Consejo Consullivo do Ca
-()/J'J(:y() AW FEE /H’() e ATt

DICTAMEN 577/2011

(Seccion 28)

La Laguna, a 3 de noviembre de 2011.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacién con la
Propuesta de Resolucion por la que se acuerda la revisiéon de oficio de la
Resolucién 452, de 3 de agosto de 2010, dictada por la Direccion General de
Recursos Humanos del Servicio Canario de la Salud por la que se emita el recurso
de reposicion interpuesto por R.M.C. contra la Resoluciéon 1107, de 5 de junio de
2010, de la Gerencia de Atencion Primaria de Gran Canaria, por la que se
resuelven las reclamaciones presentadas a la lista provisional adicional a la

oficial, para la contratacion temporal de Médicos de Familia (EXP. 586/2011 RO) .

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Excma. Sra. Consejera de
Sanidad, es la Propuesta de Resolucién formulada en el procedimiento de revision de
oficio dirigido a declarar la nulidad de la Resolucién n° 452, de 3 de agosto de 2010,
de la Direccidon General de Recursos Humanos del Servicio Canario de Salud, acto

administrativo firme declarativo de derechos.

2. La preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimacién de la Excma. Sra. Consejera para solicitarlo resultan de los
arts. 11.1.D.b) y 12.3 de la Ley del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién el
primer precepto con el art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP-PAC).

3. La Direccién del Servicio Canario de Salud, organismo auténomo adscrito a la

Consejeria de Sanidad, es el érgano competente para dictar la resolucion definitiva
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en virtud de la aplicacion supletoria de la D.A. XVI de la Ley 6/1997, de 14 de abril,
de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, como se

ha explicado en nuestro Dictamen 229/2011, de 15 de abril.

4. En la tramitacién del procedimiento no se ha incurrido en irregularidades

formales que obsten un Dictamen de fondo.

1. La Propuesta de Resolucion se dirige a declarar la nulidad de pleno Derecho de
la mencionada Resolucién 452, de 3 de agosto de 2010, de la Direccién General de
Recursos Humanos del SCS por considerarla incursa en la causa de nulidad del art.
62.1.f) LRJAP-PAC que configura como nulos los actos administrativos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se

carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion.

2. Los motivos por los que se considera que concurre dicha causa de nulidad son

los siguientes:

El Acuerdo, de 12 de febrero de 2007, entre la Administracion sanitaria de la
Comunidad Auténoma de Canarias y las organizaciones sindicales del sector (en
adelante mencionado como Acuerdo) aprobado por el Consejo de Gobierno el 26 de
marzo de 2007 y publicado en el Boletin Oficial de Canarias, B.O.C., n° 85, de 30 de
abril de 2007, en el punto 3.5.11 de su apartado Ill, establece como criterio de
baremacién para determinar el orden en las listas de aspirantes a cubrir
temporalmente plazas vacantes el tiempo de servicios prestados como Médico de

Familia en el Sistema Nacional de Salud.

La Resolucion 452, de 3 de agosto de 2010, le valoré al interesado como periodo
prestado como Médico de Familia el comprendido entre el 3 de julio de 2000 y el 31
de enero de 2002.

Durante ese periodo el interesado prestd sus servicios como facultativo en el
Servicio de Urgencias del Hospital Universitario Insular Materno-Infantil de Gran

Canaria (en adelante, H.U.).

La Propuesta de Resolucién afirma que no se puede valorar ese periodo como
“servicios prestados como Médico de Familia”, aunque haya sido contratado por el
H.U. como especialista en Medicina Familiar y Comunitaria y con la categoria de
Facultativo Especialista de Area (FEA), pues las funciones que desempefié no fueron

las propias de esa especialidad porque trabajé en el Servicio de Urgencias.
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Esta afirmacién la sustenta en el razonamiento contenido en los siguientes

parrafos de su Fundamento Juridico Cuarto que se transcriben:

“En este sentido, la valoracion del tiempo de servicios prestados como Médico de
Familia en el Sistema Nacional de la Salud constituye un requisito esencial a los
efectos de acceder a las listas de contratacion de Medicina de Familia en tanto
tiende a acreditar la preparacion y experiencia, en conexion con la concreta
especialidad que se va a ejercer, en virtud de la inclusion en las citadas listas, y su

ausencia vicia de nulidad de pleno derecho la resolucion que se pretende revisar.

