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SUMARIO:

Proceso selectivo de funcionarios. Utilizacion de medios electronicos. Bases de oposiciones.
Modificacion. Motivacion. Anulacion de bases.

Impugnacién de convocatoria de pruebas selectivas para el acceso a las plazas de formacion sanitaria
especializada como medicina, farmacia y otras especializadas, de forma telematica.

Las bases de la convocatoria de un proceso selectivo son la ley de la convocatoria y vinculan tanto a los
participantes como a la Administracion. Se trata de un principio declarado en constante jurisprudencia de
esta Sala del Tribunal Supremo, como manifestacién del principio de seguridad juridica y sometimiento de
la Administracion al principio de legalidad y garantia del respeto a los principios de igualdad, mérito y
capacidad. De ahi que modificarlas, incluso en la hipétesis de que el Estado de Alarma lo
impusiese, requeriria expresa y suficiente motivacion.

Aun admitiendo, que la situacién de estado de alarma habilitara al Ministro de Sanidad para imponer a los
participantes la obligacion de relacionarse electrénicamente con la Administracion, a los efectos de este
proceso de adjudicacion de plazas ello no justificaria que al imponerse un sistema de relacién electronica
se menoscabe el ejercicio de ningln derecho de los participantes. Es una carga de la Administracion habilitar
los cauces para posibilitar el ejercicio efectivo de todas y cada una de las facultades de los participantes, y
en caso de que ello no resultase factible, justificar debidamente las circunstancias para que se pudiera
ponderar la proporcionalidad del sacrificio del derecho afectado, en este caso el de optar por retrasar el
turno de eleccion. Pero ni la Orden recurrida se ocupa de justificar la ablacidn de esta facultad al imponer el
sistema de relacién electronica, ni tampoco se ha intentado en el proceso. En definitiva, al eliminar el sistema
de comparecencia personal que si hacia factible el ejercicio de la facultad de «retrasar turno» garantizado
en la convocatoria, se vulneré injustificadamente la vinculacién a las bases de la convocatoria, que opera
tanto para la Administracién como para los participantes. La vulneracion de este principio, expresion del de
seguridad juridica y legalidad determina, la anulacién del art. 2 de la Orden recurrida en los términos
solicitado.

Existe reserva de ley para imponer modos de relacionarse electrénicos, o la decisién por el 6rgano
expresamente habilitado por ley, por lo que es insuficiente la cobertura de la propia ley general administrativa
para autorizar directamente para que las 6rdenes ministeriales establezcan tal obligacion y es preciso
satisfacer cumplidamente tanto los presupuestos que habilitan para tal imposicién, como el instrumento
formal necesario, que es el reglamento. Tampoco se ha verificado o constatado la razén de «capacidad
econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos» que acrediten que los participantes en el
proceso selectivo en cuestién tienen acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios. Se anula
la imposicién de la eleccién electrénica de plazas (en vez de presencial). Voto particular.

PRECEPTOS:

Ley 39/2015 (LPAC), art. 14 y disp. final sexta.

RD 463/2020 (estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19.), art. 4.3 y disp. adic. tercera.

RD 364/1995 (Rgto. Gral. de Ingreso del personal al servicio de la Administracién General del Estado), art.
15.

RDL 21/2020 (medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el covid-19), art. 2.3.

Ley 40/2015 (LRJP), arts. 3.1, 61 a) y 62.1.

RDLeg. 5/2015 (TR Ley del Estatuto Bésico del Empleado Publico), art. 55.

Constitucion Espafiola, arts. 9.3, 23.2 y 106.1.

Ley 50/1997 (Del Gobierno), art. 24.

PONENTE:

Don Rafael Toledano Cantero.
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En Madrid, a 6 de mayo de 2021.

_Esta Sala ha visto el recurso contencioso administrativo nim. 150/2020, interpuesto por dofia Teodora, don
Jesus Angel, dofia Adriana, dofia Amelia, dofia Antonieta, dofia Belinda, dofia Carla, dofia Celsa, dofia Crescencia,
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dofia Elisabeth, dofia Enma, don Dario, dofia Felicisima, dofia Genoveva, dofia Isabel, dofia Justa, dofia Loreto,
dofia Margarita, don Hipolito, dofia Nieves, don Jon, don Leon, don Manuel, dofia Silvia, dofia Valle, don Samuel,
don Severiano, dofia Antonia, dofia Bernarda, dofia Casilda, dofia Constanza, dofia Dolores, dofia Emilia, dofia
Estela y dofia Felicidad, representados por la procurador de los Tribunales dofia Matilde Solsona Solaz, bajo la
direccion letrada de don Francisco José Pérez Martinez, contra el articulo 2 de la Orden SND/411/2020, de 13 de
mayo, que modifica la Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, por la que se aprueba la oferta de plazas y la
convocatoria de pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020, a plazas de formacion sanitaria
especializada para las titulaciones universitarias degrado/licenciatura/diplomatura de Medicina, Farmacia,
Enfermeria y ambito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica; y contra la resolucién de 8 de junio de 2020,
de la Direcciéon General de Ordenacién Profesional, por la que se convocan los actos de adjudicacion de plaza
correspondientes a las pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020, a plazas de formacién sanitaria
especializada para las titulaciones universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de Medicina, Farmacia,
Enfermeria y ambito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica que establece el calendario y turnos de
seleccion de plazas.

Comparece como parte recurrida la Administracion General del Estado, representada y asistida por la
Abogacia del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Rafael Toledano Cantero.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El presente recurso contencioso-administrativo se interpuso, el dia 1 de julio de 2020, contra el articulo 2
de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo y la resolucién de 8 de junio de 2020, citadas en el encabezamiento.

Segundo.

Recibido el expediente administrativo, y con entrega del mismo a la parte recurrente, se confirié tramite
para la formulacién del correspondiente escrito de demanda.

