parte de funcionarios de diversas
Administraciones publicas, entre ellas la Administracion Civil del Estado”.
Ademas, se acuerda dar traslado a la Administraciéon del Estado en orden “a dar
por finalizada la comision de servicio que venia disfrutando la mencionada
funcionaria y a que sea declarada en la situacién administrativa que legalmente
proceda”. b) Solicitud de incorporacién voluntaria y reconocimiento de categoria
personal, dentro del sistema de carrera horizontal de los empleados publicos de
la Administracion del Principado de Asturias, formulada por la interesada de
conformidad con la convocatoria efectuada en virtud de la Resolucion de 16 de
mayo de 2011 de la entonces Consejeria de Administraciones Publicas y
Portavoz del Gobierno (Boletin Oficial del Principado de Asturias de 17 de mayo
de 2011). La solicitud se registrd de entrada el dia 19 de mayo de 2011. c)
Resolucion de 20 de junio de 2011, de la misma Consejeria, por la que se
resuelve el procedimiento de incorporacién al sistema de progresidon en la
carrera horizontal de los funcionarios de carrera y personal laboral fijo que
prestan servicios en la Administracion del Principado de Asturias, sus
organismos publicos y entes publicos. En ella se supeditan los efectos de los
derechos econdmicos y administrativos de la primera categoria, en la que figura
incluida la funcionaria interesada, a la superacién de la correspondiente
evaluacidn y a la presentacidon de un objetivo individual. d) Resolucion de 7 de
octubre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico, por la que se
procede al reconocimiento de categorias personales dentro del sistema de
carrera horizontal de los funcionarios de carrera y personal laboral fijo que
prestan servicios en la Administracion del Principado de Asturias, sus
organismos publicos y entes publicos que solicitaron su incorporacion en la

convocatoria de 16 de mayo de 2011. Entre los empleados publicos a quienes
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se reconoce la primera categoria personal se encuentra la interesada, a quien
se notifica la Resolucién del Consejero de Hacienda y Sector Publico, de 21 de

octubre de 2011, de reconocimiento de la categoria personal indicada.

2. Previa propuesta de resolucién formulada el 4 de abril de 2018 por la Jefa
del Servicio de Ordenacion de Recursos Humanos, la Consejera de Hacienda y
Sector Publico dicta, el 5 de abril de 2018, Resoluciéon de inicio del
procedimiento de revision de oficio de las resoluciones de 20 de junio de 2011,
de la Consejeria de Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, por la
que se resuelve el procedimiento de incorporacién al sistema de progresion en
la carrera horizontal de los funcionarios de carrera y personal laboral fijo que
prestan servicios en la Administracion del Principado de Asturias, sus
organismos publicos y entes publicos, y 7 de octubre de 2011, de la Consejeria
de Hacienda y Sector Publico, por la que se procede al reconocimiento de
categorias personales dentro del sistema de carrera horizontal de los
funcionarios de carrera y personal laboral fijo que prestan servicios en la
Administracion del Principado de Asturias, sus organismos publicos y entes
publicos que solicitaron su incorporacion en la convocatoria de 16 de mayo de
2011. En ella también se indica el plazo resolutorio y que el transcurso del
mismo determinara la caducidad del procedimiento.

En los antecedentes de hecho consta que “con fecha 13 de noviembre
de 2017” la interesada “solicita el acceso a la segunda categoria personal de la
carrera horizontal (...). En el proceso de verificacion por el Servicio de
Ordenacion de Recursos Humanos de la Direccion General de la Funcién Publica
del cumplimiento de los requisitos exigidos para el acceso a la segunda
categoria personal se detecta el incumplimiento por la solicitante del requisito
que deben cumplir los funcionarios de carrera de otras Administraciones
publicas, caso de la solicitante, para la incorporacion a la carrera horizontal del
personal funcionario de carrera de la Administracion del Principado de Asturias,
Yy que consiste en ocupar un puesto de trabajo en la misma mediante los

sistemas de concurso o libre designacion, conforme a los ya sefalados articulos
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49 bis.7 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcién
Publica, y 2.3 del Reglamento de la Carrera Horizontal de los Funcionarios de la
Administracion del Principado de Asturias, aprobado por Decreto 37/2011, de
11 de mayo, en tanto que la solicitante (...) se encuentra en adscripcion
provisional desde su incorporacion a un puesto de administrativo en la
Administracion del Principado de Asturias el 1 de marzo de 1999 (...). Por lo
anterior, las Resoluciones dictadas el 20 de junio de 2011 por la (...) Consejera
de Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, en funciones (...), y de 7
de octubre de 2011 por el (...) Consejero de Hacienda y Sector Publico (...)
estan incursas, con respecto a la inclusion en la primera de ellas” de la
interesada “en la primera categoria personal y el reconocimiento a la misma en
la segunda, una vez superada la evaluacién, de los efectos administrativos y
econdmicos de la inclusion en la citada categoria en una de las causas de
nulidad de pleno derecho previstas en el articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 2
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas, al incorporar a la citada funcionaria a una categoria personal en la
carrera horizontal: la primera, reconociéndole efectos administrativos vy
econdmicos de 1 de agosto de 2011 cuando carece de un requisito esencial
para dicho reconocimiento: desempefiar un puesto en la Administracion del
Principado de Asturias mediante nombramiento definitivo, bien por concurso o
por libre designacién, al tratarse de una funcionaria de carrera de otra
Administracidon publica”; en concreto, de la estatal.

En los fundamentos de derecho de la resolucion se reitera la invocacion
de la causa de nulidad establecida en el articulo 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, y se precisa que “el articulo 49.2” de la citada Ley, “al recoger que
la " nulidad o anulabilidad en parte del acto administrativo no implicara la de las
partes del mismo independientes de aquélla, salvo que la parte viciada sea de
tal importancia que sin ella el acto administrativo no hubiera sido dictado"”,
determina que la nulidad de “las Resoluciones de 20 de junio de 2011 (...) y de
7 de octubre de 2011” anteriormente citadas “afecta exclusivamente a la

incorporacién” de la afectada “a la primera categoria personal y con efectos
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administrativos y econdmicos de 1 de agosto de 2011, incorporacion que
recoge el anexo I de la primera resolucién y reconocimiento de efectos que
incluye el anexo Unico de la segunda, resultando ambas resoluciones ajustadas
a derecho en todo lo demas”.

