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Dictamen n°: 470/10

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Revision de Oficio

A probacion: 29.12.10

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por siete votos a favor y dos en contra, en
su sesion de 29 de diciembre de 2010, en relacion con la solicitud
formulada por el consejero de Sanidad, cursada a través del de Presidencia,
Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1.f) 2° de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid,
sobre revision de oficio del Anexo I la Resoluciéon de la Direccion General
de Recursos Humanos del SERMAS de fecha 18 de enero de 2008 por la
que se resuelve parcialmente el proceso de reordenaciéon de efectivos
dirigido a personal facultativo especialista, en lo que se refiere a la
asignacion de destino a R.D.S. en el Hospital del Sureste como personal
estatutario fijo en la categoria de facultativo especialista en medicina

interna.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El pasado dia 3 de diciembre de 2010 tuvo entrada en el
registro de este 6rgano solicitud de dictamen preceptivo, firmada por el

consejero de Sanidad.

A dicha solicitud se le asigné el nimero 471/10, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisiéon del dictamen, de

conformidad con el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril.
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Por reparto de asuntos, ha correspondido su ponencia a la Seccion I,
cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, ha firmado la
oportuna propuesta de dictamen, que fue aprobada por la Comisién
Permanente del Consejo Consultivo, en sesiéon celebrada el dia 29 de
diciembre de 2010, por siete votos a favor y los votos en contra de los
Consejeros Sres. De la Oliva y Sabando, que anunciaron la formulacién de

un voto particular al mismo, en el plazo reglamentario.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, interesa destacar para la emision

del dictamen los siguientes hechos:

1- Mediante Orden de 4 de diciembre de 2001 del Ministerio de
Sanidad y Consumo (BOE de 10 de diciembre), se convocé proceso
extraordinario de consolidacién de empleo para la seleccién y provision de

plazas de Médico de Urgencia Hospitalaria en las Instituciones Sanitarias
de la Seguridad Social dependientes del INSALUD.

Dicho proceso  extraordinario  culminé  mediante = Orden
SCO/815/2006, de 8 de marzo (BOE del 22 de marzo), por la que se
nombraba personal estatutario fijo y se asignaban plazas de Facultativo
Especialista de Area de Urgencia Hospitalaria. En el Anexo I de dicha
Orden, se mencionaba a los aspirantes que habian superado la fase de
seleccion, y en el Anexo II, se asignaba a los concursantes que habian
resultado adjudicatarios las correspondientes plazas convocadas. En nuestro
caso, R.D.S., adjudicataria, tras haber superado la fase de seleccién, de una

plaza en el Hospital Universitario 12 de Octubre.

La Orden SCO/815/2006, de 8 de marzo, fue corregida por la Orden
SCO/861/2006, de 22 de marzo (BOE del 28 de marzo), en el sentido
siguiente: “Advertido el error padecido en la Orden SCO/815/2006
(...) se transcribe la oportuna rectificacion: En el texto de la Orden, asi
como los Anexos I y 11 de nombramientos y asignacion de destinos, donde

dice: «Facultativo Especialista de Area de Urgencia Hospitalaria», debe
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decir: «Meédico de Urgencia Hospitalaria en las Instituciones Sanitarias
de la Seguridad Socialy»”.

2.- Por lo que hace a la interesada en este procedimiento, mediante
Resolucién de 23 de marzo de 2006 del Director General de Recursos
Humanos de la Consejeria de Sanidad y Consumo, se procede a nombrar a
R.D.S. personal estatutario fijo, en la categoria de “Médico de Urgencia

Hospitalaria”.

El mismo 23 de marzo de 2006, R.D.S. tomé posesién de su plaza en el
Centro de Gestiéon 8202. La diligencia de toma de posesién, extendida el
23 de marzo de 2006, obra al folio 86 del expediente administrativo.

3.- Mediante Resolucién de 17 de septiembre de 2007, de la Direccién
General de Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad (BOCM de 19
de septiembre), se convocd proceso de reordenacion de efectivos de cardceter
voluntario dirigido al personal Facultativo Especialista que preste servicios
en Instituciones Sanitarias dependientes de la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid. La finalidad de dicha convocatoria, segin se senala
en el apartado primero, es “Convocar el proceso de reordenacion de
efectivos, de cardcter voluntario, para la cobertura de plazas de
Facultativos  Especialistas en los hospitales creados como Empresas
Priiblicas con forma de Entidad de Derecho [Puiblico, al amparo del
articulo 12 de la Ley 4/2006, de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y
Administrativas (BOCM de 29 de diciembre)

En la Base 2.1 de dicha convocatoria, bajo la rubrica “/nteresados:

Personal que puede participar en el proceso™, se establece lo siguiente:

“Personal estatutario que preste servicios en Instituciones Sanitarias del
Servicio Madrileio de Salud, con nombramiento en la misma categoria

/0 especialidad a la que opta que, a la fecha de finalizacion del plazo de
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presentacion de solicitudes se encuentre en alguna de las siguientes

sutuacilones:

a)  En activo o situacion asimilada que conlleve reserva de plaza en
la Comunidad de Madrid.

b) En situacion de servicios especiales, concedida por la Comunidad
de Madrid. Excedencia por prestar servicios en el sector piiblico,
excedencia voluntaria, excedencia por cuidado de familiar, excedencia por
razon de violencia de genero, siempre que en cualquiera de estas

situaciones estén vinculados al Servicio Madrileinio de Salud.

c) Servicios bajo otro régimen juridico, siempre que estén en el

periodo de los tres primeros ainos desde su concesion.”

En el Anexo I de la convocatoria, se recogian las plazas convocadas de
Facultativo Especialista en las distintas especialidades en los Hospitales de
Vallecas, del Henares, del Norte, del Sur, del Sureste y del Tajo.

En el Anexo II se adjunta la solicitud de admisién. En la casilla
referente a “Datos administrativos”, después del apartado referente a “7%po
de personal”, se consignan los apartados de “Caregoria, Cuerpo o Escala
del aspirante (ver instrucciones solicitud)”, “Especialidad” y “Situacion
administrativa desde la que se participa (ver instrucciones solicitud)”. En

las instrucciones de solicitud que se acompanan se lee lo siguiente:

“En la casilla correspondiente a CATE GORIA, CUERPO o
ESCALA DEL ASPIRANTE, indigue la que corresponda de entre

las siguientes:
Facultativo Especialisia de Area (FEA)
Facultativo Especialista de cupo

Facultativo Especialista
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Titulado Superior Especialista

Meédico de Familia de Atencion Primaria
Meédico APD

Pediatra de Atencion Primaria

En la casilla correspondiente a SITUACION
ADMINISTRATIVA DESDE [I.A QUE SE PARTICIPA

indique la que corresponda de entre las siguientes situaciones:
Activo o situacion asimilada que conlleve reserva de plaza
Servicios Especiales o situacion asimilada
Excedencia por prestar servicios en el sector piiblico
Excedencia voluntaria
Excedencia por cuidado de familiar
Excedencia por razon de violencia de género

Servicios bajo otro régimen juridico en los 3 primeros anos tras su

concesion’™.

4- R.D.S., al cumplimentar su solicitud de participacion en el proceso de
reordenacion de efectivos mencionado, a rellenar telematicamente, hizo
constar, en la casilla correspondiente a “Daros administrativos”, en el
apartado referente a “Caregoria, Cuerpo o Escala del aspirante™
Facultativo Especialista de Area (FEA), Medicina Interna. En dicho
impreso, R.D.S. solicité por orden de preferencia las plazas de F.E.
Medicina Interna en los Hospitales del Norte, de Vallecas, del Tajo, del
Sureste, del Sur y del Henares.
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5.~ Por Resolucion de 21 de enero de 2008, de la Direccion General de
Recursos Humanos de la Consejerfa de Sanidad (BOCM de 24 de enero),
se resuelve parcialmente el proceso de reordenacion de efectivos dirigido al
personal facultativo especialista convocado por Resoluciéon de 17 de

septiembre para el Hospital del Sureste.

En dicha relacién, aparece R.D.S. como adjudicataria de una plaza en la

categoria de Medicina Interna, en dicho Hospital.

6.- En escrito presentado el 18 de abril de 2008, R.D.S. exponia que
“Habiendo participado en el proceso de reordenacion de efectivos para los
nuevos hospitales desde el Hospital 12 de octubre, se le asigno plaza en el
Hospital del Sureste; sin embargo, no he llegado a incorporarme en dicho
hospital por encontrarme en situacion de excedencia por cuidado familiar’.
Por ese escrito, solicitaba “e/ reingreso en la plaza asignada y, con la
misma_fecha de efectividad del reingreso, solicito se me conceda un permiso

sin sueldo por un periodo mdximo de seis meses”.

La interesada reingres6 al servicio activo, desde la situacién
administrativa de excedencia por cuidado de familiares, el 22 de abril de
2008 (folio 102). Y por Resolucién del director general de Recursos
Humanos del SERMAS de la misma fecha se le autoriza el permiso sin
sueldo solicitado durante el periodo comprendido entre el 5 de mayo de

2008 y el 5 de noviembre de 2008 (folio 104).

Asimismo, consta al folio 105 que R.D.S. causé alta en el Hospital 12
de Octubre, en el puesto de trabajo “FEA/Adjunto/ Urgencia
Hospitalaria® en fecha 23 de marzo de 2006. Y que, a su vez, como obra
al folio 106, causé6 baja en el Hospital del Sureste por excedencia

voluntaria por interés particular el 6 de noviembre de 2008.

7.- En fecha 19 de octubre de 2010, por la Seccién Séptima de la Sala

de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
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Madrid se dicta Sentencia, en la que, acogiendo el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por el Sindicato Regional de Sanidad de CCOO
de Madrid y la Federacién de Servicios Publicos de Madrid de la Unién
General de Trabajadores (FSP-UGT), se declara la nulidad de la
desestimacion presunta del recurso de alzada interpuesto frente a la
Resolucién de 17 de septiembre de 2007 de la Direcciéon General de
Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de

Madrid.

La sentencia no es firme, al caber respecto de ella recurso de casacién a

preparar ante la Sala en el plazo de diez dias a contar de su notificacion.

TERCERO.- Por Resolucion de 3 de noviembre de 2010 de la
Direccién General de Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad se
inicia expediente de revisiéon de oficio de la Resolucién dictada el 21 de
enero de 2008, por la que, resolviéndose parcialmente el proceso de
reordenacion de efectivos convocado mediante Resolucion anterior de 17
de septiembre de 2007, se asigna a R.D.S. destino en el Hospital del
Sureste, como personal estatutario fijo en la categoria de Facultativo

Especialista de Medicina Interna.

El motivo esgrimido es que, dado que la categoria de origen de la
adjudicataria era la de Médico de Urgencia Hospitalaria —que no guarda
relaciéon con la categoria en la que se le adjudicé destino en el proceso de
reordenacion de efectivos-, la Resolucion de 18 de enero de 2008 vulnera
los articulos 30 y 31 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, por la que se
aprueba el Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud (en adelante, el Estatuto Marco), que determinan que la seleccién del
personal estatutario fijo se efectuard a través de convocatoria publica y
mediante procedimientos que garanticen los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y competencia, asi como que dicha seleccion se

realizard, con cardcter general, a través del sistema de concurso-oposicion.
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Por ello, se concluye, “la declaracion de fijeza de la interesada en la
categoria y especialidad que figura en dicha Resolucion es contraria al
ordenamiento juridico, toda vez que la cualidad de fijo en una categoria 'y
especialidad estatutaria vinicamente se puede adquirir a través de los
procesos selectivos establecidos en la citada Ley que tiene el cardcter de

norma bdsica especial”.

