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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente y La Seccién Segunda del Consejo
Ponente Consultivo de Castilla y Ledn,

reunida en Zamora el dia 22 de
Sr. Estella Hoyos, Consejero diciembre de 2011, ha examinado
Sr. Fernandez Costales, Consejero el expediente de revision de oficio
Sr. Nalda Garcia, Consejero incoado por la Diputacion de xxxxx,

y a la vista del mismo y tal como
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario corresponde a sus competencias,

emite, por unanimidad, el siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 28 de noviembre de 2011 tuvo entrada en este Consejo Consultivo
la solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de revision de oficio
incoado por la Diputacion de xxxxx, para la declaracion de nulidad del Acuerdo
del Pleno de 27 de febrero de 1987, de otorgamiento de compatibilidad al
funcionario D. xxxx1 y a otros cuatro mas.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 30 de noviembre
de 2011, se procedid a darle entrada en el registro especifico de expedientes
del Consejo con el numero de referencia 1.516/2011, iniciAndose el cémputo
del plazo para la emision del dictamen, tal como dispone el articulo 53 del
Reglamento Orgéanico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, aprobado por
el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondid su ponencia al Consejero Sr. Amilivia Gonzalez.

Primero.- Por Acuerdo del Pleno de la Diputacion de xxxxx de 27 de
febrero de 1987 se concedid a los funcionarios D. xxxx1, D. xxxx2, D. xxxx3, D.
xxxx4, y a DfAa. xxxx5, la compatibilidad con el ejercicio privado de su
profesion, con las limitaciones establecidas legalmente en los articulos 11 y
siguientes de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del
personal al servicio de las Administraciones Publicas, y demas disposiciones
concordantes.
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Segundo.- Por Decreto del Presidente de la Diputacién de 7 de octubre
de 2011 se inicia procedimiento de revision de oficio del mencionado Acuerdo
del Pleno de 27 de febrero de 1987, por considerarlo nulo de pleno derecho
conforme a lo que dispone el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

Asimismo, mediante el citado Decreto se concede trdmite de audiencia a
los interesados, sin que conste la presentacion de alegaciones o documentacion
alguna.

Tercero.- Obra en el expediente informe de la Secretaria General de la
Diputacién de 17 de abril de 2009, sobre el régimen de incompatibilidades del
personal al servicio de la Administracion Local, e informe del Servicio de
Recursos Humanos y Relaciones Laborales de la Diputacién de 1 de junio de
2011, que contiene la relacion vigente del personal funcionario y laboral fijo que
tiene concedida compatibilidad en la Diputacidon, asi como un historico de
néminas de los interesados.

Cuarto.- La propuesta de resolucion formulada (cuya fecha no consta)
propone la declaracion de nulidad del Acuerdo de 27 de febrero de 1987, ya
que “tal acuerdo incumpliria el régimen legal que establece la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, de Incompatibilidades del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, por vulnerar lo estipulado en el articulo 16.1 del
citado texto legal, -en la redaccién vigente al tiempo de su adopcion-: “No podra
autorizarse o reconocerse compatibilidad alguna al personal que desemperie
puestos que comporten la percepcion de complementos especificos o concepto
equiparable, y al retribuido por arancel”. Quedando acreditado, en los
antecedentes que obran en los archivos de la Corporacién, que los funcionarios
que se relacionan tenian reconocido en su ndémina la asignacion de un
complemento especifico”.

Al amparo de lo expuesto, la propuesta considera que el acto de
otorgamiento de compatibilidad a D. xxxx1, D. xxxx2, D. xxxx3, D. xxxx4, y a
Dfia. xxxx5, es nulo de pleno derecho, conforme a lo dispuesto en el articulo
62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Ledn dictamina en el presente
expediente con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h), 2° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccidbn Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla B), apartado b), del
Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del Consejo, por el que se
determina el nimero, orden, composicion y competencias de las Secciones.

