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Sr. Madrid Lopez, Presidente en La Seccion Segunda del
funciones y Ponente Consejo Consultivo de Castilla y

Ledn, reunida en Zamora el dia 5
Sr. Estella Hoyos, Consejero de mayo de 2011, ha examinado el
Sr. Fernandez Costales, Consejero expediente de revision de oficio
Sr. Pérez Solano, Consejero incoado por la Gerencia Regional de
Sr. Nalda Garcia, Consejero Salud, y a la vista del mismo y tal

como corresponde a sus compe-
Sr. Sobrini Lacruz, Secretario tencias, emite, por unanimidad, el

siguiente

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 24 de marzo de 2011 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de revision de oficio
incoado por la Gerencia Regional de Salud para declarar la nulidad parcial de la
Resolucion del Director Gerente de 9 de noviembre de 2007, por la que se
reconoce el grado 1 de la carrera profesional, entre otros, a Dfia. xxxxx.

Examinada la solicitud y admitida a trdmite con fecha 31 de marzo de
2011, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el numero de referencia 406/2011, iniciAndose el cémputo del
plazo para la emision del dictamen, previa ampliacién de éste, tal como dispone
el articulo 53 del Reglamento Organico del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn,
aprobado por el Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr.
Presidente del Consejo, correspondio su ponencia al Consejero Sr. Madrid Lépez.

Primero.- Por Resolucion de 9 de noviembre de 2007 del Director
Gerente de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn se reconocio el
grado | a diversos interesados, entre ellos Dfa. xxxxx, mediante el
procedimiento extraordinario previsto en el apartado decimonoveno del Acuerdo
de 12 de diciembre de 2006 de la Mesa Sectorial del Personal al Servicio de las
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Instituciones Sanitarias Publicas sobre la Carrera Profesional del Personal
Estatutario del Servicio de Salud de Castilla y Ledn.

Segundo.- ElI 28 de diciembre de 2010 el Director Gerente de la
Gerencia Regional de Salud inicia el procedimiento de revision de oficio para
declarar la nulidad parcial de la citada Resolucién de 9 de noviembre de 2007,
en relacion con el reconocimiento del grado | a Diia. xxxxx. Se considera que
ésta, a la fecha de entrada en vigor de la norma reglamentaria reguladora de la
carrera profesional, no ostentaba la condicion de personal estatutario fijo
dependiente de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn.

Tercero.- El 29 de diciembre de 2010 se concede tramite de audiencia a
la interesada, la cual el 3 de febrero de 2011 presenta escrito de alegaciones en
el que se opone a la revision de la resolucion citada. Afiade que no present6
solicitud de acceso a grado | en convocatoria posterior porque ya le habia sido
reconocido en la resolucién cuya revision se pretende.

Cuarto.- El 8 de febrero el Director Gerente de la Gerencia Regional de
Salud formula propuesta de resolucion en el sentido de declarar la nulidad
parcial, referida al reconocimiento del grado | a Dfia. xxxxx, de la Resolucion de
9 de noviembre de 2007, por concurrir el motivo de nulidad previsto 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 Comun
(carecer la interesada de uno los requisitos esenciales para su obtencion, cual
es el de ostentar la condicibn de personal estatutario fijo de la Gerencia
Regional de Salud de Castilla y Ledn a fecha 5 de enero de 2007).

Quinto.- El 25 de febrero la Asesoria Juridica de la Gerencia Regional de
Salud informa favorablemente la propuesta de resolucion y afiade que si la
interesada “en alguna de las sucesivas convocatorias si hubiera podido solicitar
y obtener el reconocimiento del grado | (como indica en sus alegaciones
presentadas fuera de plazo), deberian limitarse los efectos de la nulidad de
pleno derecho al tiempo transcurrido entre el reconocimiento del grado que se
anula hasta el momento en que, con arreglo a la normativa vigente, hubiera
podido obtener dicho reconocimiento”.

Sexto.- El 14 de marzo el Director Gerente de la Gerencia Regional de
Salud formula nueva propuesta de resolucion a la que incorpora la observacion
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realizada por la Asesoria Juridica. Asi, en la parte dispositiva de la propuesta se
afade que “La declaracién de nulidad del reconocimiento del mencionado grado
supone la desaparicion de todos los efectos que se deriven de dicho
reconocimiento, incluidos los econémicos. No obstante, al objeto de producir los
menores perjuicios a la interesada y teniendo en cuenta que hubiera podido
solicitar el reconocimiento del grado | en convocatoria de 9 de julio de 2009,
serd hasta la fecha que, en su caso, este reconocimiento de grado hubiera
comenzado a producir efectos, que se determinara dicha desaparicion”.

