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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 55/2023

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sdanchez, Begona, ] o
Presidenta Consultivo del  Principado de
Gonzalez Cachero, Maria Isabel
Iglesias Ferndandez, Jesus Enrique

Garcia Garcia, Dorinda 9 de marzo de 2023, con asistencia
Baquero Sanchez, Pablo

Asturias, en sesion celebrada el dia

de las seforas y los sefiores que al

Secretario General:

Iriondo Colubi, Agustin margen se expresan, emitio por

unanimidad el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de

Asturias, a solicitud de V. E. de 10 de enero de 2023 -registrada de entrada el
dia 17 de ese mismo mes-, examina el expediente de revision de oficio de las
Resoluciones de la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del
Principado de Asturias de 27 de enero de 2016 y 17 de enero de 2019, por las
que se reconocieron trienios a un funcionario que prestaba servicios en dicho

organismo como directivo.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Mediante Resolucion de la Directora Gerente del Servicio de Salud del
Principado de Asturias de 15 de septiembre de 2022, se dispone “iniciar el
procedimiento de revisién de los actos de "reconocimiento de trienios” por
sendas Resoluciones de la Gerencia del Area (Sanitaria) V del Servicio de Salud
del Principado de Asturias de fechas 27-01-2016 y 17-01-2019” y “ordenar la
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apertura de un tramite de alegaciones de 10 dias” a fin de que el interesado
“pueda formular las (...) que estime oportunas”.

Sefala que ...... “es personal funcionario del Cuerpo ...... , con la categoria
de Gestion ...... , No personal estatutario fijo, habiendo suscrito nombramiento
como personal directivo del Servicio de Salud del Principado de Asturias en el
puesto de Subdirector ...... con fecha 2 de octubre de 2015. Con anterioridad
fue objeto de distintos nhombramientos como directivo en el Servicio de Salud
del Principado de Asturias desde el 22 de abril de 2002 al 16 de enero de
2011./ Por Acuerdo del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias de 11
de julio de 2012 fue nombrado Director ...... , ocupando dicho puesto hasta el 1
de octubre de 2015".

Indica que hasta su nombramiento como Subdirector ...... del Servicio de
Salud del Principado de Asturias “los trienios le habian sido reconocidos en su
categoria de pertenencia, esto es, la categoria de Gestion ...... , correspondiente
al Grupo B (actual A2)”, y que “por Resoluciones de 27-01-2016 y 17-01-2019
la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del Principado de Asturias
le reconoce sendos trienios en el Grupo A (actual A1)".

Refiere que el dia “13 de septiembre de 2017 el interesado presenta
escrito a la Direccion Gerencia del Servicio de Salud del Principado de Asturias
impugnando las resoluciones de trienios realizadas en los afos 2004, 2006,
2009 y 2012, que le reconocian trienios perfeccionados en el Grupo B (A2) y no
en el Grupo A (A1), ya que entiende que estos reconocimientos debian haberse
producido al prestar servicios como directivo en el citado Grupo A (A1) y no en
el Grupo B (A2), en que fueron reconocidos. Con fecha 5 de marzo de 2019
formula recurso de alzada contra la desestimacion presunta de la reclamacién
presentada el 13 de septiembre de 2017".

Resefia que el “6 de septiembre de 2022 el Consejero de Sanidad
desestima el recurso de alzada interpuesto y resuelve iniciar el procedimiento
de revision de oficio de las resoluciones de 27 de enero de 2016 y de 17 de

enero de 2019”, al entender que “los actos objeto de revisidon estan incursos en
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la causa de nulidad prevista en el art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, a tenor del 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
adquisiciéon "

Razona que “las resoluciones cuya revision se pretende incurririan en
esta causa de nulidad puesto que otorgan al interesado derechos cuando
carece de los requisitos esenciales para su adquisicion. Mediante estas
Resoluciones se le reconocen (...) unos trienios en la categoria estatutaria del
Grupo Al cuando dicha categoria estatutaria nunca ha sido desempefiada,
mediante suscripcion de nombramiento estatutario alguno, por el interesado, ya
que los puestos directivos a los que accedid, mediante nombramiento
discrecional, no son equiparables a la categoria estatutaria de "Técnico de la
Funcion Administrativa ™ al ser sus funciones, retribuciones y régimen de acceso
distinto del previsto para el personal estatutario”.