En el Servicio Canario de la Salud existen dos categorias profesionales: la de
Médico de Familia (limitada a primaria) y la de Facultativo Especialista de Area (FEA)
(en especializada). Dentro de esta ultima existen a su vez numerosas especialidades
[psiquiatria, oftalmologia, obstetricia, traumatologia, (...)] entre las que no se

encuentra la de Medicina Familiar y Comunitaria.

No obstante, en el ambito de la atencion especializada del Servicio Canario de la
Salud existen categorias como la de Médico de Urgencia-Extrahospitalaria, cuyas
funciones pueden ser desempefiadas por médicos que cuenten con el titulo de
especialista en Medicina Familiar y Comunitaria. En el presente caso, R.M.C. fue
contratado como FEA en un hospital, pero no pudo realizar en éste tareas de Médico
de Familia (se le contraté de URGENCIAS) y ello porque de acuerdo con el art. 4 del
Real Decreto 175371998, de 31 de julio, sobre acceso excepcional al titulo de Médico
Especialista en Medicina Familiar y Comunitaria y sobre el ejercicio de la Medicina de
Familia en el Sistema Nacional de Salud, las plazas de este ambito profesional
(Medicina de Familia) se circunscriben “a los Equipos de Atencion Primaria, a la
modalidad asistencia de cupo y zona, servicios sanitarios locales o servicios de

urgencia (extrahospitalaria)”.

En consecuencia, no es posible realizar funciones de la categoria de Médico de
Familia en el &mbito hospitalario y si no se anula la Resolucion n® 452, de 3 de agosto
de 2010, dictada por la Direccién General de Recursos Humanos del Servicio Canario
de la Salud, habria que reconocer unos servicios que no se prestaron realmente como
Médico de Familia, mejorando su puntuacion injustamente en detrimento del resto

de participantes”.

Por ello concluye que esa Resolucion presenta el vicio de nulidad tipificado en el
art. 62.1.F) LRJAP-PAC.
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1. El analisis de la Propuesta de Resolucién debe partir de los siguientes datos

normativos:

El art. 149.1.302 de la Constitucion reserva exclusivamente al Estado la
regulacién de los titulos académicos y profesionales. Esto significa que sélo la
legislacion estatal es la que puede determinar el &mbito del ejercicio profesional de
la Medicina al cual habilitan los distintos titulos académicos correspondientes a cada
especialidad médica. La cuestidon de si el titulo de Médico Especialista en Medicina
Familiar y Comunitaria habilita para el ejercicio de la asistencia médica de urgencia
hospitalaria o extrahospitalaria s6lo se puede dilucidar con la normativa nacional que
regula el titulo profesional de Licenciado en Medicina y Cirugia y los titulos
académicos que acreditan la especializacion profesional en las distintas ramas de la

Medicina.

El art. 149.1.18% de la Constitucion atribuye al Estado la competencia sobre las
bases del régimen estatutario de los funcionarios. El desarrollo legislativo de esas
bases le corresponde a las Comunidades Auténomas en virtud de la atribucion
competencial que operan los articulos estatutarios de tenor similar al del art. 32.6
del Estatuto de Autonomia de Canarias. Pero dada la relacion excluyente entre los
titulos 302 y 182 del art. 149.1 de la Constitucién, la normativa autonémica, al
desarrollar las bases del régimen funcionarial, nunca podra regular el ambito

profesional del ejercicio de titulos académicos de las especialidades médicas.

2. La Disposicion Adicional Cuarta, de caracter basico, de la Ley 30/1999, de 5
de octubre, de Seleccion y Provisién de Plazas de Personal Estatutario de los Servicios
de Salud permite que las Comunidades Auténomas creen, modifiquen o supriman
categorias del personal estatutario, el cual comprende tanto al personal sanitario con

o sin titulo profesional como al personal administrativo, auxiliar, técnico y de oficios.

