Conseio Consulbive do Canars
-onisefo Lonsu Yivo de Ceanarias

DICTAMEN 182/2003

(Seccion 28)

La Laguna, a 7 de octubre del 2003.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Presidencia y Justicia en
relacion con la revision de oficio de la Resolucién de la Direccion General de la
Funcion Publica, de fecha 13 de marzo de 2003, por la que se encuadrd al
funcionario de carrera de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Canarias, J.0.R., perteneciente al Cuerpo Superior Facultativo (Grupo A), Escala
de Titulados Sanitarios, de la Especialidad de Veterinarios de Administracion
Sanitaria (VAS) (EXP. 194/2003 RO)".

FUNDAMENTOS

Mediante escrito de 30 de septiembre la Excma. Sra. Consejera de Presidencia y
Justicia interesa preceptivamente y por el procedimiento ordinario [al amparo de los
arts. 11.1.D.b), 12.1y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo]
dictamen en relacion con la Propuesta de Resolucién por la que se pretende revisar
de oficio la Resolucion de la Direccidon General de la Funcién Publica, de 13 de marzo
de 2003, por la que se encuadr6 al funcionario J.O.R. [perteneciente al Cuerpo
Superior Facultativo (Grupo A), Escala de Titulados Sanitarios] en la Especialidad de
Veterinarios de Administracion Sanitaria [VAS] y se suspende cautelarmente la

ejecuciodn de la citada Resolucion.

Este expediente revisor [cuya Propuesta de Resolucion ha sido preceptivamente
informada por el Servicio Juridico del Gobierno de Canarias; art. 20.e) del
Reglamento del mencionado Servicio, aprobado por Decreto 19/1992, de 7 de

febrero] concluye con una Propuesta de Resolucion que pretende fundar la revisién
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en el art. 62.1.f) de la Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun [LRJAP-PAC],
segun el cual incurren en vicio de nulidad radical aquellos actos "expresos contrarios
al Ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se

carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”.

Antes de entrar a analizar la adecuacién juridico-material de la Propuesta de
Resolucion que se ha sometido a la consideracién de este Consejo, se plantea una
cuestion de indole formal y que no es otra que la suspensién del procedimiento
revisor; suspension que no procede a resultas de lo dispuesto en los arts. 82.1y 102.5
LRJAP-PAC, segun ha razonado extensamente este Consejo en, entre otros, su
Dictamen 150/2003.

En efecto, este Organismo entiende, conformando una doctrina constante y
reiterada en este punto que se expone razonadamente en multiples Dictamenes en
esta materia, que no cabe suspender la tramitacion del procedimiento de revision de
oficio, cualquiera que fuese su forma de inicio, de acuerdo con lo dispuesto en el art.
102.5 LRJAP-PAC. Asi, este precepto ordena que el mero transcurso del plazo de tres
meses desde éste sin dictarse Resolucion producird su caducidad, si lo hubiere
iniciado la Administracion por su propia iniciativa, y podra entenderse desestimada la

solicitud revisora, si lo hubiere sido a instancia de interesado.

La norma es clara en sus términos, sin mencionar siquiera un plazo de resolucion
propiamente dicho, siendo congruente con el hecho de que se trata de una facultad
administrativa excepcional y extraordinaria, que por demas se ejerce en funcion de
datos previos disponibles por la propia Administracion y que han de ser suficientes
(art. 69 LRJAP-PAC) y a través de una tramitacion breve, afectando a un derecho ya
adquirido y, por ende, al principio de seguridad juridica. A mayor abundamiento, la
falta de resolucién en el plazo indicado no supone méas que la caducidad del

procedimiento, sin prescribir el ejercicio de la facultad revisora.

Por otra parte, es cuestionable la aplicabilidad al Dictamen de un Organismo
consultivo, a los fines pretendidos, del art. 42.5.c) LRJAP-PAC, pues se aprecia
facilmente que el motivo de suspensién aqui contemplado, como los demas previstos
en el entero apartado 5 de este precepto, se refiere a actuaciones instructoras y, por

consiguiente, a realizar en la fase de instruccion del procedimiento, previamente a
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redactarse la Propuesta de Resoluciéon, pues son justamente necesarias para la
correcta produccion de ésta (arts. 78 a 86 LRIJAP-PAC). En este sentido, la que nos
ocupa se conecta logica y materialmente a lo previsto en los articulos 82 y 83 de

dicha Ley.