Séptimo.- Mediante Resolucion de 15 de marzo de 2011 del Director
Gerente de la Gerencia Regional de Salud se suspende el plazo maximo legal de
resolucion del procedimiento por el tiempo que medie entre la peticion de
dictamen al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn y su recepcion, al amparo del
articulo 42.5.c) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, lo que se notifica a la
interesada.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Ledn para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

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

Ademas, la preceptividad del dictamen del Consejo Consultivo resulta
justificada, con toda claridad, a tenor de lo dispuesto en el articulo 102.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Del referido articulo se deduce que dicho
dictamen es, ademas de preceptivo, habilitante de la ulterior decision revisora
de la Administracion, ya que solo puede declarar la nulidad del acto si dicho
dictamen hubiera sido favorable, esto es, estimatorio de la nulidad denunciada.
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22,- La competencia para resolver el presente procedimiento
corresponde al Presidente de la Gerencia Regional de Salud, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 63.2 y 89 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn, en cuanto
organo administrativo jerarquicamente superior del 6rgano autor de la
actuacion nula, el Director Gerente de la Gerencia Regional de Salud.

32.- El articulo 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dispone
que “Las Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia
0 a solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Autdénoma, si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin
a la via administrativa 0 que no hayan sido recurridos en plazo, en los
supuestos previstos en el articulo 62.1”.

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

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

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

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

En el presente caso, la Resolucion objeto de revisibn agota la via
administrativa, no ha sido objeto de recurso y el procedimiento se inicia a
iniciativa de la propia Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

Por su parte, el apartado 1 del articulo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, establece que “Los actos de las Administraciones publicas son nulos
de pleno derecho en los casos siguientes: (...)
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»f) 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”.

42 - El asunto sometido a consulta versa sobre el procedimiento de
revision de oficio incoado para declarar la nulidad parcial de la Resolucién del
Director Gerente de la Gerencia Regional de Salud de 9 de noviembre de 2007,
por la que se reconoce el grado | de la carrera profesional a Diia. xxxxx, por el
procedimiento extraordinario previsto en el apartado decimonoveno del Acuerdo
de 12 de diciembre de 2006, de la Mesa Sectorial del Personal al Servicio de las
Instituciones Sanitarias Publicas, sobre la Carrera Profesional del Personal
Estatutario del Servicio de Salud de Castilla y Ledn.

El objeto de este dictamen se circunscribe a determinar si la citada
Resolucion de reconocimiento de grado es nula de pleno derecho, al no
concurrir en la interesada los requisitos esenciales exigidos por el ordenamiento
juridico para el citado reconocimiento.

En el Dictamen 384/2004, de 30 de agosto, de este Consejo Consultivo,
ya fue recogida la doctrina de que “La revision de oficio de los actos
administrativos constituye un cauce de utilizacién excepcional y de caracter
limitado, ya que comporta que, sin mediar una decision jurisdiccional, la
Administracion pueda volver sobre sus propios actos dejandolos sin efecto. De
ahi que no cualquier vicio de nulidad de pleno derecho permita acudir sin mas a
la revision de oficio, sino que ésta es solo posible cuando concurra de modo
acreditado un vicio de nulidad de pleno derecho (o de anulabilidad cualificada)
de los legalmente previstos.

»Debe recordarse que el vicio de nulidad previsto en el articulo
62.1.f) de la Ley 30/1992 (‘actos expresos 0 presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando
se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion’), e invocado en este
caso, viene siendo interpretado muy estrictamente por el Consejo de Estado.
Una aplicacion en puridad de dicha categoria, de modo que permita darle
significado y entidad propia por contraste con los supuestos de anulabilidad
(articulo 63 de la misma Ley 30/1992), postula evitar un entendimiento amplio
de los ‘requisitos esenciales’ para la adquisicion de facultades o derechos, pues
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de otro modo se llegaria facilmente a una desnaturalizacion de las causas
legales de invalidez.