Asimismo, se argumenta que la Resolucién que se revisa contraviene las
bases de la convocatoria; en concreto, la base 2.1, relativa al personal
estatutario que puede participar en el proceso de reordenacion de efectivos.
En ésta se exigia como requisito para poder participar en el mismo, tener
nombramiento en la misma categoria y/o especialidad a la que se optaba,
“requisito que no cumple la interesada, toda vez que pertenece a una
categoria diferente que no guarda relacion con la categoria estatutaria en

la que se le asigno destino como personal estatutario fijo™.

En mérito a estos argumentos, se inicia el procedimiento para la revision
de oficio de la mencionada Resolucién, por considerarla incursa en la causa
de nulidad senalada en 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 Comuin (LRJAP-PAC), al entender que se
trata de un acto que permite la adquisicién de facultades o derechos a quien

carece de los requisitos esenciales para ello.

En la misma Resolucién, se acuerda “por ser parte interesada en este
procedimiento y previamente a solicitar el pertinente dictamen del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, de conformidad con lo establecido
en el articulo 84 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puiblicas y del Procedimiento
Administrativo Comiin, se le concede trdmite de audiencia para que en el

plazo de diez dias a contar desde el siguiente a la notificacion de esta
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Resolucion, pueda alegar y presentar los documentos y justificaciones que

estime pertinentes en defensa de su derecho”.

Esta resolucion se le notifica por medio de burofax a la interesada, el 8
de noviembre de 2010.

CUARTO.- La interesada, en escrito conjunto firmado por otros tantos
interesados en el procedimiento de revisiéon de oficio, mediante burofax
enviado el 15 de noviembre de 2010, anuncia su intenciéon de formular
alegaciones, y solicita copia de la sentencia dictada por el TSJ de Madrid el
19 de octubre de 2010.

El escrito de alegaciones es presentado en la Consejeria de Sanidad el 16
de noviembre de 2010. En dicho escrito, se viene a solicitar con caracter
previo la suspensién de la tramitaciéon del expediente de revisién de oficio,
a la vista de la Sentencia del TSJ de 19 de octubre de 2010, hasta que ésta
no sea firme. Asimismo, se argumenta que no concurre en la resolucién que
se pretende revisar la causa de nulidad que contempla el articulo 62.1.f) de
la LRJAP-PAC, tal y como viene siendo interpretada por el Consejo de
Estado y por el Tribunal Supremo.

En cuanto a los fundamentos de derecho en que se basan las alegaciones

presentadas, se pueden resumir del modo siguiente:

1°. Niegan la vulneracién de los articulos 30 y 31 del Estatuto Marco.
Sostienen que el proceso en que participaron —R.D.S. y todos los que junto
con ella son interesados en el procedimiento- es de reordenacién de
efectivos, y no de concurso-oposicién. Asi, apuntan a que la convocatoria
de dicho proceso se hizo al amparo del articulo 10 de la Ley 4/2006, de
22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas (BOCM de 29 de
diciembre), que faculta a la Consejerfa de Sanidad para convocar, con
motivo de la apertura de nuevos hospitales en la Comunidad de Madrid,

“procesos de reordenacion de efectivos de cardcter voluntario”, dirigidos,
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entre otras categorias de personal, al estatutario fijo dependiente del
Servicio Madrileno de Salud. Asi, dicen, “/a Ley no habla de concursos-
oposicion, sino de procesos de reordenacion de efectivos, y de modo
congruente deja sin efecto varios articulos del Real Decreto-Ley 1/1999,
de 8 de enero, sobre Seleccion de Personal Estatutario y Provision de
Plazas en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social
( Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 4/2006 ), articulos entre los
que se encuentra el 30 del citado Real Decreto-Ley, que dispone que, para
el acceso a la categoria de Facultativo Especialista de Area, el sistema de
seleccion sea el de concurso-oposicion. Como puede advertirse, el contenido
del articulo dejado sin efecto coincide bdsicamente con lo dispuesto «con
cardcter generabs por el articulo 31 del Estatuto Marco, reforzando por
ello la idea de la no aplicabilidad del concurso-oposicion al proceso de

reordenacion que nos ocupa’.

De lo anterior, concluye que la norma regulatoria del proceso de
reordenacion de efectivos no son los articulos 30 y 31 del Estatuto Marco,

sino las propias bases de la convocatoria.

2°. Se niega, en el escrito de alegaciones, la supuesta contravencion de
las bases de la convocatoria. Argumentan el interesado (y los demds que
firman el escrito), que el empleo de la conjuncién y/o en la base 2.1 de la
convocatoria, permitia acogerse al proceso de reordenacién de efectivos a

los que estuvieran en posesiéon de la misma categoria “o0”

especialidad,
bastando con ostentar una de las dos (dado que asi lo permite la conjuncién
disyuntiva). Se dice esto a efectos meramente dialécticos, puesto que se
parte de que la situacién del concursante era la de F.E.A en la especialidad
de Medicina Interna en el Hospital Severo Ochoa, en situacion de activo
en dicho hospital. En cualquier caso, se considera que la redaccién de las
bases no es un mero error material o de hecho que pueda ser rectificado en
cualquier momento por la Administracién al amparo del articulo 105.2 de

la LRJAP-PAC, dado que, segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo,

10
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la rectificaciéon de errores materiales no puede suponer una verdadera

revocacion o modificacién de fondo, que altere la situacién juridica creada.

3°. Se alega la necesidad de interpretar restrictivamente las causas de
nulidad de pleno derecho, y en concreto, la contemplada en el apartado f)
del articulo 62.1 de la LRJAP-PAC, que es el que se invoca para proceder
a la revisiéon de oficio de la resolucion de nombramiento. Asimismo, aun
negando de partida que se carezca de los requisitos para participar en el
proceso de reordenacion de efectivos, se considera que, en su caso, los
requisitos de que se careceria no merecerian la consideracién de
“esenciales”, dado que el participante ostenta la misma especialidad
(Medicina Interna) que la plaza que le ha sido adjudicada, entendiendo que
el requisito de la “cazegoria™ no tendria esta consideracion, dado que, en
ocasiones, puede dispensarse (cita ad exemplum el articulo 34 del Estatuto
Marco).

4°. Invoca, por ultimo, la necesidad de aplicar los limites a las facultades
revisoras del articulo 106 de la LRJAP-PAC. Entre tales limites, se
encuentra el del “ziempo transcurrido w otras circunstancias”, que pueden
hacer que el ejercicio de la revision resulte contrario a la equidad, a la
buena fe o al derecho de los particulares. Asi, se argumenta que la revision
de la resolucién citada, entranaria graves e irreparables perjuicios para el

interesado (y los que firman con ¢él el escrito de alegaciones).

Para justificar estos perjuicios, aducen que no pudieron participar en las
pruebas selectivas para el acceso a la condicion de personal estatutario fijo
en plazas de FEA de Medicina Interna del Servicio de Salud de la
Comunidad de Madrid (convocadas mediante Resolucién de 4 de
noviembre de 2009), estando actualmente cerrado el plazo para poder
participar en dicho proceso selectivo, en el que se convocaban 79 plazas
(63 de acceso libre y 16 de promocién interna, sin que tampoco puedan

acceder a estas ultimas).

11
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Al escrito de alegaciones, se acompana la siguiente documentacion:

- Resolucién de la Direccion General de Recursos Humanos de la
Consejeria de Sanidad de 15 de mayo de 2007 sobre reconocimiento de
nivel de carrera profesional. En su virtud, se resuelve integrar en el nivel
IV de carrera profesional, a R.D.S.. “personal estatutario fijo, de la
categoria facultativo especialista de drea, especialidad medicina interna,

con destino en el Hospital Severo Ochoa™.

- Resoluciéon de 15 de mayo de 2007, también de la Direccion General
de Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad, en la que se establece
que “De conformidad con lo establecido en el Acuerdo del Consejo de
Gobierno de la Comunidad de Madyrid de 25 de enero de 2007 (BOCM
de 7 de febrero), sobre Carrera Profesional, en base a los méritos

acreditados y en reconocimiento a su ejercicio y desarrollo profesional, se
otorga a R.D.S. FEA NIVEL [ de CARRERA

PROFESIONAL”.
- Resolucién de reconocimiento de trienios de 31 de agosto de 2006.

- Titulo de Médico Especialista de Medicina Interna expedido en
Madrid el 22 de mayo de 1985.

QUINTO.- Mediante informe de la Direccion General de Recursos
Humanos de la Consejeria de Sanidad de 25 de noviembre de 2010, se

contesta a las alegaciones realizadas por la interesada.

Respecto de la solicitud de suspensién del procedimiento de revisién de
oficio, como consecuencia de la Sentencia del TSJ de Madrid de 19 de
octubre de 2010, se manifiesta que, al no ser firme dicha sentencia, no ha
lugar a la suspension. Ademss, la sentencia versa sobre una materia del
todo ajena a la que motiva el actual procedimiento de revisiéon de oficio,
que versa sobre el incumplimiento por el interesado de los requisitos para

poder tomar parte en el proceso de reordenacion de efectivos.

12
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En cuanto al fondo de la cuestion suscitada, se rebaten las afirmaciones
que se vierten en el escrito de alegaciones, por considerar que la interesada
ostenta la categoria de Médico de Urgencia Hospitalaria (en virtud de
nombramiento que le fue conferido con fecha 8 de marzo de 2006). Esta
condicién le impedia tomar parte en el proceso de reordenacién de

efectivos cuestionado.

Se niega, a estos efectos, ninguna virtualidad al certificado de
reconocimiento de servicios previos, expedido por el centro de origen a
efectos meramente internos al amparo de la Ley 70/78, que refleja en la
casilla correspondiente la categoria de FEA/Adjunto. A este respecto, se
dice que “se trata de modelos unificados para los facultativos adscritos a
centros de Atencion Especializada y que obedece a que los médicos de
urgencia hospitalaria perciben sus retribuciones igual que los FEAs, y ello
sin perjuicio también de que en el reconocimiento de carrera aparezca la
categoria de FIEA o incluso de FEA de Medicina Interna, pues ello solo
implicaria un ervor en la denominacion de su categoria de origen, que en
ningin caso puede suponer su integracion como IFEA de medicina

mnterna’”.

Para apoyar esta afirmacion, se sostiene que “La integracion en una
categoria estatutaria estd regulada en la Disposicion Adicional quinta de
la Ley 55/2003, que permite la integracion del personal funcionario de
carrera y laboral fijo adscrito a centros e instituciones de los Servicios de
Salud en la misma categoria y especialidad. Esta disposicion fue
desarrollada en la Comunidad de Madrid por el Decreto 8/2007, de 1
de febrero, del Consejo de Gobierno, por el que se regula el proceso

voluntario de integracion de ese mismo personal en el régimen estatutario”.

Asi pues, para que un estatutario fijo pueda integrarse en otra categoria
estatutaria diferente a la que ostenta de origen es necesario que una norma

con rango de ley asi lo establezca.

13
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En todo caso, aun en el hipotético caso de que se considerase que la
interesada ostenta la categoria de FEA de Urgencia Hospitalaria, en lugar
de Médico de Urgencia Hospitalaria, ello —se afirma- resultaria
intrascendente, toda vez que seria una categoria diferente a la que obtuvo
en el proceso de reordenacion de efectivos, dado que “para adguirir la
condicion de [ija en una categoria estatutaria, se han de superar las

pruebas correspondientes a la categoria y especialidad convocada”™.