Cabe afiadir que ha de distinguirse entre Informe y Dictamen, como la propia Ley
hace, y que un Organismo consultivo no es un 6rgano de la Administracion, la
actuante u otra. Pero también, en relacion con lo antes expresado, que el Dictamen
no se emite en puridad con el fin de determinar el contenido material de la
Resolucidn y, por ende, de su Propuesta, debiendo disponer de €l el érgano instructor
para darle ese contenido, sino para evaluar juridicamente tal Propuesta,
determinando exclusivamente si es conforme a Derecho o no lo que se propone hacer
la Administracion, de manera que el objeto del Dictamen es precisamente dicha

Propuesta perfectamente redactada y ya concluida la instruccion.

En otras palabras, no puede ser determinante del contenido que ha de tener una
Resolucion el pronunciamiento técnico-juridico sobre la adecuacion de dicho
contenido, no teniendo caracter o fin asesor para que la redacte el 6érgano decisor,
cuya funcidén tampoco es esa por cierto, debiendo ser una opinion fundada sobre la

correccion juridica, formal y material, del Acto proyectado.

1. El interesado, Veterinario Titular, lo fue en la Administracién del Estado al
amparo de lo dispuesto en el Decreto de 27 de noviembre de 1953, por el que se
aprueba el Reglamento de personal de los Servicios Sanitarios Locales, que dedica
justamente a los Veterinarios Titulares su art. 50, del que se desprende que los
mismos desempenfian, esencialmente, funciones de "inspeccién alimentaria y zoonosis
transmisibles”, en cuya virtud intervienen en actividades variadas como -sin caracter
exhaustivo- la direccion del matadero municipal, en el sacrificio domiciliario, la
inspeccién de las condiciones sanitarias de los establecimientos de carniceria y

similares, caza y verdura y leche, inspeccion de cuadras y establecimientos similares.

Desde su inicial toma de posesion, el interesado fue Veterinario Titular del
Ayuntamiento de Glimar, por concurso, hasta el 27 de diciembre de 1983; Jefe de
Seccidn de Produccion Animal de Santa Cruz de Tenerife, por concurso, desde el 29

de febrero de 1984. Tal puesto fue transferido a la Comunidad Auténoma por RD
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353871981 con el régimen que se desprende del art. del art. 12 de la Ley 30/1984,
de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion Publica [LMRFP]; es decir,
integracién plena en la organizacién administrativa autondémica; respeto del Grupo
del Cuerpo o Escalas de procedencia y sus derechos econoémicos; condicién de
funcionarios en situacion administrativa especial de servicios en Comunidades
Autdénomas y conservacion de sus derechos en origen como si estuvieren en servicio

activo.

Tal puesto se denominé posteriormente, 1986, "de Produccion y Sanidad Animal”;
luego, 1988, "de Desarrollo ganadero"; posteriormente, en 1991, de "Produccion

Agraria y Comercializacién".

Por Resolucién de 14 de octubre de 1996, el interesado fue integrado
definitivamente en el Cuerpo Superior Facultativo, Escala de Titulados Sanitarios de

la Comunidad Auténoma.

2. Se significa que cuando el 14 de diciembre de 2001 se procedid por la
Consejeria de Agricultura y Pesca a la adaptacién del puesto de trabajo del
interesado, tal adaptaciéon implicé -entre otros efectos- el cambio de especialidad,
de modo que si antes de la adaptacién figuraba como VAG, tras la adaptacion consta
con la doble condicién VAG y VER, sin que, por cierto, conste en las actuaciones qué
especialidad es VER. Se hace constar asimismo que tras la mencionada adaptacion, el
puesto de trabajo del interesado, Jefe de Seccion de Sanidad Animal, tenia asignadas
las siguientes tareas: informe, asesoramiento y propuesta de tareas de "sanidad
animal”, entre ellas, el sequimiento de programas de control sanitario animal, control
de empresas e industrias de productos ganaderos y de aquellos destinados a la
alimentacion animal, y aplicacion y adaptacion de normas de la Unién en materia de

productos ganaderos etc.