Ademas, la preceptividad del dictamen del Consejo Consultivo resulta
justificada, con toda claridad, a tenor de lo dispuesto en el articulo 102.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. Del referido articulo se
deduce que dicho dictamen es, ademas de preceptivo, habilitante de la ulterior
decisién revisora de la Administracion, ya que solo puede declarar la nulidad del
acto si dicho dictamen hubiera sido favorable, esto es, estimatorio de la nulidad
denunciada.

22.- La competencia para resolver el presente expediente corresponde al
Pleno de la Diputacion, segun dispone el articulo 110.1 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, en relacién con el articulo
33.2.j) de dicha Ley, al ser el 6rgano supremo de la Corporacion, “pues en
definitiva, significa la instancia revisora en el ejercicio de una accidn
administrativa, con matices proximos a la accion judicial”, y el ejercicio de las
acciones administrativas y judiciales esta atribuida al Pleno de la Diputacién por
el citado articulo 33.

32.- El asunto sometido a consulta versa sobre el procedimiento de
revision de oficio incoado por Pleno de la Diputacién Provincial de xxxxx para
declarar la nulidad de pleno derecho del Acuerdo de 27 de febrero de 1987 en
el que se reconoce la compatibilidad a los funcionarios D. xxxx1, D. xxxx2, D.
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xxxx3, D. xxxx4, y a DAa. xxxx5, funcionarios de la Diputacion Provincial, para
el ejercicio privado de sus respectivas profesiones.

En relacién con la legislacion aplicable al presente supuesto hay que
tener en cuenta que el acto cuya revision se pretende es el Acuerdo del Pleno
de 27 de febrero de 1987 de otorgamiento de compatibilidad al funcionario D.
xxxx1 y a otros cuatro mas. Dicho acto se dictd cuando estaba vigente la Ley
de Procedimiento Administrativo de 1958 (en adelante LPA) y el procedimiento
de revision de oficio se inicia en el afio 2011, estando ya en vigor la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (en adelante LRIPAC)

De conformidad con el principio general del derecho tempus regit actum,
los vicios determinantes de la nulidad del acto deben regirse por la normativa
que se encontraba en vigor cuando éste se dict6. En el presente caso, al
tratarse de un acto dictado bajo la vigencia de la LPA, sera de aplicacion su
articulo 47, referente a motivos de nulidad de pleno derecho.

No obstante, la accion de nulidad se ha entablado encontrandose en
vigor la LRJPAC, por lo que ésta sera la normativa aplicable al procedimiento a
seqguir, en virtud del principio general anteriormente citado.

En este sentido el Dictamen del Consejo de Estado 142/2005, de 11 de
mayo, sefiala que “De acuerdo con una consolidada doctrina, dado que la
revision ha sido iniciada bajo la vigencia de la Ley 30/1992, el procedimiento a
seqguir para su resolucion habra de ajustarse a lo preceptuado en esta Ley. Ello
no obstante, la prevision de la disposicion transitoria segunda de la Ley
30/1992 comprende exclusivamente la aplicacion con tal alcance de las normas
de procedimiento de la Ley, pero no de las de caracter sustantivo, cual es el
caso de las que establecen las causas de nulidad de pleno derecho; por ello, y
en relacion con este supuesto de posible nulidad de pleno derecho del acto
recurrido, habra de estarse a lo dispuesto en el articulo 47.1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo (LPA), como ya ha expuesto en otras consultas
este Alto Cuerpo (dictdimenes de los expedientes 856/1993, de 15 de julio,
859/1994, de 29 de septiembre, y 1.549/1994, de 21 de septiembre, entre
otros)”.

A la luz de esta doctrina y considerada la fecha del Acuerdo del Pleno
sometido a revision, debera acudirse a lo dispuesto en el articulo 47.1 de la LPA
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a fin de dilucidar la causa o causas de nulidad de pleno derecho que pudieran
afectar al aludido Acuerdo del Pleno de otorgamiento de la compatibilidad, cuya
nulidad se fundamenta indebidamente en la propuesta en el articulo 62.1.f) de
la LRIPAC.