En el escrito de demanda, presentado el dia 28 de agosto de 2020, se hacen las alegaciones oportunas, y
se solicita que este Tribunal que:

"[...] se dicte sentencia por la que se estime la presente demanda por ser contrario a derecho el art. 2 de la
Orden SND/411/2020,de 13 de mayo, recurrida, en cuanto aquellas previsiones que imponen, de forma excluyente
de la solicitud presencial, la solicitud electrénica asi como la anulacién de la derogacién de aquellas medidas de la
Orden SCB/925/2019 de 30 de agosto, que posibilitaban y reconocian el derecho de solicitud presencial y el ejercicio
del derecho a retrasar eleccion, acordando que la eleccion de plazas era compatible tanto la via presencial como la
telematica, condenado a la administracion a estar y pasar por esa declaracién, con condena en costas si se
opusiera”.

Tercero.

Conferido traslado de la demanda a la Administracion General del Estado, el Abogado del Estado presenta,
el dia 23 de septiembre de 2020, escrito de contestacion en el que, tras las alegaciones oportunas, suplica "tenga
por contestada la demanda y, en su dia, dicte sentencia desestimatoria de este recurso con los demas
pronunciamientos legales".

Cuarto.

Mediante escrito presentado el 3 de agosto de 2020, la procuradora Sra. Solsona Solaz solicitd la
acumulacion del presente recurso al que se seguia en esta misma Sala con el nim. 175/2020, para su tramitacion
conjunta, que fue acordada por auto de 6 de noviembre de 2020.

Quinto.

Por auto de 25 de noviembre de 2020 se deneg0 el recibimiento del pleito a prueba solicitado por la parte
actora, ordenando unir a los autos la documentacion que se acomparia al escrito de contestacién a la demanda.
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En diligencia de ordenaciéon de 15 de diciembre de 2020 se concedié a las partes plazo para formular
conclusiones, tramite que fue evacuado por las mismas mediante sendos escritos presentados el 28 de diciembre
de 2020 y el 7 de enero de 2021, respectivamente, tras lo que se declaré concluso el recurso y pendiente de
sefialamiento.

Sexto.

Se sefial6é para votacidn y fallo del recurso el dia 13 de abril de 2021, fecha en que tuvo lugar dicho acto.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero. El objeto del recurso contencioso-administrativo.

El presente recurso contencioso administrativo se interpone contra el articulo 2 de la Orden SND/411/2020,
de 13 de mayo, del Ministerio de Sanidad, que modifica la Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, por la que se
aprueba la oferta de plazas y la convocatoria de pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020, a plazas
de formacion sanitaria especializada para las titulaciones universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de
Medicina, Farmacia, Enfermeria y ambito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica y frente a la resolucion
de 8 de junio de 2020, de la Direccion General de Ordenacién Profesional, por la que se convocan los actos de
adjudicacién de plaza correspondientes a las pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020, a plazas de
formacion sanitaria especializada para las titulaciones universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de Medicina,
Farmacia, Enfermeria y ambito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica que establece el calendario y
turnos de seleccion de plazas .

Segundo. Las alegaciones de los demandantes.

Los recurrentes son participantes en el proceso selectivo convocado en la Orden SCB/925/2019, de 30 de
agosto, por la que se aprueba la oferta de plazas y la convocatoria de pruebas selectivas 2019 para el acceso en el
afio 2020, a plazas de formacién sanitaria especializada para las titulaciones universitarias de
gradol/licenciatura/diplomatura de Medicina.

Alegan que la Administracidn, a través de la modificacién de la Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, ha
modificado las bases de la convocatoria ya en curso, y ha impuesto y exigido a los aspirantes la opcién de la via
telematica para la eleccion de las plazas, sin dejar lugar a la opcioén personal que permitia la convocatoria originaria,
imponiendo a los participantes, que son personas fisicas, una obligaciéon de relacionarse con la Administracion
mediante forma electrénica, que conforme el articulo 14.1° y 14.3° de la Ley Procedimiento Administrativo Comun
no les puede ser exigida. Niegan que la Orden 411/2020, de 13 de mayo, recurrida, tenga rango normativo suficiente
ni relna las caracteristicas necesarias, tampoco la motivacién, para introducir la obligacion de los participantes en
el proceso selectivo en cuestion de relacionarse con la Administracion responsable del mismo de forma electrénica.
Invocan la vulneracién del principio de jerarquia normativa.

Rechazan la justificacion pretendida por la Administracién, que invoca razones sanitarias, por existir medios
para impedir la excesiva concentracion de personas, ampliando las sesiones a la tarde o habilitando otros espacios,
y la posibilidad de adoptar medidas de prevencién como las que son usuales en cualquier tipo de actividad y que ya
estan establecidas ampliamente en todos los sectores de actividad. Consideran infundada la justificacion en razones
de imposibilidad o dificultad en los desplazamientos al haber decaido el estado de alarma, y cualquier restriccion a
los desplazamientos en todo el territorio nacional. Sostienen que el sistema de solicitud electrénica no es fiable ya
que, dicen, "[...] la plataforma no es garantista ni ofrece un minimo de seguridad, menos aun comparado con el
sistema de eleccion personal que si lo permite dado que este sistema, aplicado hasta la fecha, se organiza por
turnos, los aspirantes eligen en directo y en persona conociendo el listado de plazas que se han agotado ya y
pudiendo reorganizar y cambiar su eleccion de forma inmediata; a la par que permite garantizar que no hay errores
informaticos y que ningln aspirante se ve privado injustamente de su plaza". Destacan insistentemente que, segin
el sistema establecido en la reforma de las bases de la convocatoria, I'[...] el aspirante que no cumpla con la peticion
de plaza, se le tendra por renunciado expresamente y ello significa que si un aspirante tiene problemas para acceder
a la web de peticion de plaza por la razén que sea, se le tendra por desistido de la peticién de plaza para el afio
2020y no tendra una segunda oportunidad para solicitar plaza lo que supone un claro perjuicio econémico, personal
y profesional pues debera esperar hasta el afio préximo para seleccionar plaza, comenzar a formarse y trabajar", lo
que ponen en contraste con las posibilidades de evitar tal circunstancia que les proporcionaba el sistema anterior,
gue permitia la presentacion de la solicitud incluso después de haber dejado correr el turno de prioridad por
puntuacion.