Resefia que “los puestos directivos no son puestos correspondientes a
ninguna categoria estatutaria ni estan clasificados en ningun grupo funcionarial
de los previstos en el articulo 76" del Estatuto Basico del Empleado Publico, “ya
que se trata de puestos directivos” del Servicio de Salud del Principado de
Asturias “configurados como tal en la plantilla organica y sujetos a un régimen
retributivo propio, tal y como se recoge en el Acuerdo de Consejo de Gobierno
por el que se fijan las retribuciones de los empleados de la Administracion del
Principado de Asturias y demas entes y organismos publicos (...). Por tanto, el
interesado ostentd un nombramiento para el desempefo de un puesto directivo
configurado como tal en la plantilla organica, con un régimen retributivo
distinto del previsto para el personal estatutario y el personal funcionario y con
una forma de provision discrecional que constituye una excepcidon a la regla
general del concurso como forma de provision, encontrandose en situacion de

servicios especiales (cuando ocupé un puesto de alto cargo -Director-) o
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servicios en otras Administraciones publicas (cuando ocupd un puesto
directivo), lo que evidencia que en ninglin momento ha desempefiado funciones
de la categoria estatutaria o funcionarial de Técnico de la Funcion
Administrativa (Subgrupo A1), por lo que no procedia el reconocimiento de
trienios en una categoria superior a la que ostenta como personal funcionario y
gue en ningun caso ha sido desempefiada ni ocupada por los procedimientos
selectivos correspondientes”.

Concluye que “pese a ello por sendas Resoluciones de 27-01-2016 y
17-01-2019 la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del Principado
de Asturias le reconoce trienios en el Grupo A (actual Al)”, y en consecuencia
“ha de producirse una nulidad de las resoluciones de reconocimiento de los
trienios en categoria profesional del Grupo A, pues se constata que el
interesado nunca estuvo adscrito a un puesto del “Grupo A’, ni con ocasion del
desempefio del cargo directivo ni antes de pasar a la situacién de servicios

especiales”.

2. Notificada dicha resolucién al interesado, este presenta un escrito de
alegaciones el dia 26 de septiembre de 2022 en el que expone que “no procede
la revision de oficio desde la perspectiva de considerar nulidad radical o de
pleno derecho los acuerdos de reconocimiento de trienios en Grupo Al, habida
cuenta que es lo que corresponde en derecho”.

Afirma que “la técnica de nulidad, que ataca directamente el principio de
seguridad juridica, implica necesariamente una interpretacion restrictiva y una
apreciacion excepcional de las causas de nulidad./ La Sala 3.2 del Tribunal
Supremo considera reiteradamente en tal sentido que las causas de nulidad
radical o de pleno derecho deben ser objeto de interpretacion restrictiva, pues
los fines que persigue la Administracion, de caracter general y publico, junto
con la presuncion de validez de que gozan los actos administrativos, hacen que
la regla general sea la anulabilidad, reservandose la nulidad de pleno derecho

para los supuestos excepcionales y tasados en la ley”.
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Considera que “no procede la revisidon de oficio por causa de nulidad de
pleno derecho de los acuerdos de reconocimiento de trienios en el Grupo Al”, y

sostiene que “dicho reconocimiento es conforme a derecho”.

3. Con fecha 13 de diciembre de 2022 emite informe el Jefe del Servicio
Juridico del Servicio de Salud del Principado de Asturias. En él expone que “en
el presente caso el interesado (...), que fungié como Subdirector ...... (periodo
4-11-05 a 1-10-15) y que en la actualidad ostenta la condicion de Subdirector
...... , ho cumple los requisitos esenciales necesarios para (...) los actos
administrativos en los que se reconocen trienios en el Grupo A (actual Al), en
atencion a la distinta naturaleza, funciones y régimen juridico del puesto
funcionarial de Técnico de la Funcion Administrativa, que es la encuadrada en
el Grupo Al, y los puestos directivo y de alto cargo desempefado en el periodo
temporal comprendido en las certificaciones. Puede concluirse entonces que
(...) no relne los presupuestos necesarios indispensables para que se le puedan
reconocer los trienios en el Grupo Al y que le fueron reconocidos por las
resoluciones firmadas por el entonces Gerente del Area Sanitaria V".

Indica, en relacién con los actos administrativos a revisar, que la
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 4 de Oviedo de 6
de octubre de 2022 “es suficientemente ilustrativa al desestimar la demanda del
ahora interesado vy, tras invocar el precedente de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de mayo de 2019”, sefhalar” que “resulta acreditado, y no
discutido, que el demandante es personal funcionario del Cuerpo ...... , en la
categoria de Gestion ...... , Grupo A2, por lo que se considera conforme a
derecho la resolucidn recurrida en la medida en que los trienios reconocidos al
actor y objeto del presente recurso contencioso -los afios 2004, 2006, 2009 y
2012- lo han de ser en su categoria de pertenencia, esto es, en la categoria de
Gestion ...... , correspondiente al Grupo B (actual A2)".