A este respecto el Dictamen del Consejo de Estado 2.048/1995, de 21 de
diciembre, pone de manifiesto que “Como sefialé el Consejo de Estado en su
dictamen 1.979/1994, la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de
1958 no contemplaba esta causa de nulidad radical -la prevista actualmente en
el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992-. El origen de la misma puede encontrarse
en la doctrina del Consejo, que durante la vigencia de la Ley de 1958 entendio,
en diversos expedientes, que la ausencia de los presupuestos esenciales para
adquirir un derecho es un vicio que determina la nulidad de pleno derecho del
acto que lo sufra, ya que su contenido deviene imposible, como se puso de
manifiesto en los dictdmenes 50.710, de 1 de octubre de 1987, 52.139, de 27
de julio de 1989, 52.761, de 21 de septiembre de 1989 y 54.115, de 23 de
noviembre de 1989. En tales casos, se aplico el apartado 1.b) del articulo 47 de
la Ley de Procedimiento Administrativo de modo que, el acto deviene imposible
por la ausencia de un presupuesto factico basico exigido para dictarlo”.

42 - El articulo 102.1 de la LRIJPAC dispone que “Las Administraciones
Publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de
interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u organo
consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere, 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 62.1”.

Por lo tanto, para dar curso al procedimiento de revision de oficio de
actos nulos de pleno derecho, es necesario que concurran los siguientes
requisitos:

- Que se encuentren en uno de los supuestos enumerados en el
articulo 62.1, o que, al amparo de la Ultima letra del citado precepto, estén
expresamente previstos en una ley.

- Que pongan fin a la via administrativa o que no hayan sido
recurridos en plazo, si bien este ultimo es un requisito que solo jugara cuando
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se inicie la revisién a instancia del interesado y no cuando el procedimiento sea
instado de oficio por la propia Administracion autora del acto.

- Que la solicitud de revision de oficio se inste por persona
interesada o de oficio por la propia Administracion.

Comprobados los requisitos de forma y procedimiento que atafien al
presente expediente, procede entrar a considerar el fondo de la cuestion.

Tal como ha manifestado el Consejo de Estado, la revision de oficio de
los actos administrativos constituye un supuesto excepcional en virtud del cual
la Administracion, conforme a una privilegiada facultad de autotutela, puede,
por iniciativa propia o a solicitud del interesado, anular o declarar la nulidad de
sus propios actos sin necesidad de acudir al proceso jurisdiccional contencioso-
administrativo. “Se trata de un auténtico procedimiento administrativo especial
de naturaleza auténoma” (Dictamen n® 4.313/1998).

Las causas habilitantes para que la Administracién Puablica declare la
nulidad de una resolucidn son las enumeradas en el citado articulo 62.1 de la
LRJPAC. Estas causas han de ser objeto de interpretacion estricta, habida
cuenta, de una parte, su propia naturaleza, y, de otra, el caracter singular de la
potestad administrativa de autotutela prevista en el articulo 102 del mismo
cuerpo legal.

En el presente caso, la propuesta de resolucion declara la nulidad de
pleno derecho del Acuerdo de 27 de febrero de 1987 en el que se reconoce la
compatibilidad a los funcionarios D. xxxx1, D. xxxx2, D. xxxx3, D. xxxx4, y a
Dia. xxxx5, para el ejercicio privado de su profesion de pintor, con base en el
articulo 62.1 f) de la LRIJPAC, que establece que son nulos de pleno derecho
“Los actos expresos o0 presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que
se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicion”.

Como ya se ha expuesto anteriormente, si se tiene en cuenta que debe
aplicarse la norma vigente en el momento de producirse el acto, resulta de
aplicacion el articulo 47 de la LPA, que dispone:
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“1. Los actos de la Administracién son nulos de pleno derecho en
los casos siguientes:

»a) Los dictados por érgano manifiestamente incompetente.

»b) Aquellos cuyo contenido sea imposible o sean
constitutivos de delito.

»C) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que contienen
las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los d&rganos
colegiados.