Tercero. La oposicion de la Administracion demandada.
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Por su parte, la Abogacia del Estado, en representacion de la Administracion General del Estado
demandada, reconoce en la contestacién a la demanda que "[...] [e]n efecto, la Orden SCB/925/2019, en su Apartado
Octavo, preveia que la eleccion de la plaza por parte de los aspirantes que hayan alcanzado la puntuacién minima
se lleve a cabo electronicamente o bien por comparecencia de la persona solicitante o de su representante legal
[...]", pero a continuacion afiade que "[...] [s]in embargo, en el contexto de estado de alarma en que se elabor¢ y
dict6 la Orden SND/411/2020 y con las medidas de contencién adoptadas a proposito del mismo, resultaba imposible
permitir la comparecencia fisica de los aspirantes en el Ministerio de Sanidad o en cualquier otro lugar habilitado al
efecto, por lo que se planteé la necesidad de obligar a todos los aspirantes a solicitar la adjudicacion de la plaza por
medios electrénicos, y si asi fuere, a través de qué tipo de norma [...]" (pags. 2-3).

Mantiene que si bien "[...], la Orden SCB/925/2019 preveia un sistema de solicitud de adjudicacion de plazas
que permitia al aspirante optar, a su voluntad, entre la adjudicacion electrénica o la presencial [...]", sin embargo y
"[...] desde un punto de vista formal, la modificacion de este sistema, haciendo obligatoria la adjudicacion electronica
por las circunstancias del estado de alarma, requeriria Unicamente la modificacion de la Orden SCB/925/2019 a
través de una Orden de la actual persona titular del Ministerio de Sanidad, pues se respetaria asi el principio de
jerarquia normativa que consagra el art. 24.2.2° de la Ley 50/1997,de 27 de Noviembre, del Gobierno [...]" (pag. 3).

Admite que el art. 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Puablicas ['LPAC"], "[...] como es bien sabido, so6lo establece la obligacion de relacionarse con la
Administracion a través de medios electrénicos para los sujetos enumerados en su apartado 2, entre los que no se
encuentran las personas fisicas [...]", y no niega que esa excepcion es el caso de los recurrentes. Sin embargo,
sostiene que no existe vulneracion del mandato del art. 14.4° de la LPAC, que establece la exigencia de desarrollar
por via reglamentaria la obligacién de que las personas fisicas deban relacionarse por medios electrénicos con la
Administracién, ya que la orden recurrida, que a su juicio asi lo dispone, cumple este requisito, porque "[...] nuestro
ordenamiento juridico administrativo no atribuye la potestad reglamentaria Unicamente el Gobierno en cuanto érgano
colegiado, sino también a cada uno de su miembros [...]", afirmacion que sustenta en que "[...] el art.61.a) de la Ley
40/2015, de 1 de Octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando otorga a los Ministros, entre otras
funciones, la de "ejercer la potestad reglamentaria en materias propias de su departamento”, [lo que] facultaria a la
persona titular de un Ministerio para dictar los llamados reglamentos administrativos internos o ad intra, relativos a
la organizacion interna de los servicios del departamento o a las relaciones de sujecién especial [...]" (pag. 3).

Pese a lo anterior, reconoce que existen posiciones controvertidas sobre la potestad reglamentaria ad
extrade los Ministros y que "[...] es una pregunta ya clasica en la doctrina de las fuentes del ordenamiento
administrativo la siguiente: ¢, Puede, no obstante, un Ministro dictar un reglamento distinto de los anteriores?¢ Ostenta
un Ministro potestad reglamentaria para dictar un reglamento ad extra ,que exceda del ambito puramente
organizativo, y que afecte a derechos y obligaciones de los ciudadanos?".

Sostiene que "[...] [l]a respuesta a esta pregunta es afirmativa si nos atenemos a lo expresamente previsto
en el art. 24.2.2° de la Ley del Gobierno, citada anteriormente, que admite la existencia de reglamentos que revistan
la forma de disposiciones aprobadas por Orden Ministerial [...]", aunque, a renglén seguido, reconoce que "[...] para
que un Ministro pueda ejercer una potestad reglamentaria ad extra, en el sentido inmediatamente comentado, es
preciso que una norma con rango de Ley le habilite expresamente para ello, de manera particular y no general. Los
Ministros, en tal caso, pueden dictar reglamentos ad extra porque actian en ejercicio de una atribucion legal
especifica [...]". Sin embargo, mantiene que "[...] [e]n el contexto de estado de alarma en el que se elaboré y dicté
la Orden impugnada, la habilitacién del art.4.3 del RD 463/2020, que confiere al Ministro de Sanidad como autoridad
delegada la potestad de dictar las érdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que sean
necesarias para la proteccion de personas, bienes y lugares, satisface las exigencias de habilitacién ex lege
descritas en el apartado anterior [...]" (pag. 4).