Por eso, concluye, “por el hecho de ser FEA de una especialidad
determinada no se adquiere la condicion de fijo en las numerosas
especialidades exvistentes, sino solo aquella especialidad a la que se concurso
Y obtuvo plaza, siendo ésta la razon por la que los procesos selectivos a
plazas asistenciales se convocan de forma separada por cada especialidad,
toda vez que no guardan relacion alguna ni en los requisitos que deben
reunir los aspirantes ni en el temario que Se exvige en estos procesos
selectivos que se efectiian, con cardcter gemeral, mediante el sistema de

CONCUTSO- oposicio’ﬂ >

SEXTO.- El expediente completo se remite a este Consejo con fecha 3
de diciembre de 2010, mediante oficio del consejero de Sanidad firmado el
dia 30 de noviembre anterior. En dicho oficio, se hace constar que, a
efectos de que opere la suspension del plazo para resolver el procedimiento
por el tiempo que medie entre la solicitud de dictamen y la recepcion del
mismo (de conformidad con el articulo 42.5.c) de la LRJAP-PAC), se
pondra en conocimiento del Consejo Consultivo la fecha de la

comunicacio6n al interesado de dicha peticion.

Como se dijo anteriormente, el acuerdo de inicio del expediente de
revision de oficio dictado por el Director General de Recursos Humanos de
la Consejeria de Sanidad de 3 de noviembre de 2010, se notificé el dia 8
del mismo mes a la propia interesada (al folio 4 del expediente

administrativo).
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A los hechos anteriores, les son de aplicacion las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA. .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo a
peticién del de Sanidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
13.1letra f) 2° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual: “/. £/
Consejo Consultivo deberd ser consultado por la Comunidad de Madrid en
los siguientes asuntos: (...) ﬂ Expedientes tramitados por (..) las
entidades locales (..) sobre (..) 2.° Revision de oficio de actos

administrativos en los supuestos establecidos en las leyes”.

El consejero de Sanidad, al ser miembro del Consejo de Gobierno de la

Comunidad, puede solicitar dictamen por establecerlo asi el articulo 14.1

de la Ley 6/2007.

Por lo que hace al procedimiento de revisién de oficio, el articulo 102.1
de la LRJAP-PAC establece que: “Las Administraciones piiblicas, en
cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de interesado, y
previo dictamen favorable del Consegjo de Estado w organo consultivo
equivalente de la Comunidad Autonoma, si lo hubiere, declarardn de
oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la via
administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos

previstos en el articulo 62.1°.

De este precepto se desprende que la adopcién del acuerdo de revision
de oficio tendra lugar siempre previo dictamen favorable del 6rgano
consultivo correspondiente, que adquiere en este supuesto cardcter

vinculante.
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SEGUNDA.- Como en todo procedimiento administrativo, es
preceptiva, mdxime cuando se trata de revisar un acto declarativo de
derechos, la audiencia del o de los interesados, tramite contemplado con
cardcter general en el articulo 84 de la LRJAP-PAC, que obliga a que,
instruido el procedimiento, e inmediatamente antes de redactar la
propuesta de resolucién, se dé vista del expediente a los posibles
interesados, a fin de que puedan alegar y presentar los documentos y

justificantes que estimen pertinentes en defensa de sus derechos.

En el caso que nos ocupa, la interesada, afectada por la revision del acto
que le adjudicaba la plaza de Facultativo Especialista de Area de Medicina
Interna en el Hospital del Sureste, ha podido formular alegaciones en
tiempo y forma (junto con otros afectados en otros procedimientos
incoados con idéntico objeto), habiéndosele comunicado, ademds, la
solicitud de dictamen al Consejo Consultivo, requisito imprescindible,

como veremos, para que opere la suspension del plazo para resolver.

Respecto del resto de la instruccion del expediente, ésta se ha limitado a
la emisién de informe por el director general de Recursos Humanos de la
Consejeria de Sanidad, contestando a cada una de las alegaciones
formuladas por los interesados. La interesada, al evacuar el trdmite de
audiencia, ha aportado, ademds, la documentacién que ha estimado
conveniente en apoyo de su postura, la cual ha sido valorada
adecuadamente en el citado informe del director general. No ha sido
necesario recabar mas informes ni practicar prueba alguna, dada la indole

de la cuestién que se ventila.

Por lo que hace al plazo para resolver el procedimiento, el articulo 102.5
de la LRJAP preceptua que: “Cuando el procedimiento se hubiera iniciado
de oficio —como es el caso-, e/ transcurso del plazo de tres meses desde su

inicio sin dictarse resolucion producird la caducidad del mismo (..)".
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Ademsds, el articulo 42.5.c) de la LRJAP (en la redaccién dada por la
Ley 4/1999, de 13 de enero) establece que: “E/ transcurso del plazo
mdximo legal para resolver un procedimiento y notificar la resolucion se
podrd suspender en los siguientes casos (...) ¢) Cuando deban solicitarse
informes que Ssean preceptivos y determinantes del contenido de la
resolucion a organo de la misma o de distinta Administracion, por el
tiempo que medie entre la peticion, que deberd comunicarse a los
interesados, y la recepcion del informe, que igualmente deberd ser
comunicada a los mismos. Este plazo de suspension no podrd exvceder en

ningun caso de tres meses”.

En este caso, el procedimiento de revision de oficio se inicia por
Resolucién de 3 de noviembre de 2010, del director general de Recursos
Humanos de la Consejeria de Sanidad. En ese mismo acuerdo de incoacion,
se solicitaba dictamen del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.
Dicha resolucién de incoacién del expediente le fue entregada al propio
interesado el dia 8 de noviembre siguiente, si bien la solicitud de dictamen

a este 6rgano no tuvo lugar hasta el dia 3 de diciembre.

Entendemos, pues, que, al haberse comunicado a la interesada la peticion
de dictamen al Consejo Consultivo, el plazo para resolver el procedimiento
ha de entenderse suspendido entre el 3 de diciembre (fecha de solicitud de
dictamen), y la fecha en que se reciba éste en la Consejerfa, disponiendo el
6rgano competente para resolver, desde el momento de la recepciéon del
dictamen, de dos meses mds (habida cuenta que, cuando se solicit6 el

dictamen ya habia pasado un mes desde la incoacién del expediente).

TERCERA .- E] acto cuya revision se pretende es la Resolucion de 21

de enero de 2008 de la Direccion General de Recursos Humanos de la
Consejeria de Sanidad (BOCM de 24 de enero de 2008), en lo que se

refiere a la adjudicacion de plaza de la especialidad de Medicina Interna,
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designada con el cédigo aaa, convocada por Resolucion anterior de 17 de

septiembre de 2007 para el Hospital del Sureste.

La causa de nulidad que se invoca de las contempladas en el articulo
62.1 de la LRJAP-PAC, cuya concurrencia justificaria, dada su gravedad,
la remocién del interesado de su puesto de trabajo, es la senalada con el
apartado f), que sanciona con la sancién de la nulidad absoluta o de pleno
derecho a los “actos expresos o presuntos conmtrarios al ordenamiento
Juridico por los que se adquieran facultades o derechos, cuando se carezca

de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Antes de entrar en el andlisis de la concurrencia o no de dicha causa de
nulidad en el acto que se pretende revisar, debemos partir de la premisa de
que la facultad de revision de oficio de un acto administrativo debe
contemplarse como un remedio excepcional y ultimo, al que sélo debe
acudirse cuando, dada la gravedad de los vicios que afectan al acto, la
seguridad juridica deba ceder frente al principio de legalidad, con el fin de
evitar que se perpetien en el tiempo situaciones injustas o que atenten

gravemente contra el ordenamiento juridico.

Conviene recordar aqui el dictamen del Consejo de Estado num.
984/2007, de 24 de mayo de 2007, segun el cual “ (...) la circunstancia
de revisar de oficio es una medida que implica una potestad tan
exorbitante que debe aplicarse con mucho tiento, habiendo senialado la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto en relacion con la
anterior Ley de 17 d julio de 1958 (Sentencia de 24 de abril de 1993)
que «La jurisprudencia, siempre restrictiva en la interpretacion tanto de
los supuestos de nulidad del articulo 47 de la Ley de Procedimiento como
de su revision por la via del 109, seiiala que éste es un cauce
impugnatorio para el que se recomienda la mdxima prudencia... habida
cuenta que la no sujecion a plazo para efectuarlo... entraiia un riesgo

»

evidente para la estabilidad o seguridad juridica»”.
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Por lo que hace a la causa de nulidad contemplada en el articulo 62.1.1)
de la LRJAP-PAC, ha sostenido este Consejo Consultivo, en sus
dictamenes n®209/08 y 390/09, que, siendo de interpretacion restrictiva
la actuacion revisora por las razones expuestas, con mayor razén debe ser
de aplicacion limitada a la causa prevista en el articulo 62.1.f) de la
LRJAP-PAC. Respecto de esta causa, no sé6lo se ha de producir la
vulneracion por el acto revisado de alguna norma del ordenamiento juridico
aplicable al caso de que se trate, sino que la violacién ha de suponer la
obtencién por una persona de una facultad o derecho y el incumplimiento
por el beneficiario de los requisitos absolutamente esenciales que tal norma
exige para dicha obtencidén; siquiera sea para distinguir efectivamente este
supuesto de nulidad radical, del de anulabilidad por mera vulneracién de

normas.

Hechas estas consideraciones iniciales, estamos en condiciones de
examinar si se da en el acto cuya revision se pretende esa frontal oposicién
al ordenamiento juridico, al haber permitido la obtencién del
correspondiente derecho por quien carecia de los requisitos esenciales para

ello.

CUARTA.- La Resolucién de 21 de enero de 2008 de la Direccion
General de Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad, adjudicando la
plaza de Facultativo Especialista de Area de Medicina Interna en el
Hospital del Henares a R.D.S., se dicta como consecuencia de la
Resolucién de 17 de septiembre de 2007, por la que se convocaba proceso
de reordenacion de efectivos de cardcter voluntario dirigido a personal
Facultativo Especialista que preste servicios en Instituciones Sanitarias de
la Consejeria de Sanidad de la Comunidad de Madrid. En dicha Resolucién
se convocaban, entre otras, 8 plazas de Medicina Interna, para Facultativos
Especialistas, como la que se le adjudicé a la interesada en la Resolucion

cuya revision se pretende.
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La convocatoria de dicho proceso de reordenacion de efectivos se hace al
amparo de la previsién contenida en el articulo 10 de la Ley 4/2006, de
22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad
de Madrid.

En el articulo 10.1.a) de la Ley citada se establecia lo siguiente:
“Reordenacion del personal estatutario fijo e integracion del personal
laboral fijo y funcionario de carrera que preste servicios en Instituciones
Sanitarias del Servicio Madrileiio de Salud de la Consejeria de Sanidad
9 Consumo de la Comunidad de Madrid.

Como consecuencia de la apertura de nuevos hospitales en la Comunidad
de Madrid, la Consejeria de Sanidad y Consumo podrd convocar procesos
de reordenacion de efectivos de cardcter voluntario dirigido al personal
estatutario fijo dependiente del Servicio Madrileiio de Salud. El personal
que por este procedimiento obtenga destino en los hospitales de nueva

creacion, quedard adscrito a dichos centros’.