»Tal y como sefalaba el Consejo de Estado en su Dictamen
1.393/1998, de 9 de septiembre, procede recordar el criterio riguroso que se
viene aplicando para subsumir un caso en el supuesto del articulo 62.1.f), por
cuanto una laxitud en cuya virtud se pudiera transitar desde el vicio de legalidad
a la apreciacion, por concurrencia, de la ausencia de un requisito esencial
(entendido por tal el legalmente exigido), arrasaria la distincion entre grados de
invalidez y atentaria gravemente contra la seguridad juridica al permitir
cuestionar, en cualquier momento, no so6lo los actos incursos en un vicio de
singular relevancia para el interés publico concreto y para el genérico compro-
metido en la legalidad del actuar administrativo, sino todos los actos en los que
una prescripciéon legal hubiera sido vulnerada o un requisito legal se hubiera
desconocido. Asi pues, se requiere no solo que se produzca un acto atributivo de
derechos y que dicho acto sea contrario al ordenamiento juridico, sino también
que falten los requisitos esenciales, es decir, relativos a la estructura definitoria
del acto, para la adquisicion de los derechos por su beneficiario”.

Por lo tanto y en relacion con esta ultima condicion, no bastara con que
el acto incumpla cualquiera de los requisitos previstos en la normativa de
aplicacién, aunque éstos se exijan para la validez del acto en cuestion, sino que
resulta preciso distinguir entre “requisitos necesarios” y “requisitos esenciales”,
a los fines que aqui interesan, de tal forma que no todos los que puedan ser
considerados como necesarios para la adquisicion de una facultad o derecho
merecen el calificativo de “esenciales”, que soélo cabe atribuir cuando
constituyan los requisitos de la estructura definitoria del acto, o sean
absolutamente determinantes para la configuracion del derecho adquirido o de
la finalidad a alcanzar con su concesion. Tal esencialidad queda reservada, en
consecuencia, para los requisitos mas basicos, que determinan en sentido
estricto la adquisicion del derecho o facultad.

Para resolver la cuestion, debe recordarse que la Ley 55/2003, de 16 de
diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud,
alude en su exposicion de motivos a la carrera profesional como un
complemento del desarrollo del personal junto con la movilidad y el régimen
retributivo. El capitulo VIII de esta Ley se ocupa de la carrera profesional y
dedica el articulo 40 a los criterios generales. Este articulo dispone que las
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Comunidades Auténomas, previa negociacion en las mesas correspondientes,
estableceran, para el personal estatutario de sus servicios de salud,
mecanismos de carrera profesional de forma tal que se posibilite el derecho a la
promocion de este personal conjuntamente con la mejor gestion de las
instituciones sanitarias. Por otra parte, la carrera profesional supondra el
derecho de los profesionales a progresar de forma individualizada, como
reconocimiento a su desarrollo profesional en cuanto a conocimientos,
experiencia y cumplimiento de los objetivos de la organizacion a la cual prestan
SuUs Sservicios.

El Acuerdo de la Mesa Sectorial del Personal al Servicio de las
Instituciones Sanitarias Publicas de 12 de diciembre de 2006 establece un
procedimiento de acceso extraordinario al grado Il de la carrera profesional
para el personal estatutario fijo de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y
Leon. Pare ello se exige, como requisito, que ostente la condicion de personal
estatutario fijo dependiente de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn
a la entrada en vigor de la norma reglamentaria reguladora de la carrera
profesional, que tuvo lugar el dia 5 de enero de 2007, asi como acreditar a la
misma fecha mas de 15 afios de antigiiedad en el ejercicio profesional como
personal estatutario en el Sistema Nacional de Salud, en la categoria
profesional desde la que acceda al citado grado I1.

Mediante Orden SCO/4234/2006, de 22 de diciembre, se declara en
situacidén de excedencia voluntaria a Dfia. xxxxx, por haber superado la fase de
seleccion y participado en la fase de provision desde la situacion de expectativa
de destino, al no haber sido adjudicataria de plaza. El reingreso provisional de
la interesada no se produce hasta el 12 de abril de 2007.