Afade que, "[...] [a] mayor abundamiento, la legislacion dictada bajo el estado de alarma constituye una
normativa especial cuya relacion con el ordenamiento juridico comudn no se lleva a cabo a través del principio de
jerarquia normativa sino a través del principio de competencia (la Autoridad competente principal prevista en la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de estados de alarma, excepcidn y sitio y las Autoridades competentes delegadas
previstas en el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, prorrogado sucesivamente). Es decir, la normativa dictada bajo
el estado de alarma acota un ambito competencial diferente cuya relacién con la normativa dictada fuera del estado
de alarma no se resuelve en funcién del principio de jerarquia normativa sino del principio de competencia dentro
de los términos de la Constitucion, la Ley Orgénica 4/1981 y los propios Decretos de instauracion y prérroga del
estado de alarma [...]", y tacha de "[...] irrelevante el hecho de que [...] [hubiera] terminado el estado de alarma [...]"
con anterioridad a la fecha en que se convocé el inicio del proceso de adjudicacion de plazas, pues el estado de
alarma declarado por Real Decreto 463/2020 finalizé el dia 21 de junio de 2020, y la resolucion de 8 de junio de
2020 por la que se determind la fecha de inicio del proceso de adjudicacion de plazas se dict6 dias después del
Real Decreto 555/2020, de 5 de junio que aprobd la ultima prérroga.
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Destaca que se establecidé un sistema de asistencia telefonica a los usuarios del sistema de solicitud de
telematicas que funcionaba 14 horas diarias 7 dias a la semana. Invoca la discrecionalidad técnica de la
Administracion y afirma que no cabe duda que la aplicacion de la adjudicacion electrénica elaborada por el Ministerio
entra dentro de esa discrecionalidad técnica de la Administracion afadiendo que "[...] ha de reconocerse la
discrecionalidad técnica de la Administracién tratandose de cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado
en elementos de caracter exclusivamente técnico y que escapan por su propia naturaleza al control juridico que es
el anico que pueden ejercer los érganos jurisdiccionales [...]" (pag. 8).

Argumenta que "[...] [l]a finalidad de las disposiciones impugnadas no fue otra que, atendiendo a la situacion
de urgencia extraordinaria motivada por la pandemia del COVID.19, garantizar y proteger la vida y la salud de todos
los que debieran intervenir en la adjudicacion de las plazas (aspirantes, empleados publicos, etc.) asi como evitar
la propagacién del virus entre la poblaciéon en general. Se trata, por tanto, de un interés general de la maxima
intensidad que debe prevalecer sobre el interés particular de una minima parte de los aspirantes a que se llevase a
cabo la adjudicacién de forma presencial [...]" (pag. 8).

También considera que las previsiones del Real Decreto-Ley 21/2020, de 9 de junio de medidas urgentes
de prevencién, contencidn y coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, que,
remarca, "[...] [a] dia de hoy todavia se encuentra vigente [...]", contienen una serie de medidas tanto en materia de
prevencion e higiene, como en materia de transportes o para garantizar las capacidades del sistema sanitario que
avalarian la adopcién del uso de medios electronicos para la adjudicacién de las plazas debatidas incluso en la
hipotesis de que esa decision se hubiese adoptado inicialmente una vez terminado el estado de alarma. Asevera
que "[...] [e]sas medidas urgentes del Real Decreto- ley 21/2020 "seran de aplicacién en todo el territorio nacional
hasta que el Gobierno declare de manera motivada y de acuerdo con la evidencia cientifica disponible, previo informe
del Centro de Coordinacion de Alertas y Emergencias Sanitarias, la finalizacion de la situacion de crisis sanitaria
ocasionada por el COVID-19 " (articulo 2.3) [...]" (pag. 9).

Respecto al argumentacion de la demanda sobre la modificacion de las bases de la convocatoria, considera
que "[...] decir que las bases de las convocatorias son la ley de esas pruebas selectivas es una metafora que no
impide que las mismas puedan ser modificadas", y que, "[...] [e]n el presente caso, la modificacion de las bases no
lo ha sido con arreglo a esas normas de la LPAC sino debido a la situacién y conforme a la normativa reguladora
del estado de alarma [...]", ya que el procedimiento quedé suspendido a la promulgacion del estado de alarmay que
la reanudacion del "[...] procedimiento de adjudicacion de plazas de formacion sanitaria especializada se encontraba
vinculado, en el momento en que se dictan las resoluciones impugnadas, a una de las situaciones de hecho que
han provocado la declaracién de tal estado, cual es el reforzamiento del Sistema Nacional de Salud, por lo que era
forzoso concluir que la reanudacién del procedimiento de formacion sanitaria especializada encontraba debido y
suficiente amparo juridico en el anteriormente transcrito parrafo cuarto de la Disposicion Adicional Tercera del RD
463/2020 [...]" (pag. 11); y que, respecto a la reanudacion del procedimiento, "[...] correspondia ordenar la misma al
6rgano competente para la tramitacién y resolucién de aquel segun la Orden SCB/925/2019, esto es, a la persona
titular de la Direccion General de Ordenacion Profesional - apartados séptimo y octavo de la Orden - mediante
resolucion motivada [...]" (pag. 12).

Finaliza exponiendo que resultaria paradéjico admitir la tesis de la demanda ya que -se dice-, "[...] el estado
de alarma y sus prérrogas han decretado una limitacion general de la libertad de circulacion de las personas, una
suspension general de las actividades de los diversos sectores, incluso limitaciones en las ceremonias de
enterramientos, prohibicion de velatorios, etc, mas he aqui que el estado de alarma no puede, segun la demanda,
dejar sin efecto, dos modestas bases accesorias de una convocatoria de pruebas selectivas (solicitud de plazas de
forma presencial y "dejar pasar turno") que carecen de toda incidencia en los principios constitucionales de mérito y
capacidad puesto que solo tienen relevancia en una mayor o menor comodidad en la forma de solicitar la plaza 'y en
unos intereses particulares de aquellos que deseen "pasar turno" que son infimos [...]" (pag. 12).

Cuarto. Antecedentes: el proceso de seleccion y adjudicacion de plazas de formacion sanitaria
especializada.

Conviene explicar como se desarrollan las fases del procedimiento de pruebas selectivas para el acceso a
plazas de formacién sanitaria especializada y en qué momento del proceso selectivo se incardinan los actos
recurridos que, en cuanto a la Orden SND/411/2020 impugnada, ha supuesto la modificacién de las bases de una
convocatoria que ya estaba en avanzado estado de desarrollo, concretamente en fase de adjudicacién de plazas.