R.D.S. tenia la condicion de personal estatutario fijo, al haber superado
el correspondiente proceso selectivo, y haber obtenido el nombramiento

para el desempeno de sus funciones con caracter permanente. Asi lo
dispone el articulo 8 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto

Marco de Personal Estatutario de los Servicios de Salud (en lo sucesivo,
Estatuto Marco). Md4s adelante, el articulo 22.1 del Estatuto Marco

dispone que:

“l. La condicion de personal estatutario [fijo se adguiere por el

cumplimiento sucesivo de los siguientes requisitos:
a) Superacion de las pruebas de seleccion.

b) Nombramiento conferido por el organo competente.
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c) Incorporacion, previo cumplimiento de los requisitos formales en
cada caso establecidos, a una plaza del servicio, institucion o centro gque

corresponda en el plazo determinado en la convocatoria”.

La interesada concurrié al proceso extraordinario de consolidacién de
empleo para la seleccién y provisién de plazas de Médico de Urgencia
Hospitalaria en las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social
dependientes del INSALUD, convocado por Orden del Ministerio de
Sanidad de 4 de diciembre de 2001 (BOE de 10 de diciembre).

Tras superar dicho proceso selectivo, la interesada fue nombrada
estatutaria fija y obtuvo plaza de Médico de Urgencia Hospitalaria en el
Hospital Universitario 12 de Octubre, en virtud de Orden
SCO/815/2006, de 8 de marzo ((BOE de 22 de marzo), modificada por
Orden SCO/861/2006, de 22 de marzo (BOE de 28 de marzo).

El nombramiento se le confirié en fecha 23 de marzo de 2006, por
Resolucién del director general de Recursos Humanos de la Consejeria de
Sanidad de la Comunidad de Madrid, tomando posesién de la plaza
obtenida en el Hospital Universitario 12 de Octubre como Médico de

Urgencia Hospitalaria, el mismo 23 de marzo.

Al haberse cumplido los tres requisitos sucesivos de superacion de las
pruebas selectivas, nombramiento por autoridad competente e
incorporacion a su puesto de trabajo, impuestos por el articulo 22 del
Estatuto Marco, la interesada accedio en la fecha senalada a la condicién de
personal estatutario fijo del Servicio Madrileno de Salud, haciéndolo a

través de la categoria de Médico de Urgencia Hospitalaria.

En efecto, la condicién de estatutario fijo se adquiere por virtud de la
superacion del correspondiente proceso selectivo, que difiere en funcién de

la categoria y especialidad de que se trate, dado que no pueden exigirse las
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mismas pruebas ni aplicarse los mismos baremos segin que se trate de una

u otra especialidad.

En concreto, en la Orden del Ministerio de Sanidad de 4 de diciembre
de 2001, convocando proceso extraordinario de consolidacién de empleo
para la seleccion y provision de plazas de Médico de Urgencia
Hospitalaria, se establecia que la seleccion se llevaria a cabo a través del
sistema del concurso-oposicién. En la fase de oposicién, se valoraria la
realizacion de una memoria escrita, en la forma senalada en la base séptima
A), y en la fase de concurso, se aplicaria por el Tribunal el baremo

publicado como Anexo I de los méritos acreditados por los candidatos.

El acceso a la condicién de estatutario fijo se realiza por una sola vez,
mediante la superacion del proceso selectivo convocado al efecto en funcién
de la categoria (y, en su caso, de la especialidad) de que se trate. Una vez se
haya obtenido la condicién de estatutario fijo, no es posible el cambio de
una categoria a otra, a no ser que se supere el correspondiente proceso

selectivo.

Las categorias estatutarias se fijan en el ambito de cada Servicio de
Salud. Asi resulta del articulo 14 del Estatuto Marco, segun el cual “De
acuerdo con el criterio de agrupacion wunitaria de las [funciones,
competencias Y aptitudes profesionales, de las titulaciones y de los
contenidos especificos de la funcion a desarrollar, los servicios de salud
establecerdn las diferentes categorias o grupos profesionales existentes en su

ambito”,

A lo anterior, se anhade que “La integracion del personal estatutario en
s distintas instituciones o centros se vealizard mediante su 1ncorporacion
las distintas instit ¢ alizard mediant a
a una plaza, puesto de trabajo o funcion. En el dmbito de cada servicio
e salu endiendo $ caracteristicas de su 0rganizacion saniari
de salud, atendiendo a las caracteristicas d aniza anitaria
previa negociacion en las mesas correspondientes, se establecerdn los

sistemas de agrupamiento y enumeracion de dichos puestos o plazas’.
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Teniendo en cuenta pues, que la interesada era estatutaria fija con la
categoria de Médico de Urgencia Hospitalaria, sin especialidad, se trata de
determinar si la misma podia tomar parte en el proceso de reordenacién de

efectivos convocado mediante la Resoluciéon de 17 de septiembre de 2007.

QUINTA.- La Resolucion de 17 de septiembre de 2007 por la que se
convocaba el proceso de reordenacién de efectivos de cardcter voluntario,
se dirigia exclusivamente al personal Facultativo Especialista que prestase
servicios en las Instituciones Sanitarias dependientes de la Consejeria de
Sanidad. Si se acude al Anexo I, se comprueba que las plazas relacionadas
que se convocan en los nuevos hospitales son todas ellas de Facultativos
Especialistas. El «prius», pues, para tomar parte en dicho proceso es

pertenecer a esta categoria estatutaria.

La seleccion del personal estatutario fijo, como regla general, se llevard a
cabo a través del sistema de concurso-oposicién (cfr. articulo 31.1 del
Estatuto Marco). En este caso, se trata de un proceso de reordenacion de
efectivos autorizado por una norma con rango de ley (el articulo 10 de la
Ley 4/2006, de Medidas Fiscales y Administrativas), dirigido a quienes
ya ostentan la condicién de personal estatutario fijo, en la categoria de
Facultativo Especialista, con el fin de facilitar la cobertura de las plazas

surgidas en los nuevos hospitales de la Comunidad de Madrid.

El hecho de que el proceso de reordenacién de efectivos no sea un
concurso-oposiciéon, no significa que puedan burlarse los principios
generales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad en la provisién de las
plazas, exigidos en el articulo 29.1.a), y reiterados en el articulo 30.1 del

Estatuto Marco, que anade, a los anteriores, el de competencia.

Esto significa que no puede permitirse que, al socaire de un proceso de
reordenacion de efectivos, puedan ignorarse las reglas que rigen el acceso a
las distintas categorias y especialidades establecidas en el ambito de cada

Servicio de Salud, que vienen a constituir la plasmacién de los principios
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constitucionales y legales expuestos, de igualdad, mérito y capacidad.
Apuntala esta consideracion el ya citado articulo 14 del Estatuto Marco, al
afirmar que las distintas categorias o grupos profesionales se establecerdn
en cada Servicio de Salud “de acuerdo con el criterio de agrupacion
unitaria de las funciones, competencias y aptitudes profesionales, de las

titulaciones y de los contenidos especificos de la_funcion a desarrollar’.

No es lo mismo concurrir a plazas de Facultativo Especialista de Area,
que a plazas de otras categorias distintas, como por ejemplo de Médico de

Urgencia Hospitalaria, que es la que ostenta la interesada.

Asi lo confirma el cotejo de las dos resoluciones incorporadas al
expediente, por las que se convocan los procesos selectivos mds recientes
para el acceso a la condicién de personal estatutario fijo en plazas de
Facultativo Especialista de Area de Medicina Interna (Resolucién de 4 de
noviembre de 2009, BOCM del 18 de noviembre), y para el acceso a la
misma condicién de estatutario fijo en plazas de Médico de Urgencia

Hospitalaria (Resolucién de 17 de diciembre de 2009, BOCM de 28 de

diciembre).

No es necesario extenderse mucho sobre este punto, pero baste decir
aqui que, aun cuando la seleccién del personal se hace en ambos casos a
través del sistema de concurso-oposicion, las pruebas de la fase de oposicion
son sustancialmente diversas. Asi, en las plazas de FEA de Medicina
Interna, dicha fase consiste en la resolucién de dos supuestos clinicos a
elegir entre tres de los propuestos por el Tribunal, en un tiempo maximo
de 180 minutos, y “gue versardn sobre el contenido propio de la
especialidad que se convoca™ (base séptima 7.2.2 de la Resoluciéon de 4 de
noviembre de 2009, folio 116 del expediente). En Ila fase de concurso, el
baremo de méritos se contiene en el Anexo I, del que basta resaltar, por

ejemplo, que el estar en posesién de la especialidad MIR de Medicina
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Interna se valora con 3,6 puntos sobre un méximo de 40 puntos (Anexo I,

apartado 2, 2.1.4 “Formacion aspecz'cz/izczda”).

En cuanto a la convocatoria de las pruebas selectivas para el acceso a
plazas de Médico de Urgencia Hospitalaria (Resolucién de 17 de
diciembre de 2009), aun siendo igualmente el sistema de seleccién el de
concurso-oposicion, las pruebas difieren sustancialmente. Asi, la fase de
concurso consiste en el examen sobre materias contenidas en el temario de
Médico de Urgencias Hospitalarias incluido en el Anexo I (de 76 temas),
mientras que en la fase de concurso, el baremo se incluye en el Anexo II,
donde se explicita la puntuacién a otorgar por cada uno de los méritos que

alli se relacionan.

La mera observaciéon de estas dos resoluciones permite concluir que
ambas categorias de personal estatutario fijo (de FEA de Medicina Interna,
y de Médico de Urgencias Hospitalarias), son sustancialmente diversas, y
que, para acceder a una y a otra, se exigen conocimientos, méritos y
experiencia también distintos, en consonancia con las funciones que ambas

categorias de médicos van a desempenar.

En suma, para tomar parte en un proceso de reordenacion de efectivos —
que, como venimos diciendo, no es un proceso selectivo, sino un sistema de
gestiéon de recursos humanos, destinado a facilitar la movilidad voluntaria
del personal médico a los hospitales de nueva creacién-, es preciso reunir
los requisitos establecidos en la respectiva convocatoria, con el fin de no
“saltarse” las reglas que rigen el acceso a la funcién publica (en nuestro

caso, a la condicién de estatutario fijo de los servicios de salud).

No es de recibo que, en el escrito de alegaciones conjunto presentado, la
interesada, junto con los demds que presentan el mismo escrito, argumente
que no les es de aplicaciéon lo dispuesto en los articulos 30 y 31 del
Estatuto Marco. En efecto, tales articulos no se aplican en lo que se refiere

al concurso-oposicion, pero si en lo tocante a los principios generales que
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en ellos (y en el articulo 29, ademds), se recogen, acerca del acceso a la
condicién de estatutario fijo, que, como venimos argumentando, tiene lugar

a través de una categoria determinada.

SEXTA.- Aparte de lo dicho hasta ahora, debemos detenernos en si las
bases de la convocatoria realizada por la Resolucién de 17 de septiembre de
2007 permitian participar a quien, como R.D.S., no era Facultativo

Especialista, sino Médico de Urgencia Hospitalaria.

Antes de nada, la interesada, en su defensa para participar en el proceso
de reordenacién de efectivos, argumenta que ella tiene el titulo de Médico
Especialista de Medicina Interna (por haber superado el MIR en esta
especialidad), y ademds, aporta dos actos de la Administracién de la
Comunidad de Madrid, de los que, a su juicio, se desprende que tiene
reconocida la categoria de FEA en la especialidad de Medicina Interna: el
primero, es la resoluciéon de 15 de mayo de 2007 del director general de
Recursos Humanos de la Consejeria de Sanidad (al folio 35) integrandola
en el nivel I de carrera profesional; y el segundo, es el acuerdo del director
gerente del Hospital del Sureste de 6 de noviembre de 2008 (por
delegacion del director general de Recursos Humanos de la Consejeria de
Sanidad (al folio 48), por el que se dispone la baja de la interesada con la
categoria de “Adjunto/Facultativo Especialista de Area” del referido

Hospital por excedencia voluntaria por interés particular.