»2. También seran nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas en los casos previstos en el articulo 28 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado”.

Habrd que determinar por tanto si la aludida causa de nulidad puede
incardinarse en la letra b) del articulo 47.1 de la LPA: “Aquellos cuyo contenido
sea imposible o sean constitutivos de delito”.

El acto de contenido imposible es el que, por propio ser o realidad
intrinseca, no puede llevarse a cabo, bien porque encierra contradiccion interna
0 en sus términos, bien por su oposicion a leyes fisicas inexorables o a la que
racionalmente se considera insuperable.

La imposibilidad de los actos administrativos puede ser fisica, ideal o
juridica. La imposibilidad fisica de un acto tiene lugar cuando resulta
absolutamente inadecuado a la realidad material sobre la que recae, como
ocurre si el acto se refiere a un sujeto 0 a un objeto inexistente. La ideal surge
cuando la estructura légica del acto estd defectuosamente conformada, al
existir dentro de ella elementos contradictorios, y la juridica cuando el acto
contradice de manera clara y terminante el ordenamiento juridico por faltar los
presupuestos del propio acto.

Asi pues, un acto es juridicamente imposible cuando faltan las
circunstancias de orden factico y juridico que, siendo independientes, anteriores
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y externas al acto mismo, deben concurrir para que éste sea admisible y eficaz,
lo que ha de determinarse caso por caso.

En el supuesto objeto de dictamen se ha otorgado a un funcionario la
compatibilidad para el ejercicio de una actividad privada. ElI funcionario
mantiene una relacion de supremacia especial con la Administracion Publica,
por lo que su pertenencia a ésta refuerza la esencialidad de los requisitos
exigidos para la adquisicion de los derechos y facultades vinculados con tal
condicion.

Llegados a este punto se entiende que las normas que disciplinan esta
relacion configuran el particular estatuto juridico del personal al servicio de las
Administraciones Publicas, que se encuentra vinculado a la Administracion a la
que sirve por una relacion de supremacia especial, hecho que acentla la
esencialidad de su vinculacion al ordenamiento juridico en los supuestos en que
éste contempla reglas de concreta y singular aplicacién. Esto lleva a considerar
que son requisitos esenciales los exigidos por las normas de compatibilidad de
los empleados publicos, entre ellos la prohibicion legal expresa de desempefar
dos puestos de trabajo distintos en el sector publico, o del desempefio de un
trabajo en el sector privado si se percibe un complemento especifico, o
concepto equiparable, cualquiera que sea su cuantia.

Asi, de acuerdo con el articulo 16.1 de la Ley 53/1984, de 26 de
diciembre, en su redaccidon anterior a la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales para 1982, aplicable al presente caso al haberse
concedido la compatibilidad por un Acuerdo del Pleno de la Diputacion de 27 de
febrero de 1987, “No podré autorizarse o reconocerse compatibilidad alguna al
personal que desempefie puestos que comporten la percepcion de
complementos especificos o concepto equiparable, y al retribuido por arancel”.
Este precepto ha sido calificado por el Tribunal Supremo (Sentencia de 21 de
octubre de 1993) de elemento fundamental del sistema de incompatibilidades.

La propuesta de resolucion examinada pretende declarar la nulidad de
pleno derecho del acto administrativo de reconocimiento de compatibilidad por
ser contrario al ordenamiento juridico y por posibilitar la adquisicion de
facultades o derechos cuando se carece de los requisitos esenciales para su
adquisicion, esto es, por generar improcedentemente facultades o derechos
cuando se carece de los presupuestos facticos y juridicos para su adquisicion
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conforme a la regulacion establecida en el articulo 16.1 de la Ley 53/1984, de
26 de diciembre, dado que el interesado desempefia un puesto de trabajo que
comporta la percepcion del complemento especifico.