Las normas autonomicas que regulan las categorias del personal estatutario de su
servicio de salud son normas dictadas en ejercicio de la competencia del art. 32.6
del Estatuto de Autonomia. Son normas que regulan las categorias del personal
estatutario a su servicio cuya eficacia se despliega en el &mbito de esa relacion de
servicio. No son normas ad extra que puedan delimitar el ambito del ejercicio

profesional al que habilitan los titulos académicos de las especializaciones médicas.

El Decreto 12/2002, de 13 de febrero, con base en la D.A. IV de la Ley 30/1999,

cred las categorias de médico de urgencia hospitalaria y de médico de admisién y
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documentacion clinica. Estas categorias, obviamente, son funcionariales,

estatutarias; no son especializaciones profesionales en el ejercicio de la Medicina.

Por esta razén, el Decreto 12/2002, con absoluto respeto de la legislacion
reguladora de la profesion médica, establece que pueden acceder a las plazas de
médicos de urgencia hospitalaria cualquier facultativo que se encuentre en posesion
de cualquier titulo de médico especialista o de la certificacion contemplada en el
art. 3 del Real Decreto 853/1993, de 4 de junio, sobre ejercicio de las funciones de
médico de Medicina General en el Sistema Nacional de Salud; y su art. 7 dispone que
las funciones de médico de urgencia hospitalaria sean desempefadas por todos los

facultativos que realicen su actividad en los servicios de urgencia.

Segun el art. 6 del Decreto 12/2002 pueden acceder a las plazas de la categoria
de médico de urgencia hospitalaria los facultativos que posean cualquier titulo de
médico especialista, por tanto, pueden acceder a ellas los facultativos que posean el

titulo de especialista en Medicina Familiar y Comunitaria.

El art. 7 del Decreto, corrobora como no podia ser de otra manera, que con la
creacion de esa categoria estatutaria no se pretende reservar a ella la atencion de

urgencia.

3. El Real Decreto 330371978, de 29 de diciembre, creé el titulo de médico
especialista en Medicina de Familia y Comunitaria. Su art. 1.2.1 le atribuye entre
otras la funcién de prestar atencién médica integrada y continuada tanto en régimen
normal como de urgencia. Por tanto, prestar atencién médica de urgencia es una de
las funciones de estos médicos especialistas. Por eso, su art. 5 contempla que el
periodo de formacién de la especialidad serd de tres afios para alcanzar, entre otros
saberes, “conocimientos especializados suficientes para la atencion de urgencias

médicas y quirurgicas, cirugia general y traumatologia”.

Esta especializacion médica tiene entre sus funciones la asistencia médica de

urgencia en general, sin distinguir si es hospitalaria o extrahospitalaria.

En coherencia con esta regulacion de la especialidad el art. 4.1 del Real Decreto
1753/1998, de 31 de julio, sobre acceso excepcional al titulo de Médico Especialista
en Medicina Familiar y Comunitaria y ejercicio de la Medicina de Familia en el
Sistema Nacional de Salud contempla, como primer requisito para acceder por esta

via excepcional a esta especialidad, tener “un total de cinco afios de ejercicio
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profesional efectivo como Médico de Familia desarrollado en plazas de centros o

servicios, propios, integrados o concertados, del Sistema Nacional de Salud.

A estos efectos serdn en todo caso computables los servicios prestados en
Equipos de Atencion Primaria, en la modalidad asistencial de cupo y zona, en

servicios sanitarios locales y en servicios de urgencia”.

El art. 4.1 de este Real Decreto dice ademés que: “las plazas de este ambito
profesional de la atencion primaria de la salud, bien correspondan a Equipos de
Atencion primaria, bien se encuentren integradas en la modalidad asistencial de
Cupo y zona, en servicios sanitarios locales o en servicios de urgencia, pasaran a

tener la denominaciéon comUn de Médicos de Familia™.

Se aprecia pues que para acceder a la especialidad de Médico de Familia por esta
via excepcional se computa el tiempo de ejercicio profesional en los servicios de
urgencia; y que las plazas de Médico de Familia se pueden desempefiar en los

servicios de urgencia.

Este Real Decreto, al igual que el Real Decreto 3303/1978 de 29 de diciembre, no

distingue entre servicios de urgencia hospitalaria o extrahospitalaria.