Consta la notificacion de la Resolucién a la interesada el dia 11 de abril
de 2018.

3. Con fecha 10 de mayo de 2018, se notifica a la afectada la apertura del
tramite de audiencia por un plazo de diez dias.

El dia 24 de ese mes, la funcionaria presenta un escrito de alegaciones
en el que expone, en primer lugar, que “la nulidad de pleno derecho exige que
se carezca de los requisitos esenciales para la adquisicion de una facultad o
derecho. En este sentido”, recuerda que el capitulo II del Estatuto Basico del
Empleado Publico “establece el derecho a la carrera profesional de los
funcionarios de carrera y en el articulo 17 de dicha disposicién se fijan las
reglas generales que han de regir las disposiciones que se dicten para
desarrollar la carrera profesional, no incluyéndose en ningun caso el valorar si
el funcionario ocupa la plaza con caracter definitivo o temporal. Por tanto, la
condicidn esencial para acceder a la carrera profesional es tener la condicion de
funcionario de carrera, al ser este un derecho de los funcionarios, requisito este
que si es cumplido”.

A\

Razona a continuaciéon que, “si la cuestion es que carezco de
nombramiento definitivo y se considera que estoy prestando servicios en la
Administracion del Principado con caracter provisional, conviene recordar la
sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo cuya referencia se
adjunta aportando copia de la primera hoja, donde se pone de manifiesto que
hasta los interinos de larga duracidn tienen derecho a la carrera profesional. Si
realmente se asume que mi situacion es de provisionalidad, al menos como
minimo debe equipararseme al personal interino al cual se le ha reconocido el
derecho a la carrera profesional, derogando el Tribunal Supremo disposiciones

que establecian lo contrario, como en el caso de la sentencia que se adjunta
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(...). Respecto a mi situacibn en “adscripcion provisional® en esta
Administracion, quiero recordar que por Resolucion de 25 de febrero de 1999
fui “adscrita” y no adscrita provisionalmente como se indica en la propuesta de
resolucion contra (...) la que alego, y es necesario asimismo hacer constar que
en dicha resolucidn, en concreto en el “dispongo tercero”’, se da por finalizada
la comision de servicios y se insta a la Administracion del Estado a que me
declare en la situacion administrativa que legalmente proceda, por lo que fui
declarada en situacion administrativa de servicio en otras Administraciones,
quedando a merced de la Administracion del Principado, la cual no
encontrandome ya en servicio activo en mi Administracion tiene la obligacion de
garantizar mis derechos como funcionaria. En todo caso quiero recordar que
llevo 22 afos de servicio (...) en la Administracion del Principado de Asturias
ocupando un puesto como funcionaria de carrera, con lo cual reino los
requisitos esenciales reconocidos en el (Estatuto Basico del Empleado Publico) y
en sentencias posteriores para acceder a la carrera profesional”.

Afade que “la Ley 5/2009 dejoé en el olvido por raros a los funcionarios
de otras Administraciones que pudieran encontrarse aqui en situacion de
servicios en otras Administraciones sin haber accedido a la Administracion del
Principado por concurso o libre designacion, y aunque son casos raros los hubo
(aunque todos con el tiempo fueron adquiriendo destino menos yo), pero
también somos funcionarios desvinculados de nuestra Administracion de origen
con los mismos derechos que los demas. Existe por tanto un trato
discriminatorio en el texto de la ley hacia los funcionarios de otras
Administraciones que encontrandose en adscripcion provisional en el Principado
hubieran sido asumidos por esta Administracion en la situacion administrativa
de otras Administraciones, quedando estos en una situacion de desamparo
absoluto. Probablemente porque en el (Estatuto Basico del Empleado Publico)
esta situacion queda reducida a los casos en que la movilidad del funcionario se
realiza a través de los procesos de concurso o libre designacidén; no obstante,
existen casos anteriores en que las leyes de funcién publica de las

(Comunidades Auténomas) y las disposiciones relativas a funcionarios civiles del
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Estado permitian declararle en esta situacion sin obtener destino definitivo en la
Administracion de destino. Como quiera que esa situacion es real y existe (...) el
texto legal deberia haberla recogido, y al no hacerlo incurre en nulidad de pleno
derecho al inducir un trato discriminatorio para aquellos a quien la propia
Administracion del Principado aceptd instando a su Administracién de origen a
proceder al cambio de situacion administrativa./ Por todo lo expuesto considero
que si retno los requisitos esenciales para el acceso a la carrera profesional tras
22 afos prestando servicios en la Administracion del Principado como
funcionaria de carrera, desvinculada de mi Administracion de origen a peticién
de la propia Administracion del Principado, y sin tener otra Administraciéon para
que me reconozca los progresos en la carrera horizontal que la propia
Administracion del Principado”.

Adjunta diversa documentacion entre la que se encuentra la primera
pagina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2017
-ECLI:ES:TS:2017:921- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2) y la

relativa a su adscripcion al Principado de Asturias.