Debemos decir que esta argumentaciéon que hace la interesada,
demuestra que no ignora que para participar en la reordenacién de
efectivos se debia ostentar la categoria de FEA, y en concreto, en la plaza
que obtuvo, que se debia ser FEA de Medicina Interna. De lo contrario, si
se negara la innecesariedad de esta condicién previa, holgaria toda esta

explicacion.

Dicho lo cual, pese a que las bases no estdn redactadas de manera clara,

tanto de la rubrica de la resolucién de convocatoria, como del Anexo I,
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como de las instrucciones para rellenar la solicitud de admisién incluida
como Anexo II, se desprende que la participaciéon en dicho proceso estaba
vedada a quien no ostentase previamente la condicién de facultativo
especialista. Y, como requisito adicional, se exigia que se estuviese en
posesion, como tal FEA, de la especialidad correspondiente a la que se
optase. Asi se recoge con toda nitidez en la base 1.2 de la convocatoria, al
decir que “E/ interesado podrd solicitar, por orden de preferencia,
aquellas  plazas de su categoria y especialidad, debiendo wtilizar la

codificacion recogida en el Anexo I para la peticion de plazas’.

La interesada se apoya en la confusa utilizacién de la preposiciéon y/o
(conjuntiva/disyuntiva), que se hace en la base 2.1, para decir que, aun
cuando se considerase que ella no tiene la condicién de FEA, si que tiene la
especialidad de Medicina Interna, a la que pertenecia la plaza a la que optd
en el Hospital del Sureste, y que finalmente se le adjudicé. Yerra en su
argumentaciéon, pues, como venimos sosteniendo, para tener una
determinada especialidad reconocida en el Servicio Madrileno de Salud, es
preciso estar en posesion previamente de la categoria en que dicha
especialidad se inserta, que, en este caso, es la de Facultativo Especialista
de Area (o FEA), categoria a la que sélo se puede acceder mediante la
superacion del correspondiente proceso selectivo, so pena de ignorar los
principios que antes menciondbamos de acceso a la funcién publica (aqui, a

la condicion de estatutario ﬁjo).

Por tanto, aunque las bases imponian tener nombramiento en la misma
categoria y/o especialidad a la que se optaba (base 2.1), esta locucién debe
interpretarse en el sentido de que se debia haber accedido a la condicién de
estatutario fijo en la categoria de Facultativo Especialista, y ademas,
respecto de las plazas convocadas en Medicina Interna, de Area de

Medicina Interna. Lo que exige haber superado un proceso ad /oc.
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La interesada no podia ignorar que no reunia esta condiciéon. LLa misma
se present6 voluntariamente, y obtuvo, nombramiento como personal
estatutario fijo en la categoria de Médico de Urgencias Hospitalarias, y asi
aparece refrendado en el expediente. Por tanto, al rellenar el impreso de
solicitud de admisién al proceso de reordenaciéon de efectivos, falt6 a la

verdad, consignando que su categoria era la de FEA.

De todo lo cual, se desprende que, al no reunir el requisito esencial de
haber sido nombrada en la categoria de FEA de Medicina Interna, no
podia optar a una plaza de esta especialidad en ninguno de los hospitales de
nueva creacion, en el proceso de reordenacion de efectivos que venimos
estudiando. Por haberse ignorado ese requisito esencial, la consecuencia no
puede ser otra mas que la de que su nombramiento conferido como
consecuencia de la Resolucién de 21 de enero de 2008, por la que se
resolvia parcialmente el proceso de reordenacion de continua referencia, es
nulo de pleno derecho por aplicacion del articulo 62.1.f) de la LRJADP-
PAC.

SEPTIMA - Resta considerar, por ultimo, si se podria invocar o no el
articulo 106 de la LRJAP-PAC, a efectos de los limites al ejercicio de las

facultades revisoras.

Como hemos tenido ocasién de ver, en el procedimiento de adjudicacién
de las plazas no se comprob6 con la suficiente diligencia el cumplimiento
de los requisitos por parte de los solicitantes lo cual, finalmente, condujo a
la adjudicacion de plazas a quienes carecian de alguno de los requisitos

esenciales.

Es evidente que todas estas incorrecciones son imputables a la
Administracién y lo que procede es entrar a valorar si son suficientes para
limitar la revisién de oficio. En primer lugar, la prevision legal del instituto
de la revisiéon de oficio parte del presupuesto de la posibilidad de una

incorrecta actuaciéon administrativa, pues bajo el presupuesto de una
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siempre correcta actuacion no existirian los actos nulos de pleno derecho
ni, por ende, la revisiéon de oficio. Por ello, no cabe negar la posibilidad de
revision por el mero hecho de que la Administracién haya incurrido en
errores como los expuestos, sino que lo que hay que ponderar es la revision,
considerando la existencia de dichas incorrecciones, seria contraria a la

equidad, la buena fe, los derechos de los particulares o las leyes.

En el caso que nos ocupa la asignacién de una plaza a un aspirante
determina, inevitablemente, la exclusién de otros aspirantes a esa misma
plaza, por lo que, desde este perspectiva, seria mds favorable a los derechos
de los participantes que concurrieron y solicitaron la plaza de FEA de
Medicina Interna en el Hospital del Sureste y a la equidad la revisiéon de

oficio.

Por otro lado, mds alld de la existencia de la incorrecta actuacion
administrativa que ha existido, lo cierto es que la defectuosa adjudicacion
de la plaza ha traido causa no sélo de dicha actuacién administrativa, sino
también del hecho de que la interesada hiciese constar en su solicitud su
pertenencia a una categoria a la que no pertenecia. No cabe considerar que
la interesada ignorase la categoria a la que realmente pertenecia, porque
ello equivaldria a suponer que desconocia la oposicién a la que se presentd
y que gand y que desconocia también el puesto de trabajo en el que tomd
posesion. Lo cual no se modifica en nada por el hecho de que la interesada
en sus alegaciones expusiera que resulté integrada en la categoria de FEA,
lo que, como ya quedd expuesto mas arriba, se aparta de la realidad ya que
se trataba de la aplicacion de un acuerdo sindical sobre carrera

administrativa y retribuciones que en nada afectaba a las categorias.

A nuestro juicio y tomando como pardmetro la Sentencia del Tribunal
Supremo de 1 de octubre de 2009, dictada en el recurso de casacién n°
3191/2005, no hay nada en las actuaciones que justifique la aplicacion de

este precepto, pues no puede tomarse como tal el haber estado desarrollado
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el trabajo adecuadamente porque ello no excluye la infraccién legal a pesar
de que se haya consentido por la Administracion. Ni tampoco cabe aludir
la buena fe de los interesados pues ellos mismos han inducido a error a la
Administracién al manifestar en su solicitud que pertenecian a la categoria

de Facultativo Especialista de Area, cuando carecian de ella.

Por ultimo, puede plantearse que al no haber comprobado por la
Administracion la categoria de origen de los interesados se ha generado una
confianza en los mismos que no puede ser quebrantada. Ahora bien dicha
argumentacion no puede admitirse en modo alguno por cuanto ello
impediria la revision de la préctica totalidad de actos administrativos que
hubieran sido debidos a la propia iniciativa de la administraciéon actuante.
Por su interés reproducimos, en parte, el fundamento de derecho quinto de
la Sentencia de 27 de diciembre de 2006 del Tribunal Supremo, dictada
en el recurso de casacién n® 5980/2001: “Por lo que hace a la confianza
propia que el recurrente dice le fue despertada por el Ayuntamiento sobre
la validez de la convocatoria, lo primero que hay que senalar es que la
aplicacion de este planteamiento del recurso imposibilitaria la revision de
la prdctica totalidad de todos los actos administrativos que hubieran sido

debidos a la mera inicianiva de la Administracion actuante.

No parece que esa haya sido la intencion del legislador, dados los
amplios términos con que se configura la revision de oficio en lo que se
refiere a los actos administrativos a que puede ser aplicada (amplitud que
opera -asi hay que subrayarlo- en cuanto a los actos revisables, no en
cuanto a los motivos que permiten esa revision, ciertamente tasados). Esto
aconseja que la revision de oficio, por si sola, no pueda ser considerada
constitutiva  del  quebrantamiento de una confianza indebidamente
despertada y, a causa de ello, incursa en el limite de la buena fe que
Sigura en el articulo 106 de la Ley 30/1992. Esa revision de oficio es
una prevision normativa y Su ejercicio por parte de la Administracion,

consiguientemente, no puede considerarse como algo necesariamente desleal.
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La apreciacion de una confianza que pueda justificar la valoracion de
una revision de oficio como constitutiva de un proceder administrativo
contrario a la buena fe exigird algo mds: que la Administracion haya
hecho cualquier clase de manifestaciones sobre la validez de un concreto
aspecto o elemento de su actuacion administrativa; que haya generado la
apariencia de que esa era ya una cuestion previamente analizada Yy
valorada por ella; y que, posteriormente, promueva la revision de oficio
con base en la invalidez de ese mismo elemento y en contradiccion con su

anterior manifestacion sobre esa concreta cuestion.”

En atencién a lo expuesto no se aprecia que concurran los limites que el

articulo 106 LLRJ-PAC dispone para la revisién de oficio.

OCTAVA.- Estimada procedente la declaraciéon de nulidad del acto
administrativo, cabe hacer una ultima consideracion relativa a los efectos

que la mencionada nulidad pueda llevar consigo.

La declaracion de nulidad de un acto administrativo tiene efectos “ex
tunc”, por lo que es expulsado del ordenamiento juridico con efectos
retroactivos, como si nunca hubiera existido, procediendo deshacer

cualquier efecto derivado del mismo.

A este respecto, cabe senalar que, si bien el art. 102.4 de la LRJ-PAC,
referido a la revision de oficio, contempla la posibilidad de que en el mismo
acto de anulacién se establezcan las indemnizaciones que correspondan a
los interesados, si se dieran los requisitos para el surgimiento de la
responsabilidad patrimonial regulada en el art. 139 y siguientes de la
misma ley, el sentido de esta norma no es otro que facilitar las
indemnizaciones que procedan, por los danos causados por el acto nulo, no
por el acto de anulacién. Las razones que llevan a esta conclusion parten de

un recto entendimiento institucional del precepto y de su contexto.
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La revision es una institucion destinada directamente a hacer
desaparecer los efectos de un acto. Si el acto hubiera supuesto un
incremento del patrimonio juridico de un particular, es claro que el acto
revisor va a producir como efecto directo el despojo de dicho patrimonio.
En este esquema, no cabe contemplar la existencia de responsabilidad
patrimonial derivada del acto de anulacién, puesto que el efecto principal y
directo del acto es, justamente, producir tal efecto. Si cabria, sin embargo,
la indemnizacién por danos producidos por el acto anulado, siempre y
cuando concurriesen los requisitos legalmente establecidos para el
surgimiento de la responsabilidad patrimonial, requisitos que en los
presentes casos no han resultado probados ni se derivan de los expedientes
administrativos, motivo por el cual el acto de anulacién no ha de contener

tal previsién.
CONCLUSION

Procede la revision de oficio de la Resolucion de fecha 21 de enero de
2008 de la Direccion General de Recursos Humanos del Servicio
Madrileno de Salud por la que se resuelve parcialmente el proceso de
reordenacién voluntaria de Personal Facultativo Sanitario, respecto de la
adjudicacion efectuada a favor de R.D.S., por ser dicho acto nulo de pleno

derecho.