La formacion sanitaria especializada por el sistema de residencia (en el caso de los médicos conocido como
MIR, acrénimo de médico interno residente) constituye un elemento esencial de nuestro sistema de sanidad, al
tiempo que, desde la perspectiva profesional de los licenciados y graduados en las distintas ciencias de la salud,
una fase esencial de su formacion, puesto que el ejercicio profesional requiere, inexcusablemente en el caso de la
Medicina, no sélo la obtencion de la licenciatura o grado, sino también la del titulo de especialista en un area de
especializacion médica, siendo el sistema de formacion sanitaria especializada el que de forma generalizada y
mayoritaria permite accede a esta titulacion.
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En efecto, superadas las pruebas, puede accederse a la adjudicacién de plaza de formacién sanitaria
especializada como médico interno residente y, tras concluir los periodos de formacién establecidos en cada
especialidad (de varios afios), se puede obtener el titulo profesional de médico especialista. Cada afio el Ministerio
de Sanidad convoca un proceso selectivo que se compone de una fase de seleccion y, para aquellos que superen
las pruebas selectivas y alcancen una determinada puntuacién minima, la posibilidad de acceder a la fase de
adjudicacion de plazas ofertadas en el sistema de formacion sanitaria especializada en las distintas especialidades
y en los diversos centros hospitalarios y unidades acreditadas como unidades docentes, ofertandose un determinado
namero de plazas cada afio. La eleccion de estas plazas de especialidad y unidad docente se realiza por riguroso
orden de puntuacién y con las medidas de accion positiva para el turno de discapacitados que prevé la Orden de
convocatoria de cada afio.

En el afio 2019 el proceso se convocé por la Orden SCB 925/2019, de 30 de agosto, que regulé la totalidad
del proceso selectivo incluida la fase de adjudicacién de plazas. Las pruebas selectivas previstas se celebraron el
dia 25 de enero de 2020, tras lo cual se publicaron los listados definitivos de participantes que, por haber alcanzado
la puntuacién minima, tenian derecho a participar en el proceso de adjudicacién de plazas. No se ha cuestionado
en este proceso que todos los recurrentes en el presente procedimiento constan en el listado de medicina con
derecho a participar en el proceso de adjudicacion.

Quinto. El juicio de la Sala. Las bases de la convocatoria que han sido modificadas por la Orden recurrida
atribuian determinados derechos y facultades de los participantes.

Los recurrentes, como se ha explicado anteriormente al exponer la posicién de las partes, sostienen que se
les han impuesto unas restricciones en el modo de solicitar las plazas que les obligan a hacerlo electrénicamente,
con exclusion del sistema presencial que estaba previsto como compatible con aquella opcién y que les ofrecia unas
garantias que no consideran presentes en el sistema electrénico. Ademas, alegan que el sistema obligatoriamente
electronico limita las posibilidades también de adjudicacion de plazas y flexibilidad en la forma y momento de la
solicitud de que disponian con el presencial, y que todo ello no lo permite el sistema electrénico obligatorio, impuesto,
a su juicio, sin las garantias normativas que exige el art. 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento
Administrativo Comun.

En las bases de la convocatoria convocada por la Orden SCB 925/2019, de 30 de agosto, publicada en el
BOE de 9 de septiembre de 2019, se regula de manera detallada el proceso de adjudicacion de plazas al que han
concurrido y superado los recurrentes, y por lo que hace a la solicitud, su apartado octavo establecia lo siguiente:

"[...] La adjudicacion de plazas se efectuara atendiendo a la solicitud que formulen las personas que hayan
alcanzado la puntuacién minima, por riguroso orden de mayor a menor puntuacion total individual reconocida en la
relacion definitiva de resultados.

En los actos de adjudicacion se observaran las siguientes reglas:

Primera: La eleccién de plaza se llevara a cabo electronicamente, con sujecién a las indicaciones que se
contienen en el anexo V de esta convocatoria, 0 bien, por comparecencia de la persona solicitante o de su
representante legal, en los términos previstos en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comaun de las Administraciones Publicas.

Se entendera que renuncian a la prioridad obtenida las personas que no formulen su derecho de eleccion
por uno de los procedimientos anteriormente citados.

Segunda: Las personas que opten por retrasar la eleccion, podran ocupar el orden de prioridad que, en el
momento de formularla se siguiera en los actos de asignacion, siempre que existieran aun plazas vacantes por
adjudicar.

Tercera: Una vez adjudicada la plaza, no se admitird nueva peticion de otra, ni siquiera en el caso de
renunciar a la primera [...]".

Por tanto, el sistema de solicitud de plazas se podia formular por las personas participantes bien
electronicamente, en los términos del anexo V de la convocatoria, bien mediante comparecencia de la persona
solicitante o su representante legal en el propio acto de adjudicacién, acto que se ha venido celebrando en sede
Unica en la del Ministerio de Sanidad en Madrid desde hace muchos afios.

Los dos sistemas de solicitud, presencial y electrénico, eran compatibles en la convocatoria a la que se
presentaron los recurrentes, y en el anexo V de la citada Orden SCB/ 925/2019 se especificaba la preferencia de la
solicitud por comparecencia sobre la electrénica, si la persona interesada comparecia en el acto de adjudicacion.
Asi lo expresa la regla quinta del anexo V al establecer que: "Las solicitudes electrénicas podran anularse o
modificarse si la persona comparece personalmente al acto de adjudicacion de plazas, en el momento en el que por
su numero de orden le corresponda”.
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Por otra parte, la posibilidad de comparecencia personal para la adjudicacion de plaza formaba parte
indisoluble del derecho reconocido a los participantes de retrasar la eleccién de plazas que regula el apartado octavo
de la Orden SBC/925/2019, al establecer que "Las personas que opte (sic) por retrasar la eleccion, podran ocupar
el orden de prioridad que, en el momento de formularla se siguiera en los actos de asignacion, siempre que existieran
aun plazas vacantes por adjudicar". Estas reglas se completaban con las de accion positiva del turno de personas
con discapacidad que ahora no resultan relevantes para comprender el conflicto.