La Propuesta de Resolucién, en los parrafos que se han transcrito mas atras cita
parcialmente el art. 4.1 del Real Decreto 1753/1998 desde donde se dice “a los
Equipos de Atencién Primaria (...)” hasta donde se dice “(...) o servicios de
urgencia”. Esta cita se hace entre comillas y en cursiva, con lo que parece que es
una cita literal del precepto, pero no lo es porque a continuacion de “servicios de
urgencia” afiade -entre paréntesis, también en cursiva y comprendida en la frase

entrecomillada- la precisién “(extrahospitalaria)”.

Este afiadido es un error porque en el texto de la publicacién oficial del Real
Decreto (B.O.E. de 27 de agosto de 1998, n°® 205, pg. 29232), no figura y no existe
norma posterior de superior o igual rango que haya introducido la precision que

pretende hacer la propuesta de resolucién.

Por altimo, el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan
y clasifican las especialidades en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados
aspectos del sistema de formacion sanitaria especializada, contiene un Anexo | que
relaciona las especialidades médicas para cuyo acceso se exige estar en posesion de
un titulo universitario oficial que habilite para el ejercicio en Espafia de la profesion
de médico. En esa relacion no figura ninguna pretendida especialidad en Medicina de

Urgencia y en cambio si figura la especialidad en Medicina Familiar y Comunitaria a
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la que segln su normativa reguladora le corresponde la asistencia sanitaria de

urgencia, como ya se expuso.

4. En definitiva, las plazas de la categoria estatutaria de Médicos de Urgencia de
los servicios de urgencia hospitalarios pueden ser desempefiadas por los especialistas
en Medicina Familiar y Comunitaria; y a estos especialistas, segun la normativa
reguladora de esa especialidad le corresponde prestar la atencion médica de

urgencia, sea hospitalaria o extrahospitalaria.

\Y

1. La regla general en nuestro Derecho es que son anulables los actos
administrativos que incurran en cualquier infraccién del ordenamiento juridico (art.
63 LRJAP-PAC). La Administracion, cuando estos actos anubles son declarativos de
derechos, puede pretender su anulacién judicial si concurren los requisitos del art.
103 LRJAP-PAC.

Unicamente si el acto declarativo de derechos firme incurre en alguno de los
graves vicios tipificados en el art. 62.1 LRJAP-PAC, la Administracion podra declarado
nulo por si misma a través del procedimiento de revision de oficio (102.1 LRJAP-PAC).
Entre esos vicios graves el art. 62.1.f) LRJAP-PAC incluye aquellos actos que
atribuyen facultades o derechos sin que concurran los requisitos esenciales para su
adquisicion.

Reparese en que el precepto no considera que basta la carencia de cualquier
requisito, sino que exige que éste ha de ser esencial. Con esta exigencia el art.
62.1.f) LRJAP-PAC impide que se califique de nulo a cualquier acto administrativo
que contradiga el ordenamiento juridico, sino s6lo a aquel que atribuya un derecho a
una persona que carece manifiesta y flagrantemente de todo presupuesto para el
reconocimiento de ese derecho. Esta interpretacion es concorde con el resto de los
supuestos de nulidad del art. 62.1 LRJAP-PAC, que sélo contemplan los actos que
adolecen de los mas graves vicios formales o sustanciales (los que lesionen Derechos
Fundamentales, los dictados por érgano manifiestamente incompetente por razon de
la materia o del territorio, los de contenido imposible, los que sean constitutivos de
infraccion penal o se dicten como consecuencia de ésta, los dictados prescindiendo
de todo el procedimiento legal o con violacién de las reglas esenciales para la

formacién de la voluntad de érganos colegiados). En los demas casos la calificacién
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que corresponde al acto administrativo contrario a la ley es la de acto anulable (art.
63.1 LRJAP-PAC).