Afirma, en cuanto a la Resolucion de la Gerencia del Area Sanitaria V de
17 de enero de 2016, que “incurre en la causa de nulidad prevista en el
apartado f) del art. 47.1” de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, “por cuanto se
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reconocen servicios prestados en la categoria estatutaria del Grupo A (actual
A1) por el tiempo durante el cual el interesado fungié como Director ...... " del
Servicio de Salud del Principado de Asturias “entre el 23-12-2012 al 1-10-2015
y como Subdirector ...... entre el 2-10-2015 al 27-12-2015. Estos puestos
directivos (...) no se corresponden con ninguna de las categorias de personal
estatutario, en la medida que el personal directivo de las Administraciones
publicas esta sujeto a un régimen juridico especifico distinto al que rige para el
personal estatutario de los servicios de salud. Ademas, el primero de los
puestos desempefados por el interesado, esto es, el puesto de Director ...... ,
tiene la naturaleza de alto cargo al tratarse de un nombramiento que precisa
del acuerdo del Consejo de Gobierno del Principado de Asturias, por lo que se
trata de un puesto no encuadrable en ningin caso en un grupo funcionarial o
estatutario./ En este sentido, el Estatuto Basico del Empleado Publico es claro al
configurar, en el articulo 13, al personal directivo como una categoria distinta a
los empleados publicos que enumera en el articulo 8 (...); y el Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, aprobado por la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, también establece que el personal estatutario cuando
acceda a un puesto directivo sera declarado en situacidn de servicios
especiales; y, finalmente, el Acuerdo de Consejo de Gobierno por el que se fijan
las retribuciones de los empleados publicos del Principado de Asturias y demas
entes y organismos publicos, también fija para el personal directivo un régimen
retributivo diferente al previsto para el personal estatuario del Servicio de Salud
(...). En definitiva, en el presente caso los servicios prestados a los que se
refiere la Resolucion de 27 de enero de 2016 son inciertos y contrarios a la
legislacion estatutaria o funcionarial, de tal manera que el interesado carece del
derecho a que se le acredite el tiempo que estuvo desempefiando como
Director ...... y Subdirector ...... como servicio realizado en la categoria
estatutaria del Grupo Al (Técnico de la Funcién Administrativa), puestos a los
que accedid, insistimos, no a través del procedimiento de promocidn interna
temporal previsto en el Estatuto Marco sino en virtud de nombramientos de

caracter discrecional./ Por otra parte, a través del procedimiento de revision de
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oficio la Administracién en el presente caso no persigue otra finalidad” que la
de “dejar sin efectos sus propios actos administrativos emitidos al objeto de
expulsar de la vida juridica los efectos juridicos que pudieran derivarse del
reconocimiento de trienios que pudieran hacerse valer en ulteriores procesos
selectivos a los que pudiera concurrir el interesado”.

Respecto de la revision de la Resolucion de 17 de enero de 2019 de la
Gerencia del Area Sanitaria V, “estima que incurre, como la anterior (...), en
idénticas causas de nulidad del articulo 47.1” de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre. Indica que “la resolucion dictada, segin resulta del expediente
administrativo, reconoce un nuevo trienio en el grupo o categoria Al por la
prestacion de servicios en el puesto de Subdirector ...... , siendo trasladables a
esta (...) resolucion (...) idénticos razonamientos a los ya expuestos respecto de
la primera”.

Finalmente, refiere que “frente a las alegaciones formuladas por el
interesado en el tramite de audiencia, referidas a la no concurrencia de la causa
de nulidad prevista en la letra f) del articulo 47.1” de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, y en particular a la afirmacién segun la cual las causas de nulidad de
pleno derecho deben ser objeto de interpretacion restrictiva y que la regla
general de invalidez es la anulabilidad al reservarse la sanciéon de nulidad de
pleno derecho para los supuestos excepcionales (...), estima procedente indicar
que los actos administrativos de la Gerencia del Area Sanitaria objeto de la
presente revision de oficio reconocen trienios y servicios prestados de forma
contraria al ordenamiento juridico, por cuanto en ellos se reconoce que fueron
prestados en una categoria superior a la que pertenece el interesado como

personal funcionario del Cuerpo ......, categoria de Gestion ...... , Grupo A2".

