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Sr. Amilivia Gonzalez, Presidente La Seccion Primera del

Consejo Consultivo de Castilla y
Sr. Rey Martinez, Consejero Ledn, reunida en Zamora el dia 25
Sr. Velasco Rodriguez, Consejero y de marzo de 2014, ha examinado el
Ponente procedimiento de revision de oficio
Sr. Nalda Garcia, Consejero incoado por el Director General de

Funcion Publica, y a la vista del
Sra. Garcia Fonseca, Secretaria mismo y tal como corresponde a

sus competencias, emite, por unani-
midad, el siguiente

DICTAMEN

I
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 3 de marzo de 2014 tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el procedimiento de revision de oficio de
la Resolucion de 6 de julio de 2012, del Director General de la Funcion Publica,
por la gque se concede a Dha. xxxx una comision de servicios para €l
desempenrio de un puesto de trabajo de farmacéutica en el Centro de Salud de
xxxx1, dependiente del Servicio Extremerio de Salud.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 5 de marzo de
2014, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el nimero de referencia 89/2014, iniciandose el cémputo del plazo
para la emisién del dictamen, tal como dispone el articulo 52 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn,
aprobado por Resolucion de 5 de febrero de 2014, de la Mesa de las Cortes de
Castilla y Ledn. Turnado por el Sr. Presidente del Consejo, correspondié su
ponencia al Consejero Sr. Velasco Rodriguez.

Primero.- Por Resolucidn de 6 de julio de 2012, del Director General de la
Funcion Publica, se concede a Dia. xxxx, funcionaria del Cuerpo Facultativo
Superior, Escala Sanitaria, de la Junta de Castilla y Ledn, una comisidon de
servicios para el desempefio de un puesto de trabajo de farmacéutica en el
Centro de Salud de xxxx1, dependiente del Servicio Extremefio de Salud. La
comision de servicios se concede por un periodo de un ano.
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Segundo.- El 19 julio de 2012 el Servicio Extremefio de Salud solicita la
revocacion de la comision de servicios referida por ser incompatible su régimen
juridico funcionarial, ya que la plaza para la que se concede la comisién de
servicios es estatutaria y no funcionarial.

Por Resolucion de 30 de julio de 2012, del Director General de la Funcion
Publica, se revoca la comision de servicios.

Tercero.- Interpuesto recurso contencioso administrativo contra la
citada resolucidn de revocacion, la Sentencia de 10 de abril de 2013, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de xxxx2, estima el recurso y
declara no ajustada a derecho la resolucion impugnada, al haberse revocado la
comisidn de servicios “sino la declaracidon de lesividad y posterior impugnacion
ante la jurisdiccién contenciosa, infringiendo de manera manifiesta el articulo
103 de la Ley 30/1992".

La Sala de lo Contencioso Administrativo (Sala de xxxx3) del Tribunal
Superior de Justicia, en Sentencia n°® 322/2013, de 15 de julio de 2013,
desestima el recurso de apelacién interpuesto contra aquélla y confirma la
sentencia de instancia.

Cuarto.- A peticion del Director General de la Funcion Publica de la Junta
de Castilla y Ledn, el Secretario General del Servicio Extremefio de Salud emite
un informe el 5 de noviembre en el que concluye que “en el momento actual
persiste la causa que imposibilita conceder una comision de servicios a plaza de
naturaleza estatutaria a Diia. xxxx, ya que, al pertenecer a otro régimen juridico
(funcionaria del Cuerpo Facultativo Superior, Escala Sanitaria, especialidad
farmacéutica), no cumple con el requisito exigido para el desempefio de la plaza
(...), esto es, pertenecer a la categoria estatutaria de Farmacéutico/a en Equipo
de Atencién Primaria, y consecuentemente, la imposibilidad de llevar a cabo la
correspondiente toma de posesion”.

Se adjunta al informe un certificado expedido por el Gerente del Area de
Salud de xxxx4, de 7 de octubre de 2013, en el que hace constar los servicios
prestados de manera interina por la interesada en esa Gerencia entre el 16 de
diciembre de 2002 y el 17 de junio de 2012, asi como documentacion relativa a
su nombramiento, toma de posesion y baja.
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Quinto.- El 3 de diciembre la Jefe del Servicio de Régimen Juridico de la
Direccion General de la Funcidon Publica propone el inicio del procedimiento de
revision de oficio de la Resolucién de 6 de julio de 2012, por la que se concede
la comision de servicios a Dna. xxxx, al advertirse “indicios suficientes de la
posible concurrencia de vicio de nulidad de pleno derecho”.