4. El dia 26 de junio de 2018, el Director General de la Funcidon Publica remite
al Servicio Juridico el informe emitido el dia anterior por la Jefa del Servicio de
Ordenacion de Recursos Humanos en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 7.2 del Decreto 20/1997, de 20 de marzo, por el que se regula la
Organizacién y Funcionamiento del Servicio Juridico del Principado de Asturias,
previa solicitud de subsanacion formulada por la Jefa de este ultimo. En él se
reiteran las consideraciones vertidas en la propuesta de inicio del procedimiento
de revision de oficio, afadiendo otras relativas a “la inviabilidad de considerar
las alegaciones planteadas” por la interesada en el escrito presentado con
ocasion del tramite de audiencia”. En primer lugar, y en cuanto a la ausencia en
el articulo 17 del Estatuto Basico del Empleado Publico, al configurar el derecho
a la carrera profesional, de referencia -entre las reglas generales que han de
regir su desarrollo- al hecho de que el funcionario ocupe la plaza con caracter

definitivo o temporal (lo que a su vez implicaria, segun la afectada, que “la
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condicion esencial para acceder a la carrera seria tener la condicion de
funcionaria de carrera”), se sostiene que el Estatuto Basico del Empleado
Publico no contempla “un modelo de carrera Unico y exclusivo aplicable al
conjunto de las Administraciones publicas”, habiendo optado la Administracion
autondmica por “un modelo de carrera horizontal para su personal funcionario
de carrera, teniendo en cuenta también a los funcionarios de otras
Administraciones publicas que se encontraban desempefiando sus funciones en
la misma con un nombramiento definitivo, bien por concurso o libre
designacion, vinculacion esta cuyo caracter a priori de permanencia le permitia
la valoracidon de su trayectoria y actuacion profesional en el modelo de carrera
establecido por la misma” en idénticos “términos que para sus propios
funcionarios de carrera”.

En segundo lugar, y por lo que se refiere a la alusidn a la Sentencia del
Tribunal Supremo anteriormente citada, razona que dicha sentencia “no afecta
a la Administracién del Principado de Asturias ni modifica la situacion

III

administrativa de adscripcidon provisional” de la interesada. Resefia que esta se
encuentra en “situacion de "servicio en otras Administraciones publicas” en su
Administracion de origen” y “en situacion de "adscripcién provisional” a un
puesto en la Administracion del Principado de Asturias, terminologia correcta
conforme al Decreto 22/1993, de 29 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de Provision de Puestos de Trabajo, Promocion Profesional y
Promocidn Interna de los Funcionarios del Principado de Asturias, y ello con
independencia de que en la Resolucién de 25 de febrero de 1999 de la
entonces Consejeria de Cooperacion se recoja, tal como indica” la funcionaria,
“el término "adscripcion” y no "adscripcion provisional; provisionalidad que no
puede extinguirse con el transcurso de los anos, sino con el nombramiento
definitivo en un puesto obtenido tras la participacion de dicha funcionaria en un
proceso de provision de puestos por concurso o libre designacion”.

Concluye reiterando la procedencia de la declaracion de nulidad de pleno
derecho de las Resoluciones de 20 de junio y 7 de octubre de 2011, “en lo que

se refiere a la inclusion en la primera de dichas resoluciones” de la funcionaria
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“en la primera categoria personal y el reconocimiento de la misma en la
segunda resolucién, una vez superada la evaluacidon, de los efectos
administrativos y econdmicos de la inclusién en la citada primera categoria

personal con fecha 1 de agosto de 2011”.

5. El dia 3 de julio de 2018, la Jefa del Servicio Juridico del Principado de
Asturias traslada al Director General de la Funcién Publica el informe elaborado
ese mismo dia por un Letrado en el que se afirma la improcedencia de la
declaracion de nulidad de pleno derecho de las resoluciones cuestionadas. En
sus consideraciones juridicas se resefa que en el informe de la Jefa del Servicio
de Ordenacidon de Recursos Humanos se sostiene que “'la inexistencia de un
nombramiento definitivo, mediante los sistemas de concurso o libre
designacién *, constituye una "carencia de requisito esencial* a los efectos del
art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre (...), sin mas aval argumental
que la apelacién al hecho de que tanto el art. 49 bis.7 de la Ley 3/1985, de 26
de diciembre, de Ordenacién de la Funcion Publica de la Administracion del
Principado de Asturias, como el art. 2.3 del Reglamento de la Carrera Horizontal
de los Funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias, Decreto
37/2011, de 11 de mayo, exigen la adscripcién mediante alguna de aquellas
formas ordinarias de provision” para “la integracion en la carrera horizontal de
funcionarios procedentes de otras Administraciones publicas”, y que ello implica
“no solo (...) obviar la distincion que el Consejo de Estado ha venido realizando
entre requisitos esenciales y necesarios en orden a adquirir el derecho o la
facultad de cuya revisidon se trate, sino que contraria ademas la doctrina del
Consejo Consultivo segin la cual, y a la vista de la configuracion legal del
sistema de carrera horizontal, Unicamente se erige en requisito esencial la
ostentacion de la condicién de fija o de carrera” (Dictamen Num. 160/2012 que,
a su vez, se remite a los Dictamenes NUm. 40, 41, 43 y 44 de 2011) “que, a la
vista del antecedente de hecho tercero del mismo informe, si posee en este

caso la funcionaria afectada”.
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6. Con fecha 18 de julio de 2018, la Jefa del Servicio de Ordenacion de
Recursos Humanos, con el conforme del Director General de la Funcién Publica,
suscribe propuesta de resolucidon en el sentido de declarar la nulidad de pleno
derecho de las Resoluciones de 20 de junio de 2011, de la Consejeria de
Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, por la que se resuelve el
procedimiento de incorporacion al sistema de progresidn en la carrera
horizontal de los funcionarios de carrera y personal laboral fijo que prestan
servicios en la Administracion del Principado de Asturias, sus organismos
publicos y entes publicos, y 7 de octubre de 2011, de la Consejeria de Hacienda
y Sector Publico, por la que se procede al reconocimiento de categorias
personales dentro del sistema de carrera horizontal de los funcionarios de
carrera y personal laboral fijo que prestan servicios en la Administracion del
Principado de Asturias, sus organismos publicos y entes publicos que solicitaron
su incorporacidon en la convocatoria de 16 de mayo de 2011, “en lo que se
refiere a la inclusién en la primera de dichas Resoluciones” de la interesada “en
la primera categoria personal y el reconocimiento a la misma en la segunda
Resolucidn, una vez superada la evaluacidn, de los efectos administrativos y
econdmicos de la inclusion en la citada primera categoria personal con fecha 1
de agosto de 2011".