4. El dia 19 de diciembre de 2022, la Directora Gerente del Servicio de Salud
del Principado de Asturias elabora propuesta de resolucion en la que plantea
declarar la nulidad de las Resoluciones de 27 de enero de 2016 y de 17 de
enero de 2019 de la Gerencia del Area Sanitaria V de Gijon, por las que se

reconocieron sendos trienios en el Grupo A (actual Al) al interesado.
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Sefala que “los actos objeto de revisidn son las Resoluciones de 27 de
enero de 2016 y de 17 de enero de 2019 de la Gerencia del Area Sanitaria V de
Gijon, por las que se reconocio (al interesado) el perfeccionamiento de trienios
en el grupo de clasificaciéon Al, y estarian incursos en la causa de nulidad
prevista en el art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas, a tenor del 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”./ Dichas
resoluciones cuya revision se pretende incurririan en esta causa de nulidad
puesto que otorgan al interesado derechos cuando carece de los requisitos
esenciales para su adquisicion. Asi, en la Resolucion de 27 de enero de 2016 se
le reconoce como personal estatutario temporal el tiempo durante el que
desempefid como Director ...... del (Servicio de Salud del Principado de
Asturias) y como Subdirector ...... , Y en la Resolucién de 17 de enero de 2019
considera el puesto de Subdirector Econdmico y de Profesionales como una
categoria estatutaria. Mediante estas resoluciones se le reconocen unos trienios
en la categoria estatutaria de Grupo Al cuando dicha categoria estatutaria
nunca ha sido desempenada, mediante suscripcion de nombramiento
estatutario alguno, por el interesado, ya que los puestos directivos a los que
accedid, mediante nombramiento discrecional, no son equiparables a la
categoria estatutaria de "Técnico de la Funcién Administrativa” al ser sus
funciones, retribuciones y régimen de acceso distinto del previsto para el
personal estatutario”.

Argumenta que “los puestos directivos no son puestos correspondientes
a ninguna categoria estatutaria definida en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, como
tampoco estan clasificados en ningun grupo funcionarial de los previstos en el
articulo 76 de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, que ademas
dada su especificidad configura el régimen juridico del personal directivo en su

articulo 13, fuera de la definicion y clasificacidon que hace de los empleados
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publicos en su articulo 8./ Se trata de puestos directivos configurados como tal
en la plantilla organica del (Servicio de Salud del Principado de Asturias), y
sujetos a un régimen retributivo propio y distinto del previsto para el personal
estatutario y el personal funcionario, y con una forma de provisidon discrecional
que constituye una excepcion a la regla general del concurso como forma de
provision./ Durante el desempefio del puesto directivo se encuentra el
interesado en situacion de servicios especiales (cuando ocupd un puesto de alto
cargo -Director-) o en situaciébn administrativa de servicios en otras
Administraciones publicas (cuando ocupd un puesto directivo), lo que evidencia
que en ningun momento ha desempeinado funciones de la categoria estatutaria
o funcionarial de Técnico de la Funcién Administrativa (Subgrupo A1), por lo
que no procedia el reconocimiento de trienios en una categoria superior a la
que ostenta como personal funcionario y que en ningun caso ha sido
desempefiada ni ocupada por los procedimientos selectivos correspondientes”.
Destaca que, conforme al articulo 87.2 del Estatuto Basico del Empleado
Publico, los funcionarios en la situacion de servicios especiales perciben las
retribuciones del puesto o cargo que desempefian y no las que les
corresponden como funcionarios de carrera, "sin perjuicio del derecho a
percibir los trienios que tengan reconocidos en cada momento *; por tanto, los
trienios son una excepcion a percibir por su condicidon de funcionario de carrera
y no por el cargo que ocupan. De igual modo que ya el articulo 64 de la Ley
3/1985, de Ordenacién de la Funcidon Publica, establece que a los funcionarios
en situacion de servicios especiales les sera computado el tiempo que
permanezcan en tal situacion a efectos de trienios y promocién en el grado
personal, y que a estos efectos el tiempo de permanencia en la situacion de
servicios especiales sera computado como prestado en el Ultimo puesto
desempefiado en la situacion de servicio activo o en el que posteriormente se
hubiera obtenido por concurso’./ Y segun el articulo 88 del mismo Estatuto
Basico, para los funcionarios de carrera en la situacidn de servicio en otras
Administraciones publicas el tiempo de servicio en la Administracion publica en