El art. 62.1.f) LRJAP-PAC obliga a distinguir entre “requisitos esenciales” y
“requisitos necesarios”. Si dentro de los primeros se incluyera cualquier condicion
necesaria para la validez del acto declarativo de derechos, entonces entraria en la
categoria de nulidad radical del art. 62.1 LRJAP-PAC todo supuesto de ilegalidad de
un acto declarativo de derechos, en la medida en que dicha ilegalidad se funda
siempre en la ausencia de una de las condiciones o requisitos establecidos por el
Ordenamiento juridico. Si se interpreta que todo acto administrativo declarativo de
derechos que incurre en cualquier ilegalidad es nulo de pleno derecho, entonces a
dichos actos no les serian aplicables los arts. 63 y 103 LRJAP-PAC, lo cual es un
absurdo porque contradice el tenor literal del art. 103 LRJAP-PAC, que refiere
expresamente su regulacion y el régimen del art. 63 LRJAP-PAC a los actos
declarativos de derechos. Ademas, de optarse contra legem por la interpretacion que
se rechaza, se lesionaria el principio constitucional de seguridad juridica que
garantiza el art. 9.3 de la Constitucion; dado que, segun los arts. 102.1 y 118.3
LRJAP-PAC, en cualquier momento, es decir, sin limitacion de plazo alguna, se puede

proceder a la revision de los actos nulos.

En definitiva, el art. 62.1.f) LRJAP-PAC debe ser interpretado restrictivamente,
porque la equiparacion de requisito esencial a cualquier requisito necesario aniquila
la distincion legal de causas de nulidad y de anulabilidad y el sistema legal de

recursos con interposicion sometida a plazo.

Por todas estas razones debe reservarse la expresion “requisitos esenciales” para
aquellos vicios de legalidad en que el acto carece, no de cualquier requisito legal,
sino de aquellos que le son realmente inherentes y le otorgan su configuracion
propia, con lo que su ausencia afecta a la finalidad perseguida por la norma
infringida; de modo que el acto en cuestién tiene efectos radicalmente contrarios a

los queridos por dicha norma.

2. La norma que se considera infringida es el punto 3.5.11 del apartado Il del
Acuerdo entre la Administracion sanitaria y las organizaciones sindicales del sector,
gue establece como criterio de baremaciéon “mayor tiempo de servicios prestados
como Médico de Familia en el Sistema Nacional de la Salud, computandose el

periodo de residencia en dicha especialidad”.

Reparese en que esta regla se refiere a los Médicos de Familia como especialidad

médica, porque para el cdmputo incluye también el periodo de formacién en régimen
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de residencia en dicha especialidad. Ya hemos visto que los Médicos de Familia
pueden prestar sus servicios en los Servicios de Urgencia hospitalarios y
extrahospitalarios; por consiguiente, la Resolucion que se pretende revisar aplic
correctamente la normativa al computar como servicios prestados como Médico de

Familia el periodo en que éste trabajo en el Servicio de Urgencias hospitalario.

3. Sin embargo, para agotar el andlisis admitase en via de hipotesis, que esa
Resolucion infringié el punto 3.5.11 del apartado Ill del Acuerdo. Para determinar si
esa infraccion adquiere la entidad de la causa de nulidad del art. 62.1.f) LRJAP-PAC,
habra que atender, como se razond anteriormente, a si afecta a la finalidad de la
norma de modo que el acto en cuestion tiene efectos radicalmente contrarios a los

perseguidos por ella.

La finalidad del requisito de la regla del punto 3.5.11 del apartado Il es, como
muy bien expresa la propuesta de resolucién, “acreditar la preparacién y
experiencia, en conexién con la concreta especialidad que se va a ejercer” (parrafo

cuarto de la Fundamentacion Juridica Cuarta y que ya se transcribié mas atras).

Es obvio que al corresponderle a la especialidad de Médico de Familia la atencion
meédica de urgencia, el ejercicio profesional desempefiado en los Servicios de
Urgencia hospitalarios acredita su preparacion y experiencia en dicha especialidad,
por lo que computar los periodos de ese desempefio a efectos de baremacién para
incluir al interesado en las listas de contratacion temporal para sustituciones no
defrauda la finalidad de la norma ni produce un efecto radicalmente contrario a los

queridos por la norma.

CONCLUSION

La Resolucion que se pretende revisar no incurre en la causa de nulidad del art.
62.1.F) LRJAP-PAC; por lo que la propuesta de resolucion no es conforme a Derecho y
en consecuencia, este Dictamen no es favorable a la declaracién de nulidad

pretendida.
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