Es evidente que estas reglas de solicitud, en particular, el derecho de retrasar la eleccion, sélo podia
ejercerse por la comparecencia personal de la persona interesada en el acto de adjudicacién, pues de no
comparecer en aquel acto, bien se le daria curso a la solicitud electrénica si la hubiese formulado (y esa solicitud no
prevé la posibilidad de hacer constar el derecho de retraso del turno de eleccién), o, en caso de no haber formulado
solicitud electrénica y no comparecer, se aplicaria la regla antes sefialada "Primera: [...] Se entendera que renuncian
a la prioridad obtenida las personas que no formulen su derecho de eleccién por uno de los procedimientos
anteriormente citados [...] Segunda: Las personas que opte por retrasar la eleccién, podran ocupar el orden de
prioridad que, en el momento de formularla se siguiera en los actos de asignacion, siempre que existieran aln plazas
vacantes por adjudicar". Esto es, se tendria por renunciada la prioridad y podria ocupar la plaza que solicitara, si
aln existiera vacante por adjudicar, en el momento que se incorporara al proceso de eleccidn, incorporacién que
necesariamente era presencial.

Sexto. Alcance de la modificacion de las bases de la convocatoria por la Orden SND/411/2020 de 13 de
mayo. El principio de vinculacién de la Administracion y de los participantes por las bases de la convocatoria.

Pues bien, esta regulacion, que constituye la ley de la convocatoria se ha modificado por la Orden
SND/411/2020, de 13 de mayo, impugnada, que introduce en su art. 2 una nueva redaccion del apartado o dispongo
"octavo"” de la orden SCB/925/2019, del que resultan, en lo que ahora interesa, dos modificaciones esenciales del
proceso de adjudicacién que son cuestionadas por los recurrentes. Antes de continuar, diremos que la conclusion
de que la Orden SND/411/2020 modifica las bases de la convocatoria no es discutida por las partes. La
representacion de la Administracion no lo niega, pero aduce que la modificacién estd debidamente motivada, es
proporcional y ajustada a Derecho y minimiza la base legal del principio de que las bases son la ley de la convocatoria
calificandolo de "metéfora" que no impide la modificacion de las mismas. Al respecto, cita como ejemplo el art. 15.5
del Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo, Reglamento General de Ingreso del personal al servicio de la
Administracidon General del Estado. Ahora bien, la lectura del conjunto de este precepto en su totalidad, también su
apartado 4 reafirma el alcance vinculante de las bases, desde luego para los aspirantes, pero también para la
Administracion. Dice asi el art. 15.4 y 5 del Real Decreto 364/1995:

"4, Las bases de las convocatorias vinculan a la Administracion y a los Tribunales o Comisiones
Permanentes de Seleccion que han de juzgar las pruebas selectivas y a quienes participen en las mismas.

5. Las convocatorias o sus bases, una vez publicadas, solamente podran ser modificadas con sujecion
estricta a las normas de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comudn".

El principio de que las bases de la convocatoria de un proceso selectivo son la ley de la convocatoria y
vinculan tanto a los participantes como a la Administracién no es una simple "metafora”, como dice la Abogacia del
Estado. Antes bien, se trata de un principio declarado en constante jurisprudencia de esta Sala del Tribunal Supremo,
como manifestacion del principio de seguridad juridica y sometimiento de la Administracion al principio de legalidad
(art. 9.3 y 106.1 Constitucion espafiola y art. 3.1 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas) y garantia del respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad ( art. 23.2 CE y
55.1 del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto Basico del Empleado Publico, EBEP) al que también contribuye el principio de publicidad de las
convocatorias y sus bases ( art. 55.2.a del EBEP). Asi lo hemos afirmado en jurisprudencia reiterada, de la que cabe
citar la sentencia de 17 de julio de 2006 (rec. cas. num. 5382/2000), que anula la sentencia recurrida y la resoluciéon
administrativa objeto de la misma al constatar que se "[...] ha incumplido en este punto las bases de la convocatoria
y las normas en las que se apoyan y la doctrina jurisprudencial para la que esas bases constituyen la Ley del
concurso y vinculan a la Administracion y a los particulares [...]" (FJ 9); nuestra sentencia de 25 de octubre de 2016
(rec. cas. nim. 4034/2014), al proclamar que "[...] las bases no impugnadas del proceso selectivo vinculan a los
aspirantes y a la Administracion, regla establecida con caracter general por el articulo 15 del Real Decreto 364/1995,
de 10 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracion general del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administracion General del Estado” (FJ 6). Y lo hemos reiterado, mas recientemente, en
la sentencia de 15 de noviembre de 2019 (rec. cas. nim. 2810/2017), al afirmar la necesidad de buscar en los
elementos de las propias bases, y no en acuerdos o circunstancias posteriores, la solucion necesaria "[...Jcuando
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las bases de la convocatoria guarden silencio [...]" sobre determinados aspectos relevantes del proceso (FJ 9). Por
consiguiente, no existe duda alguna de que aquello que esta expresamente previsto en la convocatoria, como una
facultad, mas aun, como un derecho, debe ser respetado.

Pues bien, la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo recurrida, introduce las siguientes modificaciones a las
bases de la convocatoria:

(i) elimina la posibilidad de solicitar presencialmente la adjudicacion de plaza mediante el derecho a
comparecencia de la persona solicitante o de su representante legal, en los términos previstos en la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas;

(i) elimina el derecho de retrasar la eleccién de plaza, e incorporarse al proceso de adjudicacién con la
prioridad que correspondiera en el momento en que la persona que hubiere ejercido tal derecho formulase su
solicitud de adjudicacién presencialmente.

En efecto, el art. 2 de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo, recurrida, establece que:

"Dos. Se modifica el dispongo octavo [ ] que queda redactado en los siguientes términos:

[.]