En sus fundamentos de derecho reitera los argumentos expuestos en el
informe de 25 de junio de 2018, y, en cuanto al emitido por el Servicio Juridico,
sefala que la inexistencia de un nombramiento definitivo en la Administracion
del Principado de Asturias si tiene, a su juicio, “naturaleza esencial al conferir” a
la funcionaria afectada “derechos en forma contraria al ordenamiento juridico,
conculcando lo establecido en los articulos 49 bis.7 de la Ley 5/2009, de 29 de
diciembre, que modifica la Ley 3/85, de 26 de diciembre, de Ordenacion de la
Funcidon Publica, para la Regulacién de la Carrera Horizontal, y el articulo 2.3
del (...) Reglamento de la Carrera Horizontal”. En consecuencia, “aun cuando”
la funcionaria “cuente en su haber con unos anos de trabajo desempefados en
adscripcion provisional en un determinado puesto y dicho tiempo de servicios

constituya un hecho potencialmente productor de efectos juridicos en su
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carrera administrativa, dicho presupuesto requiere para que se activen
determinados efectos como la integracion y progreso en la carrera horizontal
implantada en la Administracion del Principado de Asturias y la incorporacién a
su patrimonio funcionarial de las ventajas inherentes a la misma que concurra,
con caracter necesario y esencial, la obtencion definitiva del puesto ahora
desempefiado” u otro de la Administracion autondémica. Destaca que “el
mantenimiento de la integracion en la carrera horizontal” de la afectada “sin
haber desempefiado un puesto mediante nombramiento definitivo en Ia
Administracion del Principado de Asturias establece una diferencia injustificada
con respecto a los funcionarios de otras Administraciones publicas que se
encuentran en la Administracion del Principado de Asturias en idéntica o similar
situacion” a la de aquella, “desempefiando un puesto en la misma mediante
adscripcion provisional o comisién de servicios, y que se verian tratados de
distinta manera al encontrarse la primera integrada en la carrera horizontal y
percibiendo en ella el complemento retributivo correspondiente al
reconocimiento de la 1.2 categoria en tanto que los segundos se encontrarian
excluidos de la misma y de la posible percepcion del complemento econdmico
sefalado, pudiendo incluso llegar a vulnerarse a futuro el articulo 23.2 de la
Constitucién si, por ejemplo, se llegara a valorar el reconocimiento de
categorias personales de progreso en la carrera como mérito para la provision
de puestos de trabajo, conforme a lo recogido en el articulo 20.3 del Estatuto
Basico del Empleado Publico”.

Entiende que la revision de oficio planteada “constituye (...) una
obligacién para la Administracion del Principado de Asturias en el ejercicio
responsable de sus competencias, ya que obrar de otro modo impediria a esta
garantizar una situacion de igualdad en la integracion en (la) carrera de los
funcionarios de otras Administraciones publicas que desempefien puestos sin
nombramiento definitivo en la misma, tratando de modo distinto situaciones
iguales, motivo por el que no puede permanecer ajena a dicha situacion y
desconocer las consecuencias que podria arrastrar a futuro./ Asi lo ha

considerado, ademas, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias en su
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Dictamen N.° 49/2014 al concluir que procede la revision de oficio y declaracion
de nulidad de pleno derecho de las resoluciones de reconocimiento de grados
personales correspondientes a funcionarios cuya adquisicion la habia
determinado la adjudicacion de puestos con caracter definitivo mediante un
concurso de méritos que resultd anulado con posterioridad en sus bases
mediante resolucion judicial. Y citamos aqui este dictamen (...) por el
paralelismo que resulta posible establecer entre lo que el mismo concluye y la
nulidad planteada en esta propuesta de resolucién, al considerar el dictamen en
el supuesto abordado que es la resolucion del concurso de méritos y la
consiguiente adjudicacion de puestos con caracter definitivo quien autoriza el
cdmputo a efectos de la consolidacién del grado personal en el periodo de
desempefio en comisidn de servicios del mismo puesto u otros del mismo nivel,
resultando en la revision planteada en esta propuesta el nombramiento
definitivo en el desempefio de un puesto por un funcionario de otra
Administracion publica quien autoriza su integracién y progreso en la carrera
horizontal, autorizacion que desaparece en ambos supuestos con la anulacion
de las bases del concurso en la revision abordada por el dictamen emitido por
el Consejo Consultivo ya sefalado y con la inexistencia de un nombramiento
definitivo en el puesto ocupado en la Administraciéon del Principado de Asturias
por el funcionario de otra Administracion publica” en el caso sustanciado.

Afade que, “asimismo, ha de considerarse un requisito de contenido
esencial la obtencibn de un puesto con caracter definitivo en esta
Administracion para poder ingresar en el sistema de carrera horizontal, toda vez
que, a partir de ese momento, el vinculo con la Administracién de origen se
debilita modificandose la situacion de servicio activo que con ella se mantenia y
comenzando a desplegarse otros efectos y derechos respecto a Ia
Administracion de destino, tal y como se recoge en el articulo 84 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, que regula la

movilidad voluntaria entre Administraciones publicas”.
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7. Mediante Resolucién de 7 de agosto de 2018, de la Consejeria de Hacienda y
Sector Publico, remitida por fax a este Consejo el dia 7 de septiembre de 2018,
se acuerda la suspension del plazo maximo para resolver el procedimiento de
revision de oficio de las Resoluciones de 20 de junio de 2011, de la Consejeria
de Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, y de 7 de octubre de
2011, de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico.

Con base en lo dispuesto en el articulo 22.1.d) de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones
Publicas, se afirma que la suspension se produce “desde el dia 7 de agosto de
2018, fecha de peticién del preceptivo dictamen al Consejo Consultivo del
Principado de Asturias, hasta la recepcion del mencionado dictamen,
continuando el procedimiento de no recibirse dicho informe en el plazo maximo
de 3 meses, a computar desde la fecha de inicio de la suspensién”. Consta
también la notificacion de la citada resolucién a la interesada el dia 22 de
agosto de 2018.

8. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 2 de agosto de 2018,
V. E. solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de revisién de
oficio de las Resoluciones de 20 de junio de 2011, de la Consejeria de
Administraciones Publicas y Portavoz del Gobierno, por la que se resuelve el
procedimiento de incorporacion al sistema de progresidn en la carrera
horizontal de los funcionarios de carrera y personal laboral fijo que prestan
servicios en la Administracion del Principado de Asturias, sus organismos
publicos y entes publicos, en lo que se refiere a la inclusidon de la interesada en
el mismo, y de 7 de octubre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Sector
Publico, por la que se procede al reconocimiento de categorias personales
dentro del sistema de carrera horizontal de los funcionarios de carrera y
personal laboral fijo que prestan servicios en la Administracion del Principado
de Asturias, sus organismos publicos y entes publicos que solicitaron su

incorporacién en la convocatoria de 16 de mayo de 2011, en lo concerniente al
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reconocimiento a la interesada de los efectos administrativos y econdmicos de
la inclusién en la primera categoria personal con fecha 1 de agosto de 2011,

adjuntandose a tal fin copia autentificada del expediente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo segun lo
dispuesto en el articulo 13.1, letra 1), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra 1), 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 el Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el capitulo I del titulo V de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante LPAC), el Principado de Asturias se halla
debidamente legitimado, toda vez que a él pertenece el érgano que ha dictado
el acto cuya declaracién de nulidad es objeto del procedimiento de revision de

oficio iniciado.

TERCERA.- En cuanto al plazo para proceder a la revisidén de oficio, el articulo
106.1 de la LPAC 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 0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1".

No obstante, el articulo 110 de la referida Ley establece que la revision

de oficio no podra ser ejercitada “cuando por prescripcion de acciones, por el
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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”.
Entendemos que en el procedimiento sometido a nuestra consideracién no

concurre ninguno de los limites senalados.

CUARTA.- En relacién con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que este se configura como un instrumento
de garantia de la legalidad y de los derechos de los ciudadanos, lo que exige un
estricto cumplimiento de los preceptos legales reguladores del mismo. Por ello,
hemos de analizar en primer lugar si se cumplen o no sus tramites
fundamentales.

En tal sentido, debemos comenzar por examinar la competencia del
organo administrativo para acordar la revisidon de oficio, teniendo en cuenta que
la LPAC no realiza una atribucién concreta, limitandose a efectuar una

I\\

referencia al “érgano competente”. El articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de 13 de
marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracion del Principado de Asturias,
establece que la “revision de oficio de las disposiciones y actos nulos se
realizara por el organo autor de la disposicion o del acto”, faltando en el
ordenamiento autondmico una prevision que residencie esa competencia en un
orden jerarquico, al modo del articulo 111 de la LPAC. En el presente supuesto
las resoluciones controvertidas fueron dictadas por los titulares de la Consejeria
competente en materia de personal, por lo que resulta competente para iniciar
y resolver el procedimiento de revisién de oficio la de la actual Consejeria de
Hacienda y Sector Publico.

En cuanto a la instruccién del procedimiento, estimamos que se han
observado sus tramites esenciales, puesto que se ha adoptado un acuerdo de
iniciacion, se ha conferido tramite de audiencia a la interesada y se ha
elaborado una propuesta de resolucion que responde a la obligacion legal de
motivacidn, impuesta especificamente para este tipo de procedimientos en el

articulo 35.1.b) de la LPAC.
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Asimismo, se ha cumplido la obligacion de comunicar a la interesada la
resolucion de iniciacion del procedimiento de revision de oficio, en los términos
de lo dispuesto en el articulo 21.4 de la LPAC, indicandose en ella el plazo
maximo legalmente establecido para su resolucion -y notificacién-, asi como los
efectos que pueda producir el silencio administrativo.

En efecto, dada la fecha del acuerdo de incoacién del procedimiento -5
de abril de 2018-, y a tenor de lo sefialado en el articulo 106.5 de la LPAC, una
vez transcurridos seis meses habra de declararse la caducidad del mismo. No
obstante, la Administracion 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 22.1.d) de la LPAC, tal y
como se recoge en la Resolucion de 7 de agosto de 2018, de la Consejera de
Hacienda y Sector Publico, notificada a la interesada el dia 22 de ese mes. Por
tanto, hemos de entender que se encuentra suspendido el transcurso del plazo
maximo legalmente establecido, debiendo reanudarse su cdmputo el dia de
recepcion de este dictamen.

Sin embargo, advertimos que la resolucién por la que se acuerda la
suspension determina que esta tendra lugar desde la fecha de la solicitud del
informe del Consejo Consultivo y “hasta la recepcién del mencionado dictamen,
continuando el procedimiento de no recibirse dicho informe en el plazo maximo
de 3 meses, a computar desde la fecha de inicio de la suspension”. De acuerdo
con lo recogido en los fundamentos de derecho de la resolucion, tal prevision se

I\\

basa en el articulo 22.1.d) de la LPAC, cuyo inciso final dispone que el “plazo de
suspensidon no podra exceder en ningun caso de tres meses. En caso de no
recibirse el informe en el plazo indicado, proseguira el procedimiento”.

Tal y como expusimos en el Dictamen Num. 243/2017, dirigido a esa
misma autoridad consultante, debemos precisar, en cuanto a esta
interpretacion, que coincidimos con el criterio expuesto por el Consejo de
Estado en su Dictamen NUm. 275/2015, emitido en relacién con el
Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas, en el que, al referirse a la regulacion de la
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suspension, se afirma en cuanto al mencionado inciso final que “aun cuando
nada impide que, ante la falta de recepcién de un informe, puedan continuar
las actuaciones a través de las subsiguientes fases del procedimiento, éste no
podra ser resuelto expresamente en cuanto al fondo en tanto no hayan sido
emitidos todos los informes preceptivos que hayan de recabarse. Esta
observacion cobra especial relevancia en el caso de los dictdmenes del Consejo
de Estado pues, dado su caracter final, constituyen el Gltimo tramite previo a la
resolucion del procedimiento, de tal suerte que éste no podra continuar en
defecto de tal dictamen, pues ello supondria dictar resolucién omitiendo un
tramite esencial y viciando con ello de nulidad el procedimiento y el acto final
que lo resuelve”.