la que estén destinados " se les computa como de servicio activo en su cuerpo o
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escala de origen”’; asi pues, los trienios se perfeccionan por el grupo de
pertenencia como funcionario./ Lo dispuesto en los preceptos anteriores tiene
su traslado y reflejo retributivo en los Acuerdos anuales del Consejo de
Gobierno por los que se fijan las retribuciones de los empleados de la
Administracion del Principado de Asturias y demas entes y organismos publicos,
que fijan en el anexo Il las retribuciones del personal funcionario de la
Administracion del Principado de Asturias, entre las que se encuentran el sueldo
y los trienios que corresponden al grupo/subgrupo en que se haya clasificado el
cuerpo o escala al que pertenezca el funcionario; mientras en el anexo XVI
recoge las retribuciones de los cargos directivos del (Servicio de Salud del
Principado de Asturias), tanto de los Servicios Centrales como de las Areas
Sanitarias, cuyos puestos pueden ser ostentados en razon a una relacién
laboral, funcionarial o estatutaria, y en las que incluye sueldo, sueldo de las
extras, complemento de destino y complemento especifico, pero no trienios.
Dado que como ya se ha indicado, el derecho es a percibir los trienios
reconocidos en cada momento por su condicidn y categoria de funcionario./ Asi
lo reconoce la Sentencia (...) del Juzgado (de lo) Contencioso-Administrativo
N.© 4 de Oviedo, recaida en el (..) recurso contencioso-administrativo
interpuesto por el interesado sobre los trienios reconocidos en los afios 2004,
2006, 2009 y 2012 en el grupo B (A2)", al sefalar que “resulta acreditado, y no
discutido, que el demandante es personal funcionario del Cuerpo ...... , en la
categoria de Gestion ...... , Grupo A2, por lo que se considera conforme a
derecho la resolucion recurrida en la medida en que los trienios reconocidos al
actor y objeto del presente recurso contencioso -afios 2004, 2006, 2009 vy
2012- lo han de ser en su categoria de pertenencia, esto es, en la categoria de
Gestion ...... , correspondiente al grupo B (actual A2)./ Tampoco se puede
equiparar, como parece pretender la parte demandante, el puesto directivo (...)
con un puesto de funcionario técnico de la Administracién Al, ya que ambos
tienen un régimen distinto, baste ver el Acuerdo de Consejo de Gobierno de 8-
8-2018, por el que se fijan las retribuciones de los empleados de la

Administracion del Principado de Asturias y demas entes y (organismos
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publicos), del que se desprende que su régimen retributivo es distinto, véase
anexo II y anexo XVI. Tampoco el puesto del demandante, Subdirector ...... ,
aparece configurado en la plantilla organica del (Servicio de Salud del
Principado de Asturias) como técnico de la funcion administrativa. Ni las
funciones a realizar son comparables”. Sefala que “todas estas caracteristicas y
circunstancias relativas a los trienios de los afos 2004, 2006, 2009 y 2012 son
predicables de los trienios reconocidos al interesado por sendas Resoluciones
de (...) 27 de enero de 2016 y 17 de enero de 2019 de la Gerencia del Area
Sanitaria V, y en consecuencia con lo razonado ha de producirse una nulidad de
las resoluciones de reconocimiento de los trienios en categoria profesional del
Grupo Al, pues se constata que el interesado nunca estuvo adscrito a un
puesto del "Grupo A", ni con ocasidon del desempefio del cargo directivo ni
antes de pasar a la situacion de servicios especiales”.

Frente a las alegaciones formuladas por el interesado en el tramite de
audiencia relativas a la no concurrencia de la causa de nulidad de la letra f) del
articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, en los acuerdos de
reconocimiento de trienios en el Grupo Al, y a su afirmacion de que las causas
de nulidad de pleno derecho deben ser objeto de interpretacion restrictiva,
debiendo reservarse para los supuestos excepcionales, considera necesario
reiterar que “los actos administrativos de la Gerencia del Area Sanitaria V objeto
de esta revision de oficio son contrarios al ordenamiento juridico, pues
reconocen trienios y servicios prestados en una categoria superior a la que
pertenece el interesado como personal funcionario del Cuerpo ...... , con la
categoria de Gestion ...... (Grupo B - actual A2), confiriéndole un derecho para

el que no relne los requisitos esenciales de adquisicion”.

5. Mediante Resolucién de 23 de diciembre de 2022, la Directora Gerente del
Servicio de Salud del Principado de Asturias acuerda suspender el plazo para
dictar la resolucion que ponga fin al procedimiento y notificarlo a los

interesados.
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6. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 10 de enero de 2023,
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 la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de
Salud del Principado de Asturias de 27 de enero de 2016 y 17 de enero de
2019, por las que se reconocieron trienios a un funcionario que prestaba

servicios en dicho organismo como directivo.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de
conformidad con 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 del 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 un organismo de Derecho publico
perteneciente a la Comunidad Auténoma 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 revision 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
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oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos
previstos en el articulo 47.1”, sin perjuicio de la eventual aplicacion de los

limites que establece el articulo 110 de la LPAC.