El presente dictamen es vinculante.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA AL PRESENTE
DICTAMEN EL CONSEJERO D. PEDRO SABANDO SUAREZ.

“Al amparo del articulo 39 del Reglamento Orgdnico del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, con todo respeto a los criterios
expuestos por el resto de Consejeros de este 6rgano consultivo, formulo
voto particular a los Dictdmenes aprobados el 29 de diciembre de 2010
sobre consulta planteada por el Consejero de Sanidad, en aplicacién del
articulo 13.1.f) de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora de este
Consejo, por la que se somete a dictamen la revisién de oficio de las
Resoluciones de la Direcciéon General de recursos Humanos de la
Consejeria de Sanidad por las que se resuelve parcialmente proceso de
reordenaciéon de efectivos dirigido al personal facultativo especialista

convocado el 17 de septiembre de 2007.

Los Dictamenes de los que se discrepa concluyen la procedencia de la
revisioén de oficio por concurrir la causa prevista en el articulo 62.1.f) de la
LRJ-PAC, cuando establece que serdn 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 concreto, los Dictaimenes entienden que se vulnera el requisito
esencial de concurrir al procedimiento selectivo desde la misma categoria a
la que se optaba y literalmente exponen que en los casos sometidos a
Dictamen los interesados accedieron “sin tener los requisitos previstos en el
proceso de reordenacién de efectivos a una plaza de FEA de Medicina
Interna a la que solo podrian haber accedido por un sistema concursal de
promocién interna regido por los principios de igualdad, mérito y
capacidad” y ahaden que “la asignacion de una plaza de FEA de Medicina

Interna a los interesados in haber sido seleccionados mediante un sistema
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de oposicién, concurso o concurso-oposiciéon a través del sistema de

promocién interna, conculca los articulos 30, 31 y 34 de la Ley

55/2003”.

El argumento principal de los Dictdmenes, por lo tanto, para considerar
que se incumple un requisito esencial radica en que dicho requisito sea la
pertenencia a la categoria de Facultativo Especialista de Area (FEA), que
es a la que se optaba y no a otra categoria como la de Médico de Urgencia

Hospitalaria, que es a la que los interesados pertenecian.

Es, precisamente, de este argumento principal de los Dictdmenes
emitidos del que, con todo respeto, discrepamos por entender que los

interesados si cumplen con los requisitos de la convocatoria.

Hemos de partir de la base de que no nos encontramos ante un
procedimiento de promocién interna, como se considera en los Dictdmenes,
sino ante un ejercicio de la potestad de autoorganizaciéon de la
Administraciéon mediante una reordenacioén de efectivos para dar cobertura
a plazas en nuevos hospitales. Asi lo asume también el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid en su Sentencia de 18 de marzo de 2010 (JUR
2010\292413), en la que expresa que “Efectivamente, el hecho de que no
nos hallemos ante un proceso concursal de promocién interna regido por
los principios de igualdad, mérito y capacidad, sino ante el ejercicio de
facultades de autoorganizacién que se mueven en el dmbito de cierta
discrecionalidad técnica, no quiere decir que la Administracién no deba

someterse a los criterios de valoracion que ella misma se ha autoimpuesto”.

En definitiva, el procedimiento de reordenacién de efectivos no es una
promocién interna, por mds que, como senala el TS] de Madrid en la
Sentencia citada, la Administracién sanitaria en el ejercicio de la potestad
autoorganizatoria deba sujetarse a los principios de igualdad, mérito y
capacidad, principios que se encuentran recogidos en la convocatoria de 17

de septiembre de 2007 al establecer los criterios de valoracién. Pretender
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que estos principios de igualdad, mérito y capacidad solo se satisfacen a
través de los procedimientos de oposicion, concurso-oposicién o concurso
determinaria la inutilidad de procedimientos de provisiéon de puestos de
trabajo previstos en la legislacion en materia de funcién publica como la

reasignacion o la redistribucion de efectivos.

No nos encontramos, por lo tanto, ante un supuesto de promocién
interna, por lo que no cabe hablar de conculcaciéon de los articulos 30, 31 y
34 de la Ley 55/2003, de 26 de diciembre, por la que se regula Estatuto
marco del personal estatutario de servicios de salud, como se sostiene en los

Dictamenes.

El ejercicio de la potestad autoorganizatoria a través del procedimiento
de reordenacién de efectivos tiene su habilitacién legal en la Ley 4/2006,
de 22 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas, de la
Comunidad de Madrid, en cuyo articulo 10.1. a) establece:

“Como consecuencia e la apertura de nuevos hospitales en la Comunidad
de Madrid, la Consejeria de Sanidad y Consumo podra convocar procesos
de reordenacién de efectivos de cardcter voluntario dirigido al personal
estatutario fijo dependiente del Servicio Madrileno de Salud (SERMAS).
El personal que por este procedimiento obtenga destino en los hospitales de

nueva creacion, quedard adscrito a dichos centros”.

Por su parte, la base 2.1. de la convocatoria disponia que podian
participar en el procedimiento de reordenacion de efectivos “El personal
estatutario que preste servicios en Instituciones sanitarias del Servicio
Madrileno de Salud, con nombramiento en la misma categoria y/o
especialidad a la que se opta, que a la fecha de finalizacién del plazo de
presentacion de solicitudes se encuentre en alguna de las siguientes

situaciones:
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a) En activo o situacién asimilada que conlleve reserva de plaza en la
Comunidad de Madrid.

b) En situacién de servicios especiales concedida por la Comunidad de
Madrid. Excedencia por prestar servicios en el sector publico, excedencia
voluntaria, excedencia por cuidado de familiar, excedencia por razén de
violencia de género, siempre que en cualquiera de estas situaciones estén

vinculados al Servicio Madrileno de Salud.

¢) Servicios bajo otro régimen juridico, siempre que estén en el perfodo

de los tres primeros anos desde su concesion”.

Los interesados en sus alegaciones han manifestado que la conjuncién
disyuntiva “o” permitia su participacién en el procedimiento en tanto en
cuanto todos ellos habian acreditado estar en posesién de la titulacion MIR

de especialista en Medicina Interna.

Los Dictdmenes, sobre esta alegacién, expresan que “En los casos
examinados, como ha quedado expuesto, los interesados no ostentaban la
misma categoria de la plaza a que pretendian acceder —Facultativo
Especialista de Area-, si bien consta en los expedientes que tienen el titulo
de especialista en Medicina Interna. Segun la interpretacién que realizan
los interesados, por esta sola circunstancia, podrian acceder a la plaza a la

que optaron porque tenian la especialidad de Medicina Interna.

No puede compartirse este criterio, porque la base 2.1 de la convocatoria
hace referencia al personal estatutario <<con nombramiento en la misma
categoria y/o especialidad>>. Los interesados no fueron nombrados
Médico de Urgencias Hospitalaria con la especialidad de Medicina
Interna, sino como figura en la Resolucion de 23 de marzo de 2006
<<Médico de Urgencia Hospitalaria>>. Los Médicos de Urgencia

Hospitalaria necesitan para acceder a dicha categoria la posesién de
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cualquier titulo de médico especialista y no uno especifico, como se

requiere para las categorias de especialistas facultativos de drea”.

En definitiva, los Dictamenes se centran en la falta de nombramiento de
los interesados como FEA, pero no atienden a la posibilidad de que ambos
requisitos no sean acumulativos sino alternativos, posibilidad que
claramente se desprende del tenor literal de la convocatoria no solo en la
base 2.1 sino también en la base 5.1 que se encuentra dentro de los

criterios de valoracién.

También los Dictdmenes dan especial relevancia a las diferentes pruebas
a superar para acceder a la categoria de Médico de Urgencia Hospitalaria y
de FEA, subrayando que para los primeros se necesita cualquier titulo de
médico especialista (o ninguno si se posee la certificacion prevista en el
articulo 3 del Real Decreto 853/1993, de 4 de junio, sobre ejercicio de
funciones de médico de medicina general en el Sistema Nacional de Salud)
en tanto que para los segundos se requiere una titulacién de especialista

concreta.

En los casos sometidos a Dictamen todos los interesados han acreditado
que estdn en posesion del titulo de especialista en Medicina Interna por lo
que la cuestién se centraria en las diferentes pruebas a superar en los
correspondientes procedimientos selectivos. LLos Dictamenes son prolijos a
la hora de subrayar estas diferencias, pero ello no es de relevancia para los
casos examinados dado que, como expresamos mads arriba, el requisito de
pertenencia a una u otra categoria no se perfila en la convocatoria como un
requisito sine qua non sino de cumplimiento alternativo respecto de la

especialidad, el cual si retinen los interesados.

Tampoco cabe olvidar que, aun cuando los interesados cumplen con uno
de los dos esquistos que se exigen alternativamente, que es la titulacién

como especialista en Medicina Interna, la trayectoria profesional de los
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interesados es de internistas en los Servicios de Urgencias de diferentes

hospitales, como también lo es su formacion.

En nuestra opinién, los Dictdmenes parecen obviar que los interesados
son, por su titulacién, especialista en Medicina Interna, por lo que no cabe
considerar defectos o insuficiencias en lo que atane a su formacién como
tales, restringiéndose asi la distincién a la circunstancia de que una funcién
se desempene, dentro del 4ambito hospitalario, en el Servicio de Urgencias o

en el de Medicina Interna.

No nos parece que esta distincion en el desempeno de las funciones en
uno u otro servicio sea suficiente para considerar que los interesados no
cumplen con uno de los requisitos esenciales para ser integrada como FEA
de Medicina Interna, ya que no es, tampoco, una circunstancia que

aparezca como requisito en la convocatoria

En atencién a lo expuesto, no podemos sino concluir que no procede la
revision de oficio planteada por la consejeria de Sanidad, al no concurrir en

los caso sometido a dictamen la causa de nulidad de pleno derecho del

articulo 62.1.f) de la LRJ-PAC”.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA AL PRESENTE
DICTAMEN EL CONSEJERO D. ANDRES DE LA OLIVA
SANTOS.

“Andrés de la Oliva Santos, Consejero electivo del Consejo Consultivo
de la Comunidad Auténoma de Madrid, al amparo del articulo 39 del
Reglamento Organico de dicho Consejo, formulo voto particular

discrepante respecto de los dictdmenes relativos a los expedientes 465/10,
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466/10/ 467/10, 468/10, 469/10, 470/10, 471/10, 472/10, 473/10,
474/10,475/10, 476/10, 477/10, 478/10, 479 y 480/10.

Antes de expresar las razones de mi discrepancia, es necesario exponer

los siguientes

ANTECEDENTES

1. En la manana del dia 29 de diciembre de 2010, la Comisién
Permanente de este Consejo deliber6 acerca de los expedientes arriba
indicados, con examen conjunto de las caracteristicas comunes a los casos y
algunas diferencias que estimaron oportuno senalar los miembros del
Consejo a quienes habia correspondido la ponencia de cada expediente.
Tras las intervenciones de varios Consejeros y Consejeras, incluido el
firmante de esta enmienda, se pas6 a votar el sentido de los dictdmenes,
registrandose amplia mayoria de conformidad con las ponencias, con dos
votos en contra, del Excmo. Sr. D. Pedro Sabando Sudrez y del firmante de
este voto particular. Asi, pues, el Consejo Consultivo aprobd emitir
dictamen favorable a las pretensiones de revision de oficio expresadas por la
Administraciéon consultante. Entiendo que las circunstancias de esta
deliberacién y votacién conjunta, aceptada por todos, me permiten

formular este voto particular asimismo conjunto.