La parte expositiva y el apartado primero de la citada Orden
SC0/4234/2006 sefalan que “Por Orden de 4 de diciembre de 2001 (BOE de 10
de diciembre) se convocO proceso extraordinario de consolidacién y provision
de plazas de personal estatutario de la categoria de Auxiliar Administrativo de
Funcion Administrativa. Finalizada la fase de seleccion se procedid mediante
Orden SCO/2197/2005, de 23 de junio (BOE de 9 de julio), corregida por la
Orden SC0/3531/2005, de 28 de octubre (BOE de 15 de noviembre), a la
declaracion de la situacion de expectativa de destino a los aspirantes que
habian superado el concurso oposicion. Por Orden SCO/2227/2005, de 1 de
julio (BOE del 12), se inicio la fase de provision del citado proceso
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extraordinario. Habiendo finalizado la fase de provisidbn y de acuerdo con lo
dispuesto tanto en la Ley 16/2001, de 21 de noviembre, como en las bases de
la convocatoria, este Ministerio resuelve:

»Primero.-Nombrar personal estatutario fijo como Auxiliar
Administrativo de Funcion Administrativa, procediendo a su declaracion en
situacién de excedencia voluntaria, a los aspirantes relacionados por orden
alfabético en el anexo de esta Orden, que habiendo superado la fase de
seleccion y participando en la fase de provision desde la situacion de
expectativa de destino, no han sido adjudicatarios de plaza”. Entre los
aspirantes relacionados se encuentra Dfia. xxxxx. Esta Orden se publico en el
BOE de 18 de enero de 2007.

La disposicion transitoria cuarta de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios de salud, dispone:

“El personal estatutario fijo que a la entrada en vigor de esta ley
no se encuentre en situacion de servicio activo, podra permanecer en la misma
situacién en que se encuentra con los efectos, derechos y deberes que de ella
se deriven y en tanto permanezcan las causas que, en su momento, motivaron
Su concesion.

»El reingreso al servicio activo se producira, en todo caso, de
acuerdo con las normas reguladoras del mismo en el momento en el que el
reingreso se produzca”.

El articulo 8 de la citada norma establece que “Es personal estatutario
fijo el que, una vez superado el correspondiente proceso selectivo, obtiene un
nombramiento para el desempefio con caracter permanente de las funciones
que de tal nombramiento se deriven”. Y en el articulo 20.1 se sefialan los
requisitos que se deben cumplir para adquirir la condicion de personal
estatutario fijo: “La condicidn de personal estatutario fijo se adquiere por el
cumplimiento sucesivo de los siguientes requisitos:

»a) Superacion de las pruebas de seleccion.

»b) Nombramiento conferido por el 6rgano competente.
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»C) Incorporacion, previo cumplimiento de los requisitos formales
en cada caso establecidos, a una plaza del servicio, instituciébn o centro que
corresponda en el plazo determinado en la convocatoria”.

A 5 de enero de 2007, segun la situacion descrita, la interesada carecia
de la condicién de personal estatutario fijo de la Gerencia Regional de Salud de
Castilla y Ledn, al no reunir los requisitos exigidos para ello en los citados
articulos 8 y 20 de la Ley 55/2003.

Segun el certificado de servicios prestados para acceso a la carrera
profesional que obra en el expediente, Dfia. xxxxx prestd diversos servicios
como personal estatutario eventual e interino desde el 5 de julio de 1990 hasta
el 30 de septiembre de 2003.

Hay que distinguir entre el reconocimiento del desarrollo profesional
alcanzado y el derecho a la carrera profesional. Del andlisis de la normativa que
resulta de aplicacion al personal estatutario se pone de manifiesto que el
derecho al desarrollo profesional es reconocible a todos los profesionales; sin
embargo, el derecho a la carrera profesional s6lo es reconocible a aquéllos que
estan integrados dentro de la estructura organizativa de forma estable, porque
es el derecho a hacer la carrera profesional y, en definitiva, a progresar dentro
de la organizacion administrativa en la que esta integrado de forma
permanente.

Si el derecho a la carrera profesional supone el derecho a progresar
dentro de la organizacion a la que se pertenece, es légico que sea esta
organizacion la que establezca las condiciones de ese progreso.

Al respecto cabe sefalar lo establecido por la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Leon de 16 de enero de 2009: “Y en el
presente caso tenemos que, precisamente de acuerdo con las previsiones del
art. 40 de la Ley 55/03, primero a través del Acuerdo de la Mesa Sectorial del
Personal al Servicio de las Instituciones Sanitarias Publicas sobre Carrera
Profesional del Personal Estatutario del Servicio de Salud de Castilla y Leén de
12 de diciembre de 2006, que prevé el reconocimiento de grados en la carrera
profesional solo al personal estatutario fijo, y al personal funcionario de carrera
y laboral fijo en las condiciones en que se acuerda; y después, con total
rotundidad a través de la Ley 2/2007, de 7 de marzo, vigente a la fecha de
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Convocatoria de 16 de abril de 2007, que establece en el art. 82.1: ‘La carrera
profesional en el Servicio de Salud de Castilla y Led6n se configura como un
instrumento para la promocion del personal estatutario fijo, que permite su
desarrollo individual a través de la mejora continua de las competencias de su
perfil profesional y del desempefio de sus funciones y contempla el
reconocimiento publico de los grados de progreso alcanzados en su desarrollo
profesional, asi como la mejor gestion de sus instituciones sanitarias’.