CUARTA.- En relacién con la tramitacion del procedimiento administrativo de
revision de oficio, debe recordarse que esta 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 revision de oficio, teniendo en cuenta que
la LPAC no realiza una atribucién concreta -limitandose a efectuar una

|\\

referencia al “érgano competente”- y que el articulo 25.1 de la Ley 2/1995, de
13 de marzo, sobre Régimen Juridico de la Administracién del Principado de
Asturias, establece que la “revisién de oficio de las disposiciones y actos nulos
se realizara por el drgano autor de la disposicion o del acto”. Pues bien, en el
caso que nos ocupa la actuacion revisada son dos resoluciones de la Gerencia
del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del Principado de Asturias, y a tenor
de lo dispuesto en el apartado quinto de la Resoluciéon de 3 de agosto de 2012,
de la Direccién Gerencia del Servicio de Salud del Principado de Asturias
(Boletin Oficial del Principado de Asturias de 6 de agosto de 2012), se delega
en las Gerencias de Area Sanitaria “La resolucién para el reconocimiento de los
trienios”. Por otro lado, el articulo 9.4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, indica que “Las resoluciones
administrativas que se adopten por delegacion indicaran expresamente esta
circunstancia y se consideraran dictadas por el 6rgano delegante”. En definitiva,
si bien las resoluciones de reconocimiento de trienios corresponden, por
delegacion, a las Gerencias de Area Sanitaria, su eventual revision de oficio se

mantiene residenciada en la Direccion Gerencia del Servicio de Salud del
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Principado de Asturias, por lo que radica en este 6rgano la competencia para
iniciar y resolver el procedimiento ahora analizado.

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 dado audiencia al interesado, se ha emitido informe por el
Servicio Juridico del Servicio de Salud del Principado de Asturias y se ha
elaborado una propuesta de resolucion, lo que responde a la obligacion legal de
motivacion, impuesta especificamente para este tipo de procedimientos en el
articulo 35.1.b) de la LPAC. Advertimos, no obstante, que no se ha dado
cumplimiento a la obligaciéon de comunicar al interesado, en los términos de lo
dispuesto en el articulo 21 de la LPAC, el plazo maximo para dictar resolucion y
los efectos de un eventual silencio administrativo, esto es, la caducidad del
procedimiento. En efecto, el articulo 21.4 /n fine de la LPAC sefiala que “En
todo caso, las Administraciones Publicas informaran a los interesados del plazo
maximo establecido para la resolucion de los procedimientos y para la
notificacion de los actos que les pongan término, asi como de los efectos que
pueda producir el silencio administrativo. Dicha mencién se incluird en la
notificacion o publicacion del acuerdo de iniciacién de oficio”. Este Consejo ha
venido insistiendo en que tal tramite no es un mero formalismo, dada la
necesidad de ofrecer al interesado una correcta informacién acerca del computo
del plazo maximo para resolver el procedimiento y los efectos del transcurso del
mismo sin que haya recaido resolucidon expresa (entre otros, Dictamenes NUm.
186/2021, 238/2021 y 237/2022).

Finalmente, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 106.5 de la LPAC, el
procedimiento de revision de disposiciones o actos nulos debera resolverse en
el plazo de seis meses desde su inicio, transcurridos los cuales sin dictarse
resolucion, si el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, se producira su
caducidad. En el supuesto examinado dicho plazo no ha transcurrido aun, pues
incoado el procedimiento por Resolucion de la Directora Gerente del Servicio de
Salud del Principado de Asturias de 15 de septiembre de 2022, consta en el

expediente que se ha utilizado la posibilidad de suspender su transcurso -por
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un maximo de tres meses- con motivo de la solicitud del presente dictamen -en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 22.1.d) de la LPAC- por Resolucién de
23 de diciembre de 2022, por lo que el computo del mismo habra de
reanudarse una vez transcurrido, como maximo, el plazo de tres meses desde
la suspension. Al respecto, se advierte ademas que el Tribunal Supremo ha
declarado que la fecha que debe considerarse para apreciar la caducidad de
este tipo de procedimientos es aquella en que se dicta la resolucidon que pone
fin al mismo, y no la de su notificacién (Sentencia de 12 de marzo de 2020
-ECLI:ES:TS:2020:866-, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2).

QUINTA.- Entrando en el fondo del asunto, para la correcta valoracién del
supuesto que analizamos debemos partir de una consideracion de tipo general,
y es que la revision de oficio, regulada en el capitulo I del titulo V de la LPAC,
constituye un procedimiento excepcional, puesto que este instrumento sitla a
la Administracion en una posicion de privilegio, al poder por si misma, sin
intervencidn judicial y en cualquier momento, revisar disposiciones y actos
suyos viciados de nulidad.

Se somete ahora a dictamen un procedimiento de revisién de oficio de
las Resoluciones de la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del
Principado de Asturias de 27 de enero de 2016 y 17 de enero de 2019, por las
que se reconocieron trienios a un funcionario -perteneciente al Cuerpo ...... ,
categoria de Gestion ...... - que prestd servicios como directivo en dicho
organismo.