2. Todos los expedientes relacionados arriba tienen en comun referirse a
procedimientos de revision de oficio de los resultados de “proceso de
reordenacion de efectivos” convocado por Resolucion de 17 de septiembre
de 2007, de la Direcciéon de Recursos Humanos. Se pretende por la
Administracién consultante la declaracion de nulidad de pleno derecho, al
amparo del art. 62.1, letra f) LRJAP-PAC, de ciertos resultados parciales
de ese “proceso”, por los que, a los profesionales de la medicina a que se
refiere cada uno de los expedientes, la misma Administracién Sanitaria
ahora consultante les otorgd plaza en alguno de los seis hospitales creados
por la Ley 4/2006, de Medidas Fiscales y Administrativas, de la
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omunida e adri es atribuyd la categoria de Facultativo
C dad de Madrid y 1 tribuy6 1 teg de Facultat
specialista de Area de Medicina Interna. La ministracion consultante
Especialista de Area de Med Int La Ad t Itant
pretende que esos “nombramientos” estdn viciados de nulidad radical por
alta de igualdad o equivalencia entre la citada categoria v la condicion de
falta de igualdad o eq | tre la citad teg y 1 d d

“Médico de urgencia hospitalaria”.

5. Planteada en la antedicha sesién por el firmante de este voto
particular, como cuestiéon previa y en los términos que se dirdn, la
procedencia de devolver los expedientes, la mayoria del Consejo rechazé la
devolucion al aprobar que se informasen favorablemente las solicitudes de

dictamen sobre los referidos expedientes.

Expuestos los antecedentes, paso a enunciar y explicar los distintos
fundamentos de mi discrepancia. Confio que se entienda que es fruto del
detenido estudio encarecido por el Excmo. Sr. Presidente respecto de los
expedientes 440/10 (dictamen 454/10) y 441/10 (dictamen 455/10) y
que si este voto particular resulta ser, por remisiéon a otro anterior, de
desusada extension, sélo se debe a la gravedad de los bienes juridicos en
juego y a la abundancia de afirmaciones que han suscitado mi
disconformidad, con lamentable frecuencia radical, cosa que soy el primero
en lamentar. La expresion de mi discrepancia no empana el respeto y afecto
que siento para mis companeros del Consejo. Y en cuanto a la libertad
formal de mi critica, me parece que es la propia de un multiple y profundo
desacuerdo juridico y de la necesaria claridad que debe existir al exponer la

postura que se considera conforme a Derecho.
DISCREPANCIA CON L.OS DICTAMENES APROBADOS

A) DISCREPANCIA POR RAZONES JURIDICO-FORMALES

1.- Emisién de los dictdmenes sobre expedientes que no contenian

verdaderas propuestas de resoluciéon ni documentos que expresasen con
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suficientemente concrecién qué se proponia resolver la Administracién

consultante.

A) De ordinario, las Administraciones y entidades publicas que se
proponen adoptar resoluciones o decisiones para las que se requiere
dictamen previo de este Consejo, remiten a éste el expediente completo del
asunto de que se trate, con una propuesta de resolucién, que es, en
definitiva, aquello sobre lo que este 6rgano consultivo emite su dictamen.
Ni que decir tiene que, a la vista de los dictdmenes de este Consejo, las
Administraciones y entidades publicas, salvo que el dictamen preceptivo
sea vinculante y resulte desfavorable, pueden o no modificar lo que se
proponian resolver y, por tanto, dictar resoluciones idénticas o muy

distintas a las propuestas que en su dia remitieron a este érgano consultivo.

B) Se ha sostenido en el Consejo, respecto de los asuntos que ahora
interesan, una posicién rotundamente contraria a la procedencia de que,
respecto de dictdmenes sobre expedientes de revision de oficio, la

Administracion incluya su “propuesta de resolucion”.

Sin embargo, un examen de los dictdmenes publicados en la pdgina
“web” del mismo Consejo arroja un resultado contrario a tal posicién. El
repaso de los dictdmenes de tres anos (2008, 2009 y 2010) sobre revisién
de oficio revela que, en efecto, en varias ocasiones no se remitié una
provisional propuesta de resolucion, pero también ha permitido comprobar
-comenzando por el afo 2010 y terminando por el 2008 y, dentro de cada
ano, procediendo de las fechas primeras a las ultimas- que, en un gran
nimero de casos de revision de oficio, sobre los que recayeron dictamenes,
la Administracién consultante formuld propuesta de resolucién y la incluyé

en el expediente remitido al Consejo.

Asi ocurrié en el caso de revisiéon de oficio resuelto por el dictamen
2/2010, del que fue ponente la Excma. Sra. Dna. Rosario Laina

Valenciano, en que el expediente culminaba con propuesta de resolucion de
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16 de noviembre de 2009. Y lo mismo hemos observado en los siguientes
casos: el del dictamen 25/2010, del que fue ponente el Excmo. Sr. D.
Jests Galera Sanz (en el que se afirma que “no consta la fecha de la
notificacién de la propuesta de resolucién al interesado”); en el del
dictamen 56/2009 (Ponente, Excma. Sra. Dna. Cristina Alberdi Alonso);
en el del dictamen 108/2009 (Ponente, Excmo. Sr. D. Fernando Merry
del Val); en el del dictamen 256/2009 (Ponente, Excmo. Sr. D. Ismael
Bardisa Jordd, en el que se hace constar que “se formula, el 10 de marzo de
2009, por el Secretario General Técnico de la Consejeria de Educacién
propuesta de resoluciéon de declaraciéon de nulidad de pleno derecho de los
actos administrativos de reconocimiento de los complementos por
formacién permanente (sexenios) nimeros dos y tres a J M.G.E.”); en el del
dictamen 337/2009 (Ponente, Excmo. Sr. D. Javier Marfa Casas Estévez,
el que se lee que “se formula el 14 de abril de 2009 por el Secretario
General Técnico de la Consejeria de Educacioén, con el informe favorable
de los Servicios Juridicos, propuesta de resoluciéon de declaracién de
nulidad de pleno derecho de los actos administrativos de reconocimiento de
los complementos por formaciéon permanente (sexenios) primero y segundo
de G.C.S.”); en el del dictamen 338/2009 (del mismo Ponente y, al
parecer, sobre el mismo asunto); en el del dictamen 362/09 (Ponente,
Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, en que aparece una Orden de la
Consejera de Educaciéon, de 14 de abril de 2009, como “propuesta de
resolucién”, que es remitida al Consejo con el expediente); en el del
dictamen 390/09 (Ponente, Excmo. Sr. D. Fernando Merry del Val; que
expresamente se refiere a “propuesta de resoluciéon” que consta en el
eXpediente); en el del dictamen 431/2009 (Ponente, Excma. Sra. Dna.
Rosario LLaina Valenciano: consta la existencia de propuesta de resolucion,
de 21 de julio de 2009, formulada por el Secretario General Técnico de la
Consejeria de Educacién); en el del dictamen 482/09 (Ponente, Excmo. Sr
D. Jesus Galera Sanz, en que se lee lo siguiente: “Por Orden de la

Consejera de Educaciéon de 28 de julio de 2009... se procede a declarar la
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nulidad de pleno derecho del acto administrativo objeto de revision, en la
cual se establece en su fundamento de derecho cuarto, que de conformidad
con el articulo 13.1.letra f) 2° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, se
procederd a recabar dictamen de este 6rgano consultivo, lo que se
comunicard a la interesada, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
42.5.c) de la LRJAP-PAC”, frases que evidencian que a este Consejo fue
traida una propuesta de resolucién concreta), en el del dictamen 2/08
(Ponente, Excmo. Sr. D. Jestis Galera Sanz), en del dictamen 21/08
(Ponente, Excma. Sra. Dna. Rosario Laina Valenciano: consta que “la
Consejeria de Economia y Hacienda con fecha 3 de septiembre de 2008
dicta Propuesta de Resolucién desestimatoria de la revision de oficio

solicitada”).

Pero atn hay mds: en el dictamen 180/09, sobre revisién de oficio,
dictamen del que fue ponente el Excmo. Sr. D. Jests Galera Sanz, ademds
de entenderse que en el caso se habia eludido un esencial trdmite de
audiencia, se afirmaba literalmente lo siguiente: “una vez culminada la
instruccion del procedimiento, deberd dictarse propuesta de resolucion,
sobre la cual deberd pronunciarse este Consejo Consultivo, previo envio del
expediente completo”. Y, en méritos de lo expuesto, el dictamen finalizaba

con la siguiente “conclusion”

“Procede retrotraer las actuaciones, a fin de otorgar trdmite de
audiencia a la Junta de Compensacion del PAU-5 de Parla, asi como a
la Comunidad de Madrid, y una vez cumplimentado este trdmite, deberd
dictarse propuesta de resolucion, remitiendo lo actuado nuevamente a este

Consejo para dictamen.” (lIa cursiva es mia).

C) Asi, pues, en el caso del dictamen 180/09 no se traté sélo de
retrotraer actuaciones para cumplimentar un trdmite de audiencia

indebidamente omitido, sino del deber (“deberd dictarse”) de dictar
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propuesta de resolucién antes de remitir de nuevo el expediente al Consejo.
Con todo, lo importante no es, a mi entender, la existencia de una formal
propuesta de resolucion, sino que el érgano consultivo competente, cuando
se encuentre en el trance de dictaminar la procedencia de la revisién de
oficio por causa de nulidad de pleno derecho de un acto administrativo,
disponga de un expediente en el que conste todo lo que es objeto de objeto
de la revision y de la eventual declaraciéon de nulidad, a fin de que su

dictamen no emita, por asi decirlo, en el vacio.

En los casos en que la revisién de oficio ha sido instada por interesados,
ese mismo acto de instancia suele permitir conocer el preciso alcance de la
revision y del dictamen correspondiente. Por el contrario, cuando la
revision por nulidad absoluta de un acto administrativo obedece a una
iniciativa de la Administracién, como ha sucedido en los casos de los
dictamenes de los que aqui discrepamos, el expediente, si no contiene una
formal propuesta de resolucion, debe, por otros medios, determinar todos
los extremos de la nulidad que consulta. De lo contrario, se estard forzando
al 6rgano consultivo a un dictamen con un alto grado de indeterminacién y
no sera conforme a la verdad afirmar, cuando la Administracién dicte una
resolucion con el contenido que exige el art. 89.1 LRJAP-PAC, que tal
resolucion ha sido dictada previo dictamen favorable del Consejo

Consultivo.

Estas consideraciones se encuentran formuladas, en distintos términos,
en los dictdmenes 209/08 y 210/08 de este mismo Consejo, dictdmenes
emitidos por unanimidad, de los que fue ponente el Excmo. Sr. D.