La solicitud de plaza debera realizarse obligatoriamente a través de alguno de los siguientes medios:

a) Certificado electrénico reconocido de persona fisica 0 medio equivalente (Cl@ve).
b) Solucidn propia de autenticacion y firma no criptografica basada en claves concertadas, en el caso de:

1.° Personas de nacionalidades diferentes a la espafiola, cuyo documento de identidad con el que
participaron en la prueba selectiva, no les permitiera obtener un certificado electronico reconocido de persona fisica.

2.° Personas que no dispongan, por extravio o por otras circunstancias, de la pre-clave entregada el dia del
examen.

3.2 Personas que no pudiesen obtener o renovar el certificado electronico reconocido de persona fisica. [...]".

La obligatoriedad del sistema electrénico, con exclusion del presencial se ratifica con la prevision que afade
mas adelante:

"[ ...] [s]e entendera que renuncian a la adjudicacién de plaza las personas que no hayan presentado su
solicitud para la sesion de adjudicacion a la que por su numero de orden hayan sido citadas Las personas seran
convocadas por riguroso orden de mayor a menor puntuacion reconocida en la relacién definitiva de resultados.

Se daré curso a la solicitud presentada por medios electrénicos en la sesidn a la que ha sido convocada la
persona, y en el momento que corresponda al nimero de orden obtenido".

En definitiva, y como se ha dicho, la introduccion del sistema de eleccion electrénico obligatorio, inhabilita
toda posibilidad al ejercicio del derecho de retraso en la elecciébn de plaza, reconocido en las bases de la
convocatoria que se modifican, y, ademas, para el caso de que la persona interesada deseara modificar su solicitud
como consecuencia de las adjudicaciones que se hubieran ido produciendo, no podra hacerlo mas que con el limite
de doce horas antes del inicio de la sesién de adjudicacion a la que le correspondiera por su nimero de orden, pues
tal limite lo establece el nuevo apartado octavo en la redaccion que introduce la orden recurrida:

"La solicitud, una vez presentada, podra modificarse por medios electronicos, hasta doce horas antes del
inicio de la sesién en la que la persona haya sido citada para el acto de adjudicacion de plazas".

Tampoco podra ningun participante ejercer el derecho al retraso de eleccién a un momento posterior,
igualmente reconocido en las bases originarias de la convocatoria. Aunque en sus alegaciones la Abogacia del
Estado no niega que tal derecho existe en las bases de la convocatoria, califica de infimo su ejercicio y niega toda
relevancia desde el punto de vista de los principios de mérito y capacidad.

Al reconocer la existencia y aplicabilidad de esta facultad en las bases de la convocatoria bajo las que se
inicio el proceso selectivo, se aparta, de manera explicita de la postura que mantuvo la Administracion autora de los
actos recurridos en la pieza de medidas cautelares, a la que se refiere en varias ocasiones la contestacion a la
demanda, en la que se aport6 con la oposicion a la medida cautelar un informe para constancia ante esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo, que califica lo que denomina "dejar pasar turno" como una mera practica que "[...] no
ha estado en las convocatorias [y] responde a una "tradicién"” sin base legal alguna”. Antes nos hemos extendido en
la transcripcion de la Orden SCB/925/2019, y la lectura de lo establecido en el "dispongo" octavo de la misma no
puede ser mas esclarecedora sobre la atribucion de un auténtico derecho a los aspirantes. Dice asi:
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"Octavo [...] Segunda: Las personas que opte por retrasar la eleccion, podran ocupar el orden de prioridad
que, en el momento de formularla se siguiera en los actos de asignacion, siempre que existieran aln plazas vacantes
por adjudicar".

Y lo previsto en este punto no difiere en absoluto de la Orden que reguld la convocatoria de 2018, Orden
SCB/947/2018, de 7 de septiembre (BOE de 14 de septiembre) que en el apartado Xl dice:

"b) Se entendera que renuncian a la prioridad obtenida los aspirantes que no formulen su derecho de
eleccién por uno de los procedimientos citados en el parrafo a). No obstante cuando se retrasen en dicha eleccién,
podran ocupar el orden de prioridad que, en el momento de formularla se siguiera en los actos de asignacion,
siempre que existieran aun plazas vacantes por adjudicar".

Idéntica prevision recoge la orden SSI/876/2017, de 12 de septiembre (BOE de 12 de septiembre), que
regula la convocatoria para el afio 2017, y asi podriamos remontarnos hasta muchos afios atras.

Luego, si las convocatorias desde muchos afios atras, y también la del afio 2019, que ha sido modificada
por la Orden aqui recurrida, han mantenido idéntica prevision, no cabe calificar esta facultad de una mera practica
como sostuvo la Administracibn demandada en la pieza de medidas cautelares de este recurso, calificAndolo de
"tradicion" sin base legal. Y aunque la contestacién a la demanda no niegue el caracter de auténtica facultad o
derecho atribuido a los participantes, intenta minimizar su importancia, adjetivandolo de "infimo", por el nimero de
los participantes que lo han ejercitado en esta convocatoria. Lo relevante no es el nimero sino la titularidad del
derecho por todos y cada uno de los participantes, y obviamente, el poder acceder a la plaza de preferencia del
participante, precisamente por el resultado alcanzado en las pruebas es una manifestacién del principio de mérito y
capacidad. De modo que cualquier modificacion que se considerase necesario introducir en el sistema de
adjudicacién, aun por las razones relacionadas con el estado de alarma y la proteccién de la salud publica, debia
garantizar la posibilidad de ejercer el derecho reconocido en las bases de la convocatoria.