Sexto.- En la misma fecha se solicita informe a la Asesoria Juridica de la
Consejeria de Hacienda sobre la propuesta de inicio del procedimiento de
revision de oficio.

El 10 de diciembre de 2013 emite el informe solicitado. En él advierte la
no preceptividad del informe juridico en este supuesto y sefala que, a la vista
de las resoluciones judiciales recaidas, “procede la declaracion de lesividad del
acto de otorgamiento o reconocimiento de la comision de servicios, como acto
declarativo de derechos que es, para posteriormente llevar a cabo su ulterior
impugnacién en la via de la jurisdiccién contencioso administrativa, y con ello
dejar sin efecto la Resolucion de [6] de julio de 2012, por la que se autorizd la
comision de servicios a la Sra. xxxx (fundamento de derecho tercero, Sentencia
15/07/2013, n© 322/2013, y art. 103 de la Ley 30/1992) y dar cumplimiento
con ello a lo ordenado en sede judicial”.

Séptimo.- Mediante Resoluciéon de 13 de diciembre de 2013 del Director
General de la Funcién Publica, se inicia el procedimiento de revision de oficio para
declarar la nulidad de la Resolucion de 6 de julio de 2012, al advertirse “indicios
suficientes de la posible concurrencia de vicio de nulidad de pleno derecho”, dado
gue la funcionaria interesada no puede ocupar la plaza de farmacéutica del
Servicio Extremeno de Salud “al carecer de la condicién de personal estatutario de
la categoria correspondiente requerida para su desempeno”. No se indica en esta
resolucién la concreta causa de nulidad de pleno derecho en la que se fundamenta
la revision propuesta, de entre las previstas en el articulo 62.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.

La Resolucion de inicio se notifica a la interesada el 17 de enero de 2014.
Octavo.- A peticion del instructor, el 15 de enero de 2014 la Jefe del

Servicio del Registro y Gestion de Personal comunica que Dfa. Xxxxx es
funcionaria de carrera del Cuerpo Facultativo Superior, Escala Sanitaria
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(Farmacéuticos), de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn vy
adjunta copia del expediente administrativo de la funcionaria que obra en el
Registro General de Personal.

Noveno.- En el tramite de audiencia, el 7 de febrero de 2014 Ia
interesada presenta un escrito (registrado de entrada en la Viceconsejeria de
Funcion Publica y Modernizacion el 13 de febrero) en el que alega que la
revision de oficio pretendida es contraria a la equidad, a la buena fe, a la ley y
al derecho que se le ha reconocido, por lo que deben aplicarse los limites a la
potestad revisoria establecidos en el articulo 106 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y archivar el expediente de revisidn de oficio.

Senala asimismo su oposicion a la revisién pretendida porque existe
litispendencia, ya que, ante la negativa del Servicio Extremefio de Salud a que
tome posesion de su puesto de trabajo, ha interpuesto un recurso contencioso
administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de xxxx4,
que ha dado lugar al Procedimiento Abreviado 11/2014.

Décimo.- El 10 de febrero se formula propuesta de resolucion en el
sentido de declarar la nulidad de la Resolucion de 6 de julio de 2012, del
Director General de la Funcién Publica, por la que se concede la comision de
servicios a Dia. xxxx para el desempefio de una plaza de farmacéutica en el
centro de salud de xxxx1, al concurrir la causa prevista en el articulo 62.1.f) de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (“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”).

Decimoprimero.- El 10 de febrero se suspende el plazo maximo para
dictar y notificar la resolucién, lo que se notifica a la interesada.

Decimosegundo.- El 18 de febrero la Asesoria Juridica de la Consejeria
de Hacienda informa desfavorablemente la propuesta de resoluciéon mencionada
y reitera su criterio, expuesto en su anterior informe de 10 de diciembre de
2013, de la necesidad de proceder a la declaracion de lesividad de la resolucién
cuya nulidad se pretende.

Decimotercero.- El 20 de febrero de 2014 la Jefe del Servicio de
Régimen Juridico emite un informe en el que, a la vista de las alegaciones de la
interesada (recibidas en la Viceconsejeria con posterioridad a la formulacion de
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la propuesta de resolucidn), se ratifica en el contenido de la propuesta de
resolucién formulada e incluye un nuevo fundamento de derecho a fin de
razonar la desestimacion de las alegaciones de la interesada.