Fernando Merry del Val. En ambos dictdmenes se lee lo siguiente:

“Tampoco consta que se haya elaborado propuesta de resolucion por lo
que se desconoce exactamente cudl es el objeto del proceso de revision de
oficio. Resulta imposible tener certeza sobre tal extremo, toda vez que el

expediente seguido no ha culminado, como era procedente, con la oportuna
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propuesta de resolucion. Se trata de un defecto esencial en orden a la
posible emision por este Consejo del dictamen solicitado porque —ello
ocurre especialmente en los casos de revision de oficio, en que nuestro
dictamen es habilitante de la resolucion que se adopte—, el Consejo,
tratdndose de dictdmenes preceptivos, nunca se pronuncia en abstracto, sino
que lo hace en relacion con los contenidos dispositivos o decisorios concretos

que la Administracion pretende adoptar.” (la cursiva es nuestra)

Verdad es que, tras estos claros y contundentes argumentos y pese a
calificar de “defecto esencial” la ausencia de propuesta de resolucién, los
dictamenes proseguian con la siguiente frase: “Ello no obstante, dado que el
acuerdo de inicio justifica la causa en virtud de la que se incoa el
procedimiento de revision de oficio, no se considera irregularidad
relevante”. Existe, sin embargo, una explicacion razonable para esta
aparente contradiccién: en los dos casos de los dictimenes 209/08 vy
210/08, el Consejo Consultivo se encontraba con tres factores de mucha
importancia: el primero, que los expedientes habian caducado; el segundo,
que los actos no eran firmes y, en consecuencia, resultaban inidéneos para
la revisién de oficio en el momento en que ésta se inicid; el tercero, que se
habia infringido el trdmite de audiencia, de suerte que procederia la
retroaccion de las actuaciones. Asi las cosas, bien pudo considerarse que,
pese al “defecto esencial”, carecia de sentido decidir la devolucién del
expediente por incompleto y lo tenia, en cambio, que el Consejo
Consultivo, entendiese que, pese al “defecto esencial”, disponia ya, para
dictaminar sobre el fondo, desfavorablemente, con cardcter orientativo, de

datos suficientes.

En los casos de los expedientes enunciados en el encabezamiento y
resueltos por los dictdmenes de que discrepamos, no se daban los dos
primeros de los tres factores enunciados. Y ocurria que el tltimo escrito de
la Administracién consultante, un denominado “informe sobre las

alegaciones” presentadas por las interesadas a la vista de la resolucién en
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que se acordaba iniciar el procedimiento de revisién de oficio no permitia,
ni por si mismo ni en relaciéon con la resolucién de inicio, conocer el
alcance de pretendida nulidad de pleno derecho de los actos concernientes a

las interesadas.

D) En los casos dictaminados, los actos que la Administracién
consultante pretende haber dictado con vicio de nulidad absoluta tienen un
contenido complejo: por un lado, adjudican plaza en un concreto Hospital

y por otro, atribuyen una determinada categoria profesional.

Si se revisan de oficio y se declaran radicalmente nulos unos actos que
presentan al menos ese complejo contenido, el procedimiento debe finalizar
con una resoluciéon o documento de la Administracién consultante que
determine lo que ésta considera procedente resolver sobre todos los
aspectos senalados. Si a este Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid no se trae para dictamen una propuesta de resoluciéon en debida
forma o documento equivalente, sera inevitable, ya que la Administracion,
habilitada por los dictdmenes, dicte una resolucién contraria al art. 89.1
LRJAP-PAC, que habrd de ser completada, ya que dicte resolucién acorde
con el art. 89.1 LRJAP-PAC, pero sin el previo dictamen favorable de
este Consejo, pues sobre los aspectos referidos nada habrd dictaminado este
Consejo. En ambos supuestos, no serda conforme a la verdad afirmar que,
bien lo que complemente una inicial Resolucién incompleta, bien la
eventual resoluciéon completa que se dicte se ha adoptado previo dictamen
favorable de este Consejo, porque el Consejo no habra emitido dictamen
sobre lo resuelto por la Administracién consultante, pues ésta no lo habrd

expuesto previamente a este érgano consultivo.

No es de olvidar, finalmente, que la nulidad de pleno derecho surte
efectos ex tunc, es decir, en nuestros casos, desde que las fechas de las

Resoluciones que se pretendia anular, 18 y 21 de enero de 2008.
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A este respecto, es de considerar el Dictamen 160/2009 de este mismo
Consejo (Ponente, Excmo. Sr. D. Pedro Sabando Sudrez) donde se hace
notar algo de sumo interés: “la propuesta de revision de oficio es
escrupulosa con la equidad y los derechos econémicos del interesado ya
que, aunque la revisiéon de oficio declarando la nulidad del acto
administrativo produciria efectos ex tunc, la propuesta de revision expresa
con claridad meridiana que “la declaraciéon de nulidad de los actos
administrativos de reconocimiento del primero, segundo y tercer sexenio
objeto del presente procedimiento, conllevarda la regularizacién del
expediente  personal 'y econdémico, mediante las anotaciones
correspondientes en el registro de personal y el reintegro de las cantidades
indebidamente percibidas, teniendo en cuenta, en cualquier caso, el plazo

de prescripcion de cuatro anos establecido en el articulo 36.1.a) de la Ley
9/1990, de 8 de noviembre, reguladora de la Hacienda de la Comunidad
de Madrid”.”

Por contraste con lo sucedido en el caso del dictamen 160/2009, los
dictamenes sobre los expedientes referidos en el encabezamiento prescinden
por completo del absoluto silencio de la Administracién consultante, no
solo sobre los dos distintos aspectos, antes senalados, de los actos objeto de
la revision de oficio, sino también sobre el alcance de los efectos ex runc de
la nulidad absoluta de esos actos. El contenido de una propuesta de
resolucion que tenia en cuenta los efectos ex runc, propuesta que, por esa
razon, undnimemente considerd este Consejo “escrupulosa con la equidad”
en el ano 2009, a este mismo Consejo no le parece en absoluto relevante a
finales del ano 2010, cuando la pretension de revisién nada indica sobre el
alcance de tal eficacia ex zunc de la nulidad que la Administracién pretende

declarar por su propia iniciativa.

2.- Omisién del debido tramite de audiencia por la Administraciéon

consultante, con indefensién material para las interesadas, omisiéon que el
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Consejo Consultivo resolvié no apreciar, rechazando la devolucién del

expediente para subsanar ese vicio.

Ya hemos dicho que un “informe sobre las alegaciones” es el dltimo hito
de los expedientes. Pues bien, en el “informe sobre las alegaciones”
realizado por la Direccién General de Recursos Humanos aparecen nuevos
argumentos de la Administracién en favor de declarar la nulidad radical de

los nombramientos.

La mayoria de los dictdmenes de que discrepamos ni siquiera advierten
esta circunstancia, pese ser idéntica a la que se daba en los expedientes
440/10 (dictamen 454/10) y 441/10 (dictamen 455/10). Ni siquiera se
refieren a ella los dictdmenes sobre los expedientes 465/10 y 473/10,

redactados por el mismo ponente que aquéllos.

La STS de la Sala de lo Contencioso, de 13 de Octubre de 2000, se
sirve de un criterio muy certero para distinguir cudndo la falta de audiencia
determina indefensiéon y nulidad y cuando, por falta de indefensién
material, el vicio no es invalidante: “por eso el interesado a quien no se ha
oido no puede impugnar el acto alegando sdlo ese mero vicio formal, (como
aqui ocurre) sino que tiene que poner de manifiesto que por esa causa ha
sufrido indefensién, es decir, una disminucién de sus posibilidades de
alegaciéon y prueba. Esa disminucién significa que al no serle concedida
audiencia en su momento, ha perdido irremisiblemente, por la razén que
sea, todas o algunas de esas posibilidades, de suerte que mds tarde no podra
utilizarlas. En tal caso se ha producido una indefensién que es causa de
anulacién del acto administrativo. En otro caso, es decir, si a pesar de la
falta de audiencia las posibilidades de alegacién y prueba siguen intactas, el
vicio formal no ha producido indefensién y constituye un mero vicio de

forma no invalidante.”

En los procedimientos que nos interesan, es evidente que las interesadas

perdieron irremisiblemente toda posibilidad de alegacion sobre los nuevos
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argumentos de la Administracion en sus “informes sobre las alegaciones” y
sobre los dictamenes 1/2010 y 2/2010 de este Consejo, aducidos en esos

“informes”.

En virtud de lo expuesto, por falta de propuesta de resoluciéon o
documento similar, procedia, a nuestro entender y como expresamente
propusimos, devolver los expedientes a la Consejeria de Sanidad. Se
trataba, a todas luces, de expedientes incompletos (arg. art. 17 de la Ley
6/2007, reguladora de este Consejo) y la devolucién hubiera permitido
conferir a las interesadas nuevo tramite de audiencia a fin de evitar la

indefension.

B) DISCREPANCIA EN CUANTO AL FONDO DE LOS
DICTAMENES

Nuestra discrepancia de los dictimenes sobre los asuntos referenciados
en el encabezamiento de este voto particular es sustancialmente idéntica, en
gran medida, a la que expresamos en el voto particular discrepante de los
dictdmenes sobre los expedientes 440/10 (dictamen 454/10) y 441/10
(dictamen 455/10). El primer alegato de la Administracién en pro de la
revision de oficio, que se encuentra en las resoluciones de inicio del
procedimiento para esa revisién es, como en los casos 440/10 (dictamen
454/10) y 441/10 (dictamen 455/10), la presunta infraccion de los arts.
30y 31 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del
personal estatutario de los servicios de salud. Téngase por reproducida, al
respecto, la Consideracién segunda del voto particular discrepante de los
dictamenes emitidos sobre los casos de los expedientes 440/10 (dictamen
454/10) y 441/10 (dictamen 455/10). Ni se dio tal infraccién de los arts.
30 y 31 del “Estatuto Marco” ni podia de buena fe aducirse esa infraccién
dada la absoluta irrelevancia de la Ley 55/2003, pues los “procesos de

reordenaciéon de efectivos” se habian convocado conforme a la Ley
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autonémica 4/2006, antes citada: una ley especial, legitimamente

aprobada, que podia y debia prevalecer sobre la ley general.

Tampoco vemos que se infringiese lo dispuesto en la base 2.1 de la
Resolucién de 17 de septiembre de 2007, puesto que esa base claramente
exige “nombramiento en la misma categoria y/o especialidad a la que se
opta”, de suerte que la alternatividad no ofrece duda y en todos los casos se
trataba de profesionales que se presentaban a proceso de reordenacién de

efectivos con la misma especialidad a la que optaban.

Asimismo, entendemos que no existe en los casos objeto de los
dictdmenes de que aqui discrepamos, carencia en los correspondientes
interesados de los requisitos esenciales para adquirir los derechos que la
misma Administracién sanitaria de la Comunidad de Madrid. Al respecto,
nos remitimos, en lo que sean consideraciones generales o aplicables a los
casos que ahora interesan, a lo expuesto en la Consideracion cuarta, letras
F) y G), del precedente voto particular. A nuestro entender, al entranar los
“procesos de reordenacion de efectivos” unos juicios de equivalencia, la
posesiéon por los interesados del Titulo de “Médico Especialista en
Medicina Interna”, por encima de mds exactas o inexactas
correspondencias y comparaciones, determina la existencia en los
interesados de los requisitos esenciales para ser considerados “Facultativo
Especialista de Medicina Interna”, como los consideré la Administraciéon
sanitaria que ahora ha impulsado y culminado los procedimientos de
revision de oficio. A los efectos que importan en una revisién de oficio por
la causa de nulidad de la letra f) del apartado 1 del art. 62 LRJAP-PAC,
ciertas disparidades con la condicién de “Médicos de urgencia hospitalaria”
no alcanzan relevancia determinante de la nulidad radical, maxime si, como
insistimos, se trataba de profesionales que, tras su formacién durante cinco

anos como MIR en Medicina interna, habian recibido el titulo ya indicado.
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Consideramos que el art. 106 LRJAP-PAC seria de aplicacién a todos
los casos de los expedientes referenciados en el encabezamiento. Sobre esta
cuestiéon, nos remitimos a la Consideracién sexta del voto particular

discrepante de los dictdmenes emitidos sobre los expedientes 440/10
(dictamen 454/10) y 441/10 (dictamen 455/10).”

Madrid, 30 de diciembre de 2010
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