La aplicacion de la citada Ley 53/1984, de 26 de diciembre, viene
determinada por su caracter de norma basica del régimen estatutario de la
funcién publica, dictada al amparo del articulo 149.1.182 de la Constitucion;
siendo concordantes con la naturaleza de esta norma las previsiones del
articulo 2.1.c) del mismo cuerpo legal, que prescribe su aplicacion al personal al
servicio de las Corporaciones Locales y de los Organismos de ella dependientes,
asi como las contenidas en los articulos 92 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local, y 145 del Texto Refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril.

Concretamente, este Ultimo precepto dispone que el régimen de
incompatibilidades de los funcionarios de la Administracion Local es el
establecido con caracter general para la funcién publica en la Ley 53/1984, de
28 de diciembre, y en las normas que se dicten por el Estado para su aplicacién
a los funcionarios de la Administracion Local.

Por consiguiente, solo podra reconocerse la compatibilidad para el
ejercicio de actividades privadas cuando el puesto desempefiado en la
Administracion Publica no comporte la percepcibn de un complemento
especifico. Dicho articulo impide por tanto de manera clara e inequivoca el
reconocimiento de compatibilidad alguna cuando el puesto desempefiado en la
Administracion conlleve la percepcién del citado complemento.

En este sentido, ha de recordarse que, segun establecia el entonces
vigente articulo 23.3.b) de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la
Reforma de la Funcién Publica, el complemento especifico esta destinado a
retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencién
a su especial dificultad técnica, dedicacion, responsabilidad, incompatibilidad,
peligrosidad o penosidad, sin que pueda asignarse mas de un complemento
especifico a cada puesto de trabajo. Es decir, se atiende a determinadas
circunstancias del puesto de trabajo desempefiado, mientras que la retribucion
béasica se refiere al personal que desempefia dicho puesto.
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De conformidad con lo dispuesto en el referido articulo 16.1 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre, y a la vista de las retribuciones correspondientes
a D. xxxx1, D. xxxx2, D. xxxx3, D. xxxx4, y a Dia. xxxx5, no deberia haberse
procedido a autorizar la compatibilidad solicitada.

En el caso que ahora se examina, por las razones anteriormente
expuestas, se aprecia que las autorizaciones de compatibilidad interesadas,
como efecto derivado del acto administrativo recaido, les ha generado el
derecho al ejercicio de la actividad privada que pretenden realizar, sin reunir el
requisito legal expresamente establecido para poder concederse tal autorizacion
y, por tanto, se incumple la condicion a la que la norma de referencia anuda de
forma directa e inmediata la posibilidad de obtencion de ese derecho, que no
puede sino calificarse de esencial, atendiendo la finalidad y literalidad del
mandato resultante del citado precepto de aplicacién (articulo 16.1 de la Ley
53/1984, de 26 de diciembre).

Por todo lo cual este Consejo Consultivo considera que debe declararse
la nulidad de pleno derecho del Acuerdo del Pleno de la Diputacion Provincial de
xxxxx de 27 de febrero de 1987 de otorgamiento de compatibilidad a los
funcionarios D. xxxx1, D. xxxx2, D. xxxx3, D. xxxx4, y a Dia. xxxx5, con base
en el articulo 47.1 b) de la LPA de 1958.

El analisis de las circunstancias que concurren en el supuesto sometido a
dictamen -principalmente el tiempo transcurrido desde el reconocimiento de la
compatibilidad hasta el inicio de las actuaciones para su anulacion-, puestas en
relacion con la normativa por la que se rige la revisién por la Administracion de
sus propios actos determinan que este Consejo Consultivo considere adecuado
fundamentar la nulidad de pleno derecho de la indebida concesién de
compatibilidad en el articulo 47.1 b) de la LPA con objeto de poner fin a la
situacién planteada, para la que el ordenamiento juridico no permite otra
solucion que la estricta aplicacion de las normas reguladoras de la revision de
oficio.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leon
informa:

10
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Procede que se declare la nulidad de pleno derecho del Acuerdo del
Pleno de 27 de febrero de 1987, de otorgamiento de compatibilidad al
funcionario D. xxxx1 y a otros cuatro mas.

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

11
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