»Resulta asi que, por una norma con rango de Ley dictada por las
Cortes de Castilla y Ledn, en ejercicio de una competencia expresamente
reconocida por la norma estatal, no es aplicable a la recurrente, como personal
estatutario interino, (ocupando plaza de Médico General APD para la zona de
San Pedro del Arroyo) el derecho al reconocimiento de la carrera profesional
previsto en el art. 17.1 .e) de la Ley 55/03 0 en el art. 8.1.e) de la Ley 2/07 de
Castilla y Ledn, pues ambos preceptos matizan “en la forma en que prevean las
disposiciones aplicables al caso”™, y como ya hemos dicho, esa forma se ha
concretado en el ambito de Castilla y Ledn en los términos anteriormente
especificados.

»La consecuencia es que en el ambito de Castilla y Ledn no se
puede reconocer el derecho a la carrera profesional del personal estatutario
temporal, y por ello la exclusion de la recurrente acordada en la resolucion
originariamente recurrida es plenamente conforme a derecho, sin que las
soluciones dadas en otros ambitos territoriales, que lo que justifican es
precisamente la potestad de cada Comunidad Auténoma, puedan servir de
referencia para reconocer las pretensiones de la inicialmente recurrente.

»Precisamente porque hablamos de reconocimiento del derecho a
la carrera profesional dentro de la Administracion, ello exige, no solo una
vinculacion estable, como dice la sentencia, sino una vinculacion permanente,
no sujeta a condicion o plazo como es el caso de la relaciébn del personal
estatutario temporal. Matizacién que es importante, pues tanto el derecho a la
promocién interna y el desarrollo profesional reconocido en art. 17.1.e) de la
Ley 55/2003 del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, que como hemos dicho esté supeditado ‘en la forma en que prevean las
disposiciones aplicables al caso’, y el art. 9.5 del mismo texto legal establece
que ‘Al personal estatutario temporal le sera aplicable, en cuanto sea adecuado
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a la naturaleza de su condicion, el régimen general del personal estatutario
fijo™.

En consecuencia, la Resolucién de 9 de noviembre de 2007 reconocio el
grado | de la carrera profesional a Dfia. xxxxX, sin que ésta cumpliera el
requisito consistente en tener la condicion de personal estatutario fijo
dependiente de la Gerencia Regional de Salud de Castilla y Ledn el 5 de enero
de 2007. Dicho requisito puede considerarse esencial a los efectos del articulo
62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la medida en que la
normativa aplicable lo ha impuesto para poder obtener dicho reconocimiento.
Por tanto, la falta de uno de esos requisitos veda el acceso al reconocimiento
de grado.

De este modo, la Resolucién de 9 de noviembre de 2007 dio lugar a una
adquisicion de derechos, concretada en la obtencién de un grado en la carrera
profesional, que se encuentra viciada de nulidad, por lo que, a juicio de este
Consejo Consultivo, procede revisar la aludida Resolucion y declarar su nulidad
con arreglo a lo previsto en el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

Ello se entiende sin perjuicio de que, como reconoce la propuesta de
resolucién, deban moderarse los efectos de la declaracion de nulidad y
limitarlos a la fecha en la que la interesada hubiera podido obtener dicho
reconocimiento por reunir los requisitos exigidos por convocatorias posteriores
a la de 22 de octubre de 2007 -de la que derivé el indebido reconocimiento de
grado-. Con ello ademas, se atienden las alegaciones que en tal sentido efectla
la interesada en el tramite de audiencia que le fue concedido en el
procedimiento.

(]
CONCLUSIONES

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

11
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Procede declarar la nulidad parcial de la Resolucion del Director Gerente
de la Gerencia Regional de Salud de 9 de noviembre de 2007, en lo que se
refiere al reconocimiento del grado Il de la carrera profesional a Dfia. XXXxXx.

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