El expediente de revision se inicia por Resolucion de la Directora Gerente
del Servicio de Salud del Principado de Asturias de 15 de septiembre de 2022,
al entender que los actos objeto de revisidon estarian incursos en la causa de
nulidad prevista en el art. 47.1.f) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, a tenor
del 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”. En su opinion, las
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resoluciones cuya revision se pretende incurririan en esta causa de nulidad
puesto que otorgan al interesado derechos careciendo de los requisitos
esenciales para su adquisicion, dado que se le reconocen unos trienios
correspondientes al Grupo Al sin haber desempefiado en ningiin momento
dicha categoria estatutaria.

Por su parte, el interesado alega que no procede la revision de oficio,
tanto por la circunstancia de que el reconocimiento de los trienios en el Grupo
Al seria lo que efectivamente corresponde como por el hecho de que las
causas de nulidad deben ser objeto de una interpretacidn restrictiva.

Obra en el expediente, asimismo, un informe del Servicio Juridico del
Servicio de Salud del Principado de Asturias en el que se indica que el
interesado -que, a la fecha de ser evacuado el informe, ostenta la condicion de
Subdirector ...... - *no cumple los requisitos esenciales necesarios para (...) los
actos administrativos en los que se reconocen trienios en el Grupo A (actual
Al), en atencién a la distinta naturaleza, funciones y régimen juridico del
puesto funcionarial de Técnico de la Funcidon Administrativa, que es la
encuadrada en el Grupo Al, y los puestos directivo y de alto cargo
desempefiado en el periodo temporal comprendido en las certificaciones”. En
apoyo de esta tesis trae a colacidn la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.© 4 de Oviedo de 6 de octubre de 2022 -desestimatoria de la
demanda interpuesta por el ahora interesado en relacién con los trienios
correspondientes a los afios 2004, 2006, 2009 y 2012-, segun la cual “resulta
acreditado, y no discutido, que el demandante es personal funcionario del
Cuerpo ...... , en la categoria de Gestion ...... , Grupo A2, por lo que se considera
conforme a derecho la resolucién recurrida en la medida en que los trienios
reconocidos al actor y objeto del presente recurso contencioso -los afios 2004,
2006, 2009 y 2012- lo han de ser en su categoria de pertenencia, esto es, en la
categoria de Gestidn ...... , correspondiente al Grupo B (actual A2)”. En esta
linea, concluye que las resoluciones a revisar incurren en la causa de nulidad
prevista en el apartado f) del articulo 47.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,

del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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A la vista de ello, la causa de nulidad invocada por la Administracion en
este caso es la senalada en la letra f) del apartado 1 del articulo 47 de la LPAC,
conforme al cual son nulos de pleno derecho los actos de las Administraciones
publicas, 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”.

Este o6rgano consultivo, partiendo del principio de interpretacion
restrictiva que preside las causas de nulidad radical, viene manteniendo (por
todos, Dictamen Num. 258/2022) que la nulidad absoluta se anuda a la
adquisicién de facultades o derechos “cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicién”, de lo que se deduce que tal carencia debe ser
sustancial y manifiesta y se centra en el juicio de relevancia sobre la
esencialidad del requisito que sirve de presupuesto a la adquisicion del derecho,
el cual ha de tener en cuenta su finalidad y su relaciéon con la razén de ser del
propio acto.

En el supuesto analizado se esta en presencia de dos Resoluciones que
reconocen el derecho a percibir trienios propios del Subgrupo Al a un
funcionario perteneciente al Subgrupo A2 (Gestion ...... ) que desempeiid,
durante el periodo de tiempo correspondiente y de forma sucesiva, los puestos
de Director ...... del Servicio de Salud del Principado de Asturias (desde el 11 de
julio de 2012 hasta el 1 de octubre de 2015) y de Subdirector ...... del referido
Servicio de Salud (desde el 2 de octubre de 2015).

Pues bien, ya en el Dictamen NUm. 161/2019 -concerniente a unos actos
administrativos de certificacion de servicios prestados por un empleado del
Servicio de Salud del Principado de Asturias- consideramos que “el requisito
esencial que se anuda a la certificacion de unos servicios prestados en una
determinada categoria profesional es precisamente que el interesado haya
prestado servicios efectivos en alguna de las categorias profesionales
susceptibles de ser desempefiadas en virtud de tal nombramiento. Sin
embargo, en el caso de los puestos directivos desempenados no es posible la

certificacion de esa categoria profesional porque se trata de dos procedimientos
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diferentes. En efecto, la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco
del Personal Estatutario de los Servicios de Salud, distingue entre la promocion
interna temporal (“se podra ofrecer al personal estatutario fijo el desempefio
temporal, y con caracter voluntario, de funciones correspondientes a
nombramientos de una categoria del mismo nivel de titulacion o de nivel
superior, siempre que ostente la titulacion correspondiente” -articulo 35-) y la
situacion administrativa de servicios especiales a la que se adscribe al personal
que acceda a un nombramiento en puesto directivo, segun el articulo 64”.