Con fecha de 3 de junio de 2002, se efectla propuesta de encuadramiento del
funcionario afectado como VAS, siendo tal en efecto la especialidad que se adjudicé
finalmente al afectado, lo que se elevé a definitivo por Resolucion de 13 de marzo de
2003, cuya adecuaciéon al Ordenamiento Juridico ahora se combate en procedimiento

revisor.
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Con tales antecedentes hemos de hacer hincapié en algunas de las cuestiones

que plantea el expediente:

La fijacion de especialidades dentro de los Cuerpos y Escalas no esta sometida a
reserva de ley, sino que se puede hacer por Decreto [art. 23 de la Ley 2/1987, de 30
de marzo, de la Funcion Publica Canaria, LFP] "en atencion a la titulacion exigida
para el ingreso en las mismas". Habilitacion reglamentaria que es posible en la
medida que la fijacion de especialidades no forma parte del estatuto del funcionario
publico, conforme el contenido que a tal expresion ha dado la STC 99/1987
[adquisicion y pérdida de la condicidn; provision y promocién; situaciones; derechos;
deberes; responsabilidad y régimen disciplinario; asi como creacion e integracién en
Cuerpos y Escalas]. Y ello es asi porgue la adscripcion a una concreta especialidad
"no implica fijacion de los derechos y deberes de los funcionarios, puesto que las
funciones esenciales que deben desempefiar ya aparecen delimitadas" con ocasion de
las que corresponden al Cuerpo [STS de 29 de septiembre de 1997, Ar. 6936]. En
suma, mediante la adscripciébn a una especialidad concreta se pretende la
"especificacién de las funciones a cada Cuerpo de caracter manifiestamente técnico y
particularizado, que no constituye materia propia del estatuto de los funcionarios

publicos que deba reservarse a la ley" [STS cit.]

Es decir, no se incide en los derechos y deberes del funcionario respecto de los
propios de su Cuerpo y Escala; ni tampoco se afectan los derechos adquiridos del
funcionario interesado, transferido a la Comunidad pero que obtuvo su condicién de
funcionario del Estado. La conservacion de derechos de los funcionarios transferidos
tiene un doble sentido: respecto de la Administracion receptora y también de la

transfirente.

Respecto de ésta, conserva ciertos derechos como si continuara en activo en la
misma, lo que no quiere decir que esos "derechos" los pueda hacer valer ante la
Administracién receptora, en este caso la Canaria, pues supondria una interferencia
a la plena integracion del funcionario en la organizacién administrativa de la
Comunidad. Una y otra clase de derechos estan fijados en el art. 12 LMRFP, antes
extractado. Tales derechos adquiridos los puede hacer valer ante su Administracion

de origen, pues ante la misma puede hacer valer su situacion de "en activo".
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Pero que tal funcionario tenga ante su Administracion de origen la condicion de
Veterinario Titular es compatible con que la Administracién receptora [una vez
integrado como funcionario de su propia organizacion; Cuerpo Superior Facultativo,
Escala de Titulados Sanitarios] lo adscriba funcionalmente a una u otra especialidad.
Por lo que desde esta perspectiva ningun plus de derechos se desprende de su
condicién de funcionario estatal transferido y de los derechos que en cuanto tal le
reconoce la Ley. Que ello es asi se constata por el hecho de que el interesado
desempefia un puesto funcionalmente especializado [sanidad animal]; incluso en
2001 fue adscrito a las especialidades VAG y VER.

En suma, la creacion formal de las especialidades y la adscripcion a una de ellas
no es sino una consecuencia légica y coherente con el contenido y alcance de las

funciones que desempenfiaba.

Dicho esto con caracter general, sin embargo debemos pararnos en los siguientes

aspectos del procedimiento de adscripcion a especialidad.

Vv

1. El acto de adscripcién y sus eventuales revisiones en modo alguno puede ser el
resultado de una decision libre en el sentido de formal y/o materialmente arbitraria,
conducta prohibida con caracter general por nuestro sistema constitucional [art. 9.3
CE]. No esta de mas recordar que la Administracion esta plenamente sometida a la
Ley y al Derecho y a los fines que justifican su actuacién, que no son otros que el

servicio a los intereses generales, con objetividad [art. 103.1 CE].