En refuerzo de esta conclusidon, hemos de afadir que las referencias
especificas a la emisidon de dictamen preceptivo por parte del Consejo de Estado
o del drgano consultivo equivalente de la Comunidad Autdonoma que efectta la
LPAC no incluyen una previsién similar a la continuidad del procedimiento como
la establecida en el citado articulo 22.1 (o, también, en el articulo 80.4 de la
misma norma). Asi, ni el articulo 81.2 de la LPAC, que se refiere a la emision de
informe preceptivo en el caso de procedimientos de responsabilidad
patrimonial, ni en el del articulo 96.6.g), que regula la emision del informe en
los casos de tramitacion simplificada del procedimiento, contienen mencion
alguna, lo que confirma que la pretendida equiparacion entre dichos informes y
otros preceptivos que deban emitirse durante el procedimiento constituye una

interpretacion errénea.

QUINTA.- El procedimiento sometido a consulta pretende la revisidén de oficio
de dos Resoluciones distintas pero relacionadas entre si. En virtud de la
primera, de fecha 20 de junio de 2011, de la Consejeria de Administraciones
Publicas y Portavoz del Gobierno, se resuelve el procedimiento de incorporacion
al sistema de progresion en la carrera horizontal de los funcionarios de carrera
y personal laboral fijo que prestan servicios en la Administracion del Principado

de Asturias, sus organismos publicos y entes publicos. En ella se incluye en la
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primera categoria a la funcionaria afectada, si bien es la posterior Resolucién de
7 de octubre de 2011, de la Consejeria de Hacienda y Sector Publico, la que le
reconoce la primera categoria personal con caracter definitivo, una vez
superada la correspondiente evaluacion, segun lo establecido en la disposicion
transitoria segunda de la Ley del Principado de Asturias 5/2009, de 29 de
diciembre, de Séptima Modificacién de la Ley del Principado de Asturias 3/1985,
de 26 de diciembre, de Ordenacion de la Funcidn Publica, para la Regulacién de
la Carrera Horizontal. En ambos casos el objeto del procedimiento es la
declaracion de nulidad parcial de dichos actos en lo relativo al expresado
reconocimiento a la interesada, de conformidad con lo sefialado en el articulo
49.2 de la LPAC, que dispone que “La nulidad o anulabilidad en parte del acto
administrativo no implicara la de las partes del mismo independientes de
aquélla, salvo que la parte viciada sea de tal importancia que sin ella el acto
administrativo no hubiera sido dictado”.

Con caracter previo al examen concreto de la consulta formulada, hemos
de recordar que la revisién de oficio de actos administrativos por nulidad de
pleno derecho, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC, constituye un
procedimiento excepcional. Este instrumento sitla a la Administracién en una
posicién de privilegio, al poder por si misma, bien por propia iniciativa o a
instancia del interesado, sin intervencién judicial, revisar disposiciones y actos
suyos viciados de nulidad. En consonancia con el sentido excepcional de esta
potestad de autotutela, la interpretacidén de los supuestos objeto de revision de
oficio establecidos en el articulo 47.1 de la LPAC debe ser restrictiva; de lo
contrario, perderia efectividad la garantia que entrafia la diferenciacién entre
actos nulos de pleno derecho y actos anulables y su sometimiento a regimenes
juridicos de anulacion distintos. Como recuerda de modo constante el Tribunal
Supremo, en Derecho Administrativo, y en materia de invalidez, la regla general
es la anulabilidad y la excepcidn la nulidad radical (entre otras, Sentencias de 3
de junio de 1981 -ECLI:ES:TS:1981:370-, 24 de noviembre de 1987
-ECLI:ES:TS:1987:7475- y 19 de marzo de 2001 -ECLI:ES:TS:2001:2175-).

La naturaleza excepcional del instituto de la revisidon de oficio determina,
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ademas, como ya hemos sefalado en el Dictamen NUum. 24/2009, que no
pueda ser utilizada como una via de eleccidn alternativa a la de los recursos
ordinarios alegando vicios que hubieran podido ser enjuiciados en aquellos. Por
esta razoén, el articulo 106.1 de la LPAC circunscribe el ejercicio de esta
potestad a “los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo”; circunstancia que
concurre en el caso que analizamos.

La causa de nulidad invocada por la Administracion autonomica es la
sefalada en el apartado f) del articulo 47.1 de la LPAC, conforme al cual son
nulos de pleno derecho “Los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”. Con respecto a ella,
es doctrina reiterada de este Consejo, partiendo de un principio de
interpretacion restrictiva, que la nulidad absoluta se anuda en este caso a la
adquisicién de facultades o derechos “cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion”, de lo que se deduce que tal carencia debe ser
sustancial y manifiesta. Como hemos indicado en dictamenes anteriores,
nuestro Derecho Administrativo reserva la nulidad absoluta para las violaciones
mas graves del ordenamiento juridico, por lo que es rechazable una
interpretacion amplia del concepto “requisitos esenciales” que nos conduciria a
desnaturalizar las causas legales de invalidez al vaciar de contenido los
supuestos de mera anulabilidad, con marcada erosién del principio de seguridad
juridica. En este sentido, cabe recordar la distincion, realizada por el Consejo de
Estado en numerosos dictamenes y recogida también por este Consejo
Consultivo, entre “requisitos necesarios” y “requisitos esenciales”, ya que no
todos los requisitos necesarios para la adquisicion de una facultad o derecho
merecen el calificativo de “esenciales”.