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

II
CONSIDERACIONES JURIDICAS

13,.- 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 Seccidén Primera emitir el
dictamen segun lo establecido en el apartado tercero, 1.g) del Acuerdo de 31
de mayo de 2012, del Pleno del Consejo Consultivo de Castilla y Ledn, por el
gue se determina la 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 decisién revisora
de la Administracién, ya que sdlo puede declarar la nulidad del acto si dicho
dictamen hubiera sido favorable, esto es, estimatorio de la nulidad denunciada.

23,- La competencia para resolver el procedimiento corresponde a la
Viceconsejera de Funcidon Publica y Modernizacién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 63.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn, ya que la resolucién cuya
revision se pretende se dictd por la Direccion General de la Funcion Publica
dependiente de esa Viceconsejeria (articulo 4 del Decreto 31/2011, de 7 de julio,
por el que se establece la estructura organica de la Consejeria de Hacienda).

34a.- El asunto sometido a consulta versa sobre el expediente de revisién
de oficio incoado para declarar la nulidad de la Resolucion de 6 de julio de 2012
de la Direccion General de la Funcién Publica, por la que se concede a Dia.
XXXX una comisién de servicios para el desempeno de un puesto de trabajo de
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farmacéutica en el centro de salud de xxxx1, dependiente del Servicio
Extremefio de Salud.

Segun el articulo 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, “Las
Administraciones publicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o a
solicitud de interesado, y previo dictamen favorable del Consejo de Estado u
organo consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma, si lo hubiere,
declararan de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin
a la via administrativa o 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 Ultimo 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 revisién de oficio se inste por persona
interesada o de oficio por la propia Administracion.

El mencionado articulo 102 no contempla un procedimiento especifico
para la revision de oficio de los actos administrativos, sino que se limita a exigir
el dictamen previo favorable del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equi-
valente de la Comunidad Autdénoma. Por ello, resultan de aplicacion las
disposiciones generales sobre los procedimientos administrativos, contenidas en
el titulo VI de la citada Ley.

A la vista de la documentacion obrante en el expediente, puede
afirmarse que el procedimiento se ha tramitado conforme a lo previsto en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. Asi, figura la Resolucion de inicio del proce-
dimiento dictada por el Director General de la Funcién Publica, de acuerdo con
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el articulo 63.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, la concesion del tramite de
audiencia a la interesada, que ha presentado alegaciones, y la propuesta de
resolucidon. Finalmente, la exigencia de informe del Consejo Consultivo se
cumple con la emisidn del presente dictamen.

4a.- En el supuesto objeto de andlisis, la propuesta de resolucion senala
que concurre la causa de nulidad prevista en el articulo 62.1.f) de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, al afirmar que la funcionaria interesada carece
de uno de los requisitos esenciales para poder ocupar la plaza concedida en
comision de servicios, ya que “no cumple con el requisito exigido para su
desempeno de pertenencia a la correspondiente categoria y especialidad de
personal estatutario.

Se indica en la propuesta que “efectivamente, la condicion de ostentar el
régimen juridico de personal estatutario para la provision de plaza basica de
categoria de farmacéutica a que se refiere la comision de servicios (...) constituye
un requisito esencial legalmente establecido que Dfia. xxxx no ostenta, en cuanto
su relacion de servicios con la Administracién es la de funcionaria de carrera del
Cuerpo Facultativo Superior, Escala Sanitaria (farmacéutica), de la Administracion
de Castilla y Ledn”. Concluye que la Resolucion por la que se le concedié la
comision de servicios, si bien se dictd “desconociendo la naturaleza estatutaria de
la plaza en cuestidn”, resulta contraria al ordenamiento juridico y en su virtud la
interesada ha adquirido derechos o facultades careciendo de los requisitos
esenciales para su adquisicion.

De los informes obrantes en el expediente se infiere que la plaza para la
gue se concedidé una comision de servicios a la funcionaria interesada estaba
reservada para personal estatutario (en virtud del Decreto 203/2006, de 28 de
noviembre, de la Junta de Extremadura), por lo que aquélla carece de uno de
los requisitos para poder optar a ocupar dicha plaza.