Tras la citada adaptacion del puesto de trabajo del interesado hecha en 2001, el
mismo fue adscrito a las especialidades VAG y VER [76], aunque en el folio 77 del
expediente la expresién VER aparece tachada manuscritamente, sin que conste la
razén; ni menos aun la expresion formal de tal practica inadmisible en una
Administracién que por imperativo legal debe producir sus actos a través del
procedimiento. Mientras no haya rectificacién formal, en 2001, el interesado tenia

dos especialidades veterinarias.

Siguiendo en esta linea, por Decreto 9/2002, se crean las especialidades VAG y
VAS y, como se ha dicho, seguia vigente la VVA [62]. Al interesado se le propone y
adscribe como especialista veterinario VAS, calificacion que ahora se pretende

revisar, pues -se dice- la que le corresponde es la especialidad VVA.
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Pues bien, en ningln momento queda constancia formal de las razones por las
que, desempefiando puestos de trabajo de la misma naturaleza, el interesado ha sido

adscrito sucesivamente en VAG-VER; VAS, ahora con el procedimiento revisor, en VVA.

La cobertura normativa de la mencionada adscripcion la constituye el Decreto
9/2002, de 13 de febrero, por el que se crean especialidades dentro de los Cuerpos y
Escalas de la Administracion Publica de la Comunidad Autonoma [Decreto 9/2002], el
cual crea [art. 1 y Anexo] en efecto crea las especialidades VAS y VAG y conserva las
especialidades creadas por el Decreto 180/1990, de 5 de septiembre; es decir, la VVA
[disposicién adicional del Decreto 9/2002 y art. 1.a) del Decreto 180/1990, de 5 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de provisién de puestos de trabajo
y promocion interna del personal funcionario sanitario de la Administracién de la
Comunidad Auténoma de Canarias]. Son las respectivas RPT, en razon de las funciones
a desempefiar, las que adscriben los puestos de trabajo a alguna de las especialidades

que se crean [art. 2].

La adscripcion lo serd a una sola especialidad, teniendo en cuenta "el contenido
de las pruebas selectivas que en su momento superaron Yy atendiendo
subsidiariamente a las funciones propias de los puestos que vengan desarrollando”.
Sin perjuicio de que por superar mas de una prueba selectiva correspondientes a
distintas especialidades "se procederd a su encuadramiento en todas ellas"

[disposicién transitoria primera.ly 3 del Decreto 9/2002].

Para la creacion de las especialidades, el art. 23 LFP exige poner "atencion a la
titulacion exigida para el ingreso en las mismas", sin especificar. El Decreto
mencionado parte en efecto de tal criterio, pero lo concreta en atencion a dos
criterios complementarios: el contenido de las pruebas selectivas y las funciones
propias del puesto que desempefien. De entrada, debe partirse de la correccién de
tales criterios complementarios, en cuanto objetivos, neutrales, razonables y
proporcionales, sin que por ello puedan calificarse de arbitrarios. Logicos por otra
parte, por cuanto los Veterinarios Titulares -como el interesado- accedieron
inicialmente a la Funcion Pdblica mediante su insercion en un Cuerpo sin
especialidades, pues tales Veterinarios desempefiaban simultaneamente toda clase
de funciones [sanitarias, asistenciales y de interés ganadero]. Si ahora se trata de
que a cada funcion le corresponde una especialidad, habra que fijar criterios

objetivos para distinguir entre una y otras especialidades y, consecuentemente,
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llevar a cabo la adscripcion que proceda. Y a ello ha procedido el mencionado

Decreto.

Ahora bien, en las actuaciones no existe argumentacién razonada que explique y
fundamente la especialidad asignada al interesado a lo largo de su vida funcionarial.
S6lo existen las resoluciones finales o los informes-propuesta de que le correspondia,
segun el tiempo, una u otra. Y desde esta perspectiva, la Propuesta de Resolucion
estd infundada. Y tal justamente es la observacion del interesado en tramite de
alegaciones de que le podia haber correspondido una u otra especialidad, sin que se

le haya explicado el por qué le correspondia una y no otra.