El sumo tiento con que la Administracion ha de ejercitar su potestad de
revision de oficio impone asimismo que aquella distincibn no pueda
establecerse a priori, sino de forma casuistica, en funcion de las circunstancias

concurrentes, y atendiendo a un juicio de razonabilidad. No obstante, tanto la
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jurisprudencia como la doctrina del Consejo de Estado han ido perfilando un
estricto concepto tedrico de requisito esencial, referido a las condiciones
principales del acto, cuya ausencia impediria el nacimiento de la facultad o
derecho en cuestién. De este modo, puede apreciarse la falta de los citados
requisitos en casos extremos de ausencia de algin presupuesto inherente a las
caracteristicas definitorias del acto, sin el cual este careceria absolutamente de
base, tales como aquellos a los que se refiere el Consejo de Estado en su
Dictamen NUm. 351/1996; esto es, la falta de capacidad del sujeto o la
ausencia de objeto, causa o fin del acto.

En el procedimiento revisor que nos ocupa, iniciado de oficio por la
Administracion, esta aduce que la funcionaria afectada carece de uno de los
requisitos esenciales establecidos para su inclusion en el sistema de carrera
horizontal regulada en el ambito del Principado de Asturias, y para su
subsiguiente encuadramiento en una categoria determinada (la primera). En
particular, consistiria en carecer de una plaza adjudicada definitivamente a
través de los medios de provisidn de puestos legalmente establecidos, pues es
funcionaria de carrera de la Administracion General del Estado adscrita
provisionalmente a un puesto de la relaciéon de puestos de trabajo de la
Administracion autondmica desde el afo 1999 -fecha de la correspondiente
Resolucidon-. Tal consideracion se funda en las previsiones normativas
contenidas en los articulos 49 bis.7 de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, de
Ordenacion de la Funcidon Publica de la Administracion del Principado de
Asturias (en su redaccion vigente en el momento de elaboracién de la
propuesta de resolucidn), y en el articulo 2 del Reglamento de la Carrera
Horizontal de los Funcionarios de la Administracion del Principado Asturias,
aprobado por Decreto 37/2011, de 11 de mayo, cuyos apartados 1 y 3
disponen que “el modelo de carrera horizontal y evaluacion que desarrolla el
presente Reglamento sera de aplicacion (...) asimismo a los funcionarios de
carrera de otras Administraciones Publicas que, mediante los sistemas de
concurso o libre designacion, ocupen puestos de trabajo en la Administracion

del Principado de Asturias (...), en los mismos términos que para los
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funcionarios de carrera de la Administracion del Principado de Asturias vy
durante el tiempo que permanezcan vinculados a esta Administracion”.

Frente a esta argumentacion, la interesada invoca un pronunciamiento
jurisprudencial favorable al reconocimiento de la carrera profesional al personal
interino (dictado en relacion con el ambito de otra Comunidad Autdonoma) que,
a su juicio, avala el efectuado a su favor. Por su parte, el Servicio Juridico del
Principado de Asturias se muestra contrario a la revision de oficio al apreciar,
con cita de doctrina de este Consejo Consultivo, que el Unico requisito esencial
radica en la condicion de personal laboral fijo o de carrera, que si reune la
interesada. Tal interpretacion es, a su vez, rebatida en la propuesta de
resolucion, que cita otro Dictamen de este Consejo favorable a la revision de
oficio de las resoluciones de reconocimiento de grado personal a funcionarios.

El analisis de la cuestidon planteada ha de partir, necesariamente, de la
constatacion del cambio legal experimentado por el articulo 49 bis.7 de la Ley
3/1985, de 26 de diciembre, en virtud de la Ley 7/2018, de 24 de julio, de
Medidas en Materia de Funcién Publica como consecuencia de la Prérroga
Presupuestaria (Boletin Oficial del Principado de Asturias de 27 de julio de
2018). En el preambulo de esta Ultima se expresa que la modificacion tiene por
objeto “incluir expresamente el reconocimiento del derecho a la carrera
horizontal del personal funcionario interino y del personal funcionario de otras
Administraciones Publicas que ocupe puestos en la Administracion del
Principado de Asturias, sus organismos y entes publicos sin haber obtenido
destino definitivo”. Propdsito que, segun se indica a continuacién, permite
adecuar la Ley “a la reiterada jurisprudencia que, al amparo del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracidon determinada celebrado el 18 de marzo de 1999,
afirma que vulnera el principio de no discriminacion excluir a los funcionarios
interinos de mas de cinco afos de antigiiedad o de larga duracion de la posible
percepcion del complemento retributivo de carrera profesional”. Con arreglo a
su nueva redaccion (vigente desde el 28 de julio de 2018), el articulo 49 bis.7
de la Ley 3/1985, de 26 de diciembre, dispone ahora que “Se reconoce el

derecho a la carrera horizontal a los funcionarios de otras Administraciones
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publicas que ocupen puestos de trabajo en la Administracion del Principado de
Asturias, sus organismos y entes publicos, en los mismos términos que para los
funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias, durante el tiempo
que permanezcan vinculados a esta Administracion”, frente a la regulacion
anterior, vigente en el momento de reconocimiento a la funcionaria, en la que

A\

el mismo precepto lo limitaba “a los funcionarios de carrera de otras
Administraciones Publicas que mediante los sistemas de concurso o libre
designacién ocupen puestos de trabajo en la Administracién del Principado de
Asturias”.

Por tanto, y de acuerdo con la actual configuracion legal, es evidente que
ni la condicién de personal fijo o de carrera, ni, en el caso de los pertenecientes
a otras Administraciones distintas a la autondmica, el caracter permanente o
provisional de su vinculacion con esta Ultima, resulta siquiera un requisito para
el reconocimiento de la carrera profesional de los empleados publicos en el
ambito del Principado de Asturias.