Por otra parte, con relacion al elemento determinante para la perfeccion
de trienios en uno u otro Grupo o Subgrupo, el articulo 23.b) 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, dispone que los trienios
“consisten en una cantidad, que sera igual para cada Subgrupo o Grupo de
clasificacion profesional, en el supuesto de que éste no tenga Subgrupo, por
cada tres afos de servicio”. Asimismo, el articulo 42.1 /n fine de la Ley 55/2003,
de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios
de Salud, sefiala que “La cuantia de cada trienio sera la establecida para la
categoria a la que pertenezca el interesado el dia en que se perfecciond”, y el
articulo 35.2 -dedicado a la promocidon interna temporal- establece que
“Durante el tiempo en que realice funciones en promocién interna temporal, el
interesado se mantendra en servicio activo en su categoria de origen, y
percibird las retribuciones correspondientes a las funciones efectivamente
desempefiadas, con excepcidn de los trienios, que seran los correspondientes a
su nombramiento original”.

Finalmente, resulta clarificadora la Sentencia del Tribunal Supremo de 21
de mayo de 2019 -ECLI:ES:TS:2019:1674- (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Secciéon 4.2), segin la cual “los trienios, por su propia
naturaleza, se devengan en el momento que se cumple el tiempo de servicios
necesario para ello de acuerdo con las circunstancias del Cuerpo o Grupo al que
pertenece en ese momento el funcionario y, a partir de ese momento, se

incorpora a sus derechos retributivos de modo que su percepcion futura se

18


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

produce con independencia de las vicisitudes de la carrera funcionarial, ya se
permanezca en el mismo Grupo o se cambie”. En la misma linea, y con
referencia a un caso relacionado con personal vinculado a servicios de salud, se
manifiesta la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2022
-ECLI:ES:TS:2022:4821- (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién, 4.2)
al declarar que “el reconocimiento de los trienios a quienes han consolidado la
Ultima categoria al adquirir la condicion de personal estatutario fijo, no es
extensible a quienes aun siguen en promocion interna y no han consolidado la
categoria superior”.

En el presente caso nos hallamos ante un funcionario que, mientras
desempefid los cargos de Director ...... del Servicio de Salud del Principado de
Asturias y de Subdirector ...... del referido Servicio de Salud, mantuvo, en
relacion a la consolidacion de trienios, la condicion de funcionario de Gestion
...... , perteneciente al Subgrupo A2. A la vista de la documentacion remitida a
este Consejo, resulta evidente que durante el periodo temporal tomado como
referencia para el reconocimiento al interesado de trienios correspondientes al
Subgrupo A1, efectuados por las Resoluciones de la Gerencia del Area Sanitaria
V del Servicio de Salud del Principado de Asturias de 27 de enero de 2016y 17
de enero de 2019, no concurria en aquél una condicién esencial para ello, cual
es la pertenencia a tal clasificacion profesional del funcionariado. Debe
significarse, ademas, como puso de manifiesto la Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.°© 4 de Oviedo, recaida en el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el interesado sobre los trienios reconocidos en
los afios 2004, 2006, 2009 y 2012 en el Grupo B (A2), que “tampoco se puede
equiparar, como parece pretender la parte demandante, el puesto directivo (...)
con un puesto de funcionario técnico de la Administracién A1, ya que ambos
tienen un régimen distinto, baste ver el Acuerdo de Consejo de Gobierno de 8-
8-2018, por el que se fijan las retribuciones de los empleados de la
Administracion del Principado de Asturias y demas entes y (organismos
publicos), del que se desprende que su régimen retributivo es distinto, véase

anexo II y anexo XVI. Tampoco el puesto del demandante, Subdirector ...... ,

19


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

aparece configurado en la plantilla organica del (Servicio de Salud del
Principado de Asturias) como técnico de la funcidn administrativa. Ni las
funciones a realizar son comparables”.

En consecuencia, este Consejo estima que por las razones sefaladas
concurre el supuesto de nulidad radical establecido en el apartado f) del articulo
47.1 de la LPAC, sin que se aprecie la concurrencia de los limites a las

facultades revisoras que consagra el articulo 110 de la referida Ley.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede revisar de oficio y declarar la nulidad de pleno derecho
de las Resoluciones de la Gerencia del Area Sanitaria V del Servicio de Salud del
Principado de Asturias de 27 de enero de 2016 y 17 de enero de 2019.”

V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.

EL SECRETARIO GENERAL,
V.0 B.0

LA PRESIDENTA,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.
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