Acreditado el incumplimiento normativo, el objeto de este dictamen se
circunscribe a determinar si se esta en presencia de la causa de nulidad alegada
0 concurre un vicio de anulabilidad, irregularidad que permitiria a la Adminis-
tracion Autondmica acudir al mecanismo regulado en el articulo 103 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, en tanto no hayan transcurrido cuatro afos
desde que se dictd el acto administrativo.
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La apreciacion de la causa de nulidad invocada requiere no solo que se
produzca un acto atributivo de derechos que se adquieren en virtud de él y que
dicho acto sea contrario al ordenamiento juridico, sino también que falten los
requisitos esenciales para su adquisicion. En relacidon con esta ultima condicién,
ha de advertirse que no es suficiente con la constatacion de que se han
incumplido los requisitos previstos en la normativa de aplicacion, sino que es
necesario que el incumplimiento sea cualificado. Por ello, resulta preciso
distinguir entre “requisitos necesarios” y “requisitos esenciales”, 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”,
gue solo revestiran tal caracter cuando constituyan los presupuestos de la
estructura definitoria del acto, o sean absolutamente determinantes para la
configuracién del derecho adquirido o la finalidad a alcanzar.

Este Consejo Consultivo ha tenido ocasién de analizar la distincion entre
requisitos necesarios y requisitos esenciales en numerosos dictamenes (a.e,,
384/2004, 636/2008, 79/2011 o 876/2012), acogiendo la reiterada doctrina del
Consejo de Estado.

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.

El vicio de nulidad previsto en el articulo 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre (“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”), e invocado en este caso, se inter-
preta 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 Ley 30/1992, de
26 de noviembre), postula evitar un entendimiento amplio de los “requisitos
esenciales” para la adquisicion de facultades o derechos, pues de otro modo se
llegaria facilmente a una desnaturalizacion de las causas legales de invalidez.
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Tal y como sefiala 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 solo los actos incursos en un vicio de singular relevancia para el
interés publico concreto y para el genérico comprometido en la legalidad del
actuar administrativo, sino todos los actos en los que una prescripcion legal
hubiera sido vulnerada o un requisito legal se hubiera desconocido. Asi pues, se
requiere no sélo 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 adquisicién de los derechos por su beneficiario.

En el presente caso, se considera que la infraccion alegada constituye un
vicio de anulabilidad -como se ha puesto de manifiesto por la Asesoria Juridica
en dos ocasiones, al inicio del procedimiento y al informar la propuesta de
resolucidn-, ya que no se trata de un requisito esencial para la concesién de la
comision de servicios, sino del incumplimiento de un requisito necesario exigido
por la norma para poder ocupar dicha plaza. Por tanto, no procede la revisidn
de oficio de la resolucidon que concede la comision de servicios al amparo del
motivo invocado por la Administracion.

Este mismo criterio es el que parece desprenderse de la Sentencia de 10
de abril de 2013, del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de xxxx2,
que anuld la resolucién de revocacion de la comision de servicios, al haberse
dictado “sin la declaracién de lesividad y posterior impugnacién ante la
jurisdiccion contenciosa, infringiendo de manera manifiesta el articulo 103 de la
Ley 30/1992". Igualmente la Sentencia de 15 de julio de 2013, del Tribunal
Superior de Justicia, que confirma la anterior sentencia, sefiala: “(...) por lo
tanto este derecho a ocupar, aunque provisionalmente, un determinado puesto
de trabajo que le otorga a la actora la resolucién de [6] de julio de 2012, no
puede ser obviado o anulado sin seguirse los procedimientos legalmente
establecidos que no son otros que los previstos en los arts. 102 y 103 de la Ley
30/1992, sin que, en el presente supuesto, se haya seguido ninguno de ellos,
que es lo que debid hacer la Administracién si estimaba que, tras la comu-
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nicacién de la Junta de Extremadura, no era posible autorizar la comision de
servicios a la recurrente. Ninguno de estos procedimientos fue seguido por la
Administracién que, de hecho, en su resolucion no cita ningun precepto a cuyo
amparo llevar a cabo la revocacion que se dispone”.

En virtud de lo expuesto, este Consejo Consultivo considera que el cauce
adecuado para proceder a la anulacién de la resolucién por la que se concede la
comision de servicios objeto del presente dictamen es el de la declaracién de
lesividad, previsto en el articulo 103.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

III
CONCLUSIONES

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

No procede declarar la nulidad de pleno derecho de la Resolucion de 6
de julio de 2012, del Director General de la Funcion Pulblica, por la que se
concede a Dfia. xxxx una comisién de servicios para el desempefio de un
puesto de trabajo de farmacéutica en el Centro de Salud de xxxx1, dependiente
del Servicio Extremefio de Salud.

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