Lo anterior no obsta la procedencia del examen de la concurrencia del
vicio de nulidad en los actos cuestionados a fin de proceder a su eventual
depuracion, dado que sus consecuencias no solo se proyectarian de acuerdo
con los efectos ex tunc de la nulidad de pleno derecho, sino también cara al
futuro, pues la configuracion legal del sistema de carrera profesional implica
que el irregular reconocimiento de la primera categoria en el afo 2011 surtira
efectos en relacion con el acceso a una categoria personal superior. Asi lo
dispone el actual articulo 11 del Reglamento de la Carrera Horizontal de los
Funcionarios de la Administracion del Principado de Asturias, que establece los

I\\

“Requisitos para la progresion en la carrera horizontal” y prevé que el “acceso a
una categoria personal superior requerira el cumplimiento”, entre otros, del
requisito consistente en “Completar el periodo de permanencia, en la categoria
inmediatamente anterior, que el presente Reglamento establece” en su articulo
12, que remite a su vez al articulo 49 bis.5 de la Ley 3/1985, de Ordenacion de
la Funcion Publica de la Administracion del Principado de Asturias.

En este caso, pues, la categoria reconocida de forma irregular servira a
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la afectada para acceder a la segunda categoria de no mediar la declaracion de
nulidad, lo que exige aclarar también si de acuerdo con la normativa vigente en
el momento del reconocimiento el requisito controvertido gozaba de caracter
esencial. Propdsito acorde con la naturaleza de este procedimiento revisor en
cuanto cauce que permite “ampliar las posibilidades impugnatorias, evitando
que una situacion afectada por una causa de nulidad de pleno derecho quede
perpetuada en el tiempo y produzca efectos juridicos pese a adolecer de un
vicio esencial de tan relevante trascendencia”, si bien no autoriza para
enmascarar como “nulidades plenas lo que constituyen meros vicios de
anulabilidad” (Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de noviembre de 2009
-ECLI:ES:TS:2009:7201-, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 5.2).

Al respecto, observamos, en primer lugar, que la modificacion operada
se funda en una “reiterada jurisprudencia que, al amparo del Acuerdo marco
sobre el trabajo de duracion determinada celebrado el 18 de marzo de 1999”
-que figura como anexo de la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio
de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP-, “afirma que
vulnera el principio de no discriminacion excluir a los funcionarios interinos de
mas de cinco afios de antigliedad o de larga duracion de la posible percepcion
del complemento retributivo de carrera profesional”, de la que es exponente la
Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2017 -ECLI:ES:TS:2017:921-
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4.2) citada por la reclamante. A
idénticos principios apelan también pronunciamientos jurisdiccionales como el
acogido en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 22 de mayo de 2017 -ECLI:ES:TSJAS:2017:2377- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2), en la que se acuerda la modificacion
del “criterio que venia manteniendo esta Sala” de “que para la incorporacién al
sistema de carrera horizontal” se “toma como referencia la toma de posesion
como funcionario de carrera en la categoria de entrada, y exige desde entonces
la permanencia en la misma durante cinco anos, lo que supone no reconocer el
trabajo prestado en las mismas condiciones profesionales y temporales como

funcionario interino, lo que produce el efecto discriminatorio con los
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funcionarios de carrera” a los que "“si se les reconoce desde su nombramiento y
toma de posesion, basandose para ello en unas consideraciones asociadas a la
legalidad y seguridad juridica, pero que resultan contrarias a los de igualdad y
de mérito y capacidad”. Criterio reiterado, a su vez, en la posterior Sentencia de
la misma Sala y Tribunal de 18 de junio de 2018 -ECLI:ES:TSJAS:2018:2197-.
Es sabido que esta jurisprudencia es tributaria de la sentada por el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea a partir de la Sentencia de 14 de
septiembre de 2016, De Diego Porras (C-596/14 -ECLI:EU:C:2016:683-), en lo
concerniente a determinados aspectos relacionados con la interpretacion de la
cldusula 4, apartado 1, del Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracion
determinada de 18 de marzo de 1999. No obstante, no puede dejar de
advertirse que las recientes Sentencias del citado Tribunal, pronunciadas
en formacion de Gran Sala, de 5 de junio de 2018, Montero Mateos
(C-677/16 -ECLI:EU:C:2018:393-) y Grupo Norte Facility, S. A. (C-574/16
-ECLI:EU:C:2018:390-), asi como la Sentencia de 25 de julio de 2018, Gardenia
Vernaza Ayovi (C-96/17 -ECLI:EU:C:2018:603-), evidencian una correccién de
la doctrina anterior. Pero, sin perjuicio de la importante modulacion que
constituyen estas Ultimas, lo cierto es que las interpretaciones de los tribunales
nacionales antes citadas preceden a la modificacion legal, y en particular en la
segunda se acepta expresamente la prestacidon de servicios sin gozar de
vinculacion definitiva con un puesto (al referirse a personal interino o temporal)
como computable a efectos de reconocimiento de categoria dentro de la carrera
profesional. A este criterio debemos anadir el fijado en los supuestos abordados
en los Dictamenes NUm. 40, 41, 43 y 44 de 2011 y 160 de 2012, mencionados
en el informe del Servicio Juridico. En el Ultimo de ellos reiterdabamos que la
condicion de trabajador fijo constituia “presupuesto indispensable” del
reconocimiento de la primera categoria (condicidn que reunia el trabajador, a
quien se habia computado el tiempo prestado como personal laboral temporal
para el reconocimiento de la primera categoria), pero que la “condicidn
temporal” consistente en la exigencia de un minimo de 5 anos de pertenencia a

una categoria profesional constituia una regla de cémputo secundaria no
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equiparable al primero.

En suma, siendo evidente que la actual configuracion legal impide
considerar presupuesto esencial al controvertido (la adscripcidon provisional a un
puesto de una funcionaria de carrera perteneciente a otra Administracion
publica), el sentido y fundamento de la modificacién acordada, asi como las
restantes circunstancias expuestas, excluyen igualmente tal apreciacion en
relacion con la anterior configuracion del derecho a la carrera profesional. Ello
sin perjuicio de que la cobertura del puesto afectado deba efectuarse con
arreglo a los mecanismos de provision legalmente establecidos a fin de concluir
la situacion de provisionalidad existente, prolongada durante practicamente dos

décadas.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede la declaracién de nulidad parcial de pleno derecho de
los actos de la Administracion del Principado de Asturias por los que se

reconoce a una funcionaria la primera categoria de la carrera horizontal.”
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

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

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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