No se duda que tales razonamientos puedan existir; es decir, en algun lugar debe
constar el discurso técnico de por qué al interesado fue en cada momento adscrito a
sucesivas especialidades; mas ese discurso no figura ni en las actuaciones ni en la
Propuesta de Resolucion, en la que simplemente y por toda explicacion técnica se
dice que le correspondia finalmente la especialidad VVA como "resultado de un
procedimiento de provision de puestos de trabajo, realizado a través de un concurso
de méritos, que es el caso del interesado [sin que pueda] acceder a otra especialidad
distinta de aquella en cuya cualidad particip6é" [5]. Argumentacion insuficiente e
inaceptable, por cuanto no explicita la aplicacion de los criterios reglamentarios
discriminando entre ellos a efectos de deducir el régimen de especialidad que
correspondia. Al contrario, aplica otro no especificamente contemplado, con efectos
por otra parte que no son los que le corresponderian, todo lo cual vicia la

razonabilidad y adecuacion juridica de la Propuesta que se informa.

2. En efecto, recuérdese que el interesado accedié a la funcién Pablica como
Veterinario Titular; y esa es la titulacion a la que se debe estar a los efectos de
adscripcion de especialidad. Como en el presente caso la titulacion era Unica, habra
que estar al contenido del "contenido especifico de las pruebas selectivas" y
subsidiariamente a las "funciones propias de los puestos que venga desarrollando”.
Las pruebas selectivas son las que se superaron en el momento de ingreso al Cuerpo o
Escala; es decir, para el ingreso a la Funcion Pablica, pero no los posibles concursos
de provision de determinados puestos de trabajo tras la adquisicién de la condicion

de funcionario.

De las actuaciones resulta que el interesado era Veterinario Titular tras superar
unas pruebas selectivas en el Estado [no consta el contenido de las pruebas

selectivas]; concursé en determinadas ocasiones para cubrir dentro del Cuerpo de
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pertenencia determinados puestos vacantes por concurso sin que ello implicara
acceso a Grupo o Escala distintos, por lo que estas provisiones incumplian
doblemente las condiciones del Decreto 9/2002, pues ni se trataba de acceso a la

funcién Publica, ni habia en puridad pruebas selectivas, al tratarse de concursos.

Es decir, una cosa es acceder a la Funcion Puablica y otra proveer puestos de

trabajo dentro del mismo Cuerpo del que ya se forma parte.

No obstante, la Propuesta entiende que debe revisarse la adscripcion a la
especialidad VAS como "resultado de un procedimiento de provision de puestos de
trabajo realizado a través de un concurso de méritos". Pero mas ain. Admitiendo esta
eventualidad de que se tenga en cuenta la provisidon de los puestos que ha ocupado el
interesado, son varios los concursos realizados en su vida profesional; y el altimo lo
ha sido a un puesto de Sanidad Animal. Si es asi, no se entiende por qué segun la
Propuesta de Resolucién la especialidad que procede es la de VVA [asistencial]- y no
la de VAG [Agricultura] o cualquier otra que haya, siendo asi que el puesto que

actualmente ocupa el funcionario interesado tiene que ver con Sanidad animal.

Y es que, como se ha dicho, no consta en las actuaciones descripcion del
contenido funcional propio de cada especialidad, por lo que resulta problemético
determinar de forma concluyente que en este caso procede la revision de oficio
instada. En realidad, cualquiera de las adscripciones seria posible, lo cual
juridicamente es insostenible porque ello seria tanto como negar sustantividad
propia a cada especialidad; o, mas aun, que la solucion adoptada es simplemente

arbitraria.

CONCLUSIONES

1.- La Propuesta de Resolucién no es conforme a Derecho, porque la declaraciéon
de nulidad propuesta carece de la motivacion suficiente, en los términos y con el

alcance que se desprende del contenido del presente Dictamen.

2.- De conformidad con lo razonado en el Fundamento I, la caducidad del
procedimiento de revision operara al cumplirse el plazo de tres meses desde la fecha

de inicio del mismo, sin que proceda la suspension acordada en su dia.
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3.- Consecuencia necesaria de la conclusién anterior es que quedaran sin efecto

las medidas cautelares adoptadas respecto del Acto objeto de revision.
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