Aun admitiendo, a los solos efectos dialécticos, que la situacion de estado de alarma habilitara al Ministro
de Sanidad para imponer a los participantes la obligacién de relacionarse electrénicamente con la Administracion, a
los efectos de este proceso de adjudicacion de plazas -extremo que se analizard en los fundamentos juridicos
siguientes- ello no justificaria que al imponerse un sistema de relacion electrénica se menoscabe el ejercicio de
ningun derecho de los participantes, como es el analizado. Es una carga de la Administracién habilitar los cauces
para posibilitar el ejercicio efectivo de todas y cada una de las facultades de los participantes, y en caso de que ello
no resultase factible, justificar debidamente las circunstancias para que se pudiera ponderar la proporcionalidad del
sacrificio del derecho afectado, en este caso el de optar por retrasar el turno de eleccion. Pero ni la Orden recurrida
se ocupa de justificar la ablacion de esta facultad al imponer el sistema de relacién electrénica, ni tampoco se ha
intentado en el proceso. En definitiva, al eliminar el sistema de comparecencia personal que si hacia factible el
ejercicio de la facultad de "retrasar turno" garantizado en la convocatoria, se vulneré injustificadamente la vinculacién
a las bases de la convocatoria, que opera tanto para la Administracion como para los participantes. La vulneracion
de este principio, expresion del de seguridad juridica y legalidad determina, al margen de la prosperabilidad del resto
de motivos de la demanda, la anulacion del art. 2 de la Orden recurrida en los términos solicitados.

Séptimo.

La imposicién del sistema de relacion electronica obligatoria en la Orden SND/411/2020 no constituye
desarrollo reglamentaria del art. 14.3 LPAC ni tiene fundamento en la declaracion de estado de alarma del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo.

La modificacion introducida, vulnera ademas el art. 14.3 de la LPAC, al imponer a las personas participantes
en el proceso selectivo, que no constituyen un colectivo profesional determinado de los incluidos en el apartado 2
del art. 14 LPAC, una forma de relacion exclusivamente por medios electronicos. Hay que comenzar por sefalar
que el art. 14 de la LPAC regula el "Derecho y obligacion de relacionarse electronicamente con las Administraciones
Puablicas", y en su apartado 1 proclama que constituye un derecho de la personas fisicas, que "[...] podran elegir en
todo momento si se comunican con las Administraciones Publicas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones
a través de medios electrénicos o no, salvo que estén obligadas a relacionarse a través de medios electrénicos con
las Administraciones Publicas. El medio elegido por la persona para comunicarse con las Administraciones Publicas
podra ser modificado por aquella en cualquier momento [...]".

A continuacion, el art. 14 LPAC determina una serie de colectivos que estaran obligados a relacionarse con
la Administracién por esta via, y lo hace como excepcién al derecho de las personas a elegir en todo momento si se
comunican o no con ellas para el ejercicio de sus derechos y obligaciones a través de medios electrénicos. De este
modo, resultan obligados ex lege los siguientes colectivos, con arreglo al art. 14.2 LPAC:
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"I

a) Las personas juridicas.

b) Las entidades sin personalidad juridica.

¢) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera colegiacion obligatoria, para los tramites
y actuaciones que realicen con las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha actividad profesional. En todo
caso, dentro de este colectivo se entenderan incluidos los notarios y registradores de la propiedad y mercantiles.

d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacionarse electronicamente con la
Administracion.

e) Los empleados de las Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones que realicen con ellas
por razén de su condicién de empleado publico, en la forma en que se determine reglamentariamente por cada
Administracion [...]".

Obviamente, los participantes en el proceso selectivo que nos ocupa no tienen ninguna de las condiciones
exigidas en el art. 14.2 LPAC, y asi lo admite la Administracion demandada. Su situacion es simple y llanamente la
de personas fisicas, para las que el apartado 3 del art. 14 LPAC dispone que esta obligacién podra establecerse
mediante reglamento y bajo el cumplimiento de ciertas condiciones. Dice el art. 14.3 LPAC:

"3. Reglamentariamente, las Administraciones podran establecer la obligacidon de relacionarse con ellas a
través de medios electronicos para determinados procedimientos y para ciertos colectivos de personas fisicas que
por razén de su capacidad econdémica, técnica, dedicacién profesional u otros motivos quede acreditado que tienen
acceso y disponibilidad de los medios electrénicos necesarios".

Dado que la imposicion del uso obligado de los medios electrénicos se establece como excepcién al
reconocimiento del derecho de las personas a comunicarse con la Administracion por medios electrénicos,
reconocido en el propio art. 14 LPAC, es preciso satisfacer cumplidamente tanto los presupuestos que habilitan para
tal imposicion, como el instrumento formal necesario, que es el reglamento.

Respecto a los requisitos, tal y como destaca la demanda, no consta, més alla de una mencion en el
preambulo de la Orden recurrida a una resolucién de la Secretaria General de la Administracién Digital, que se haya
verificado o constatado la razén de "capacidad econdmica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos" que
acrediten que los participantes en el proceso selectivo en cuestion tienen acceso y disponibilidad de los medios
electrénicos necesarios. La contestacién a la demanda no ofrece el menor dato al respecto, siendo carga de la
Administracion acreditar el cumplimiento de los presupuestos para imponer a las personas fisicas la obligacion de
relacionarse electronicamente.

Tampoco desde el punto de vista del principio de legalidad y jerarquia normativa se ha dado cumplimiento
a lo dispuesto en el art. 14.3 LPAC, que exige que la obligacién de relacionarse electrénicamente se establezca
mediante "reglamento”. Obviamente, el reglamento que requiere el art. 14.3 LPAC no es el reglamento administrativo
interno 0 "ad intra" que se reconoce a los Ministros en el art. 62.1.a) de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico de la
Administracion Publica (ejercer la potestad reglamentaria en las materias propias de su Departamento). El art. 14.3
LPAC habilita a un reglamento para imponer una excepcién a un derecho de las personas fisicas, el de elegir la
forma de relacionarse con la Administracion, cuestién situada sin duda fuera de ese &mbito interno en que se puede
desarrollar, en ausencia de habilitacion legal, la potestad reglamentaria de los Ministros. Se trata, por tanto, de una
habilitacién que se dirige al genuino titular de la potestad reglamentaria, esto es, el Gobierno mediante Real Decreto.
La disposicion final sexta de la Ley LPAC, bajo el titulo "Desarrollo normativo de la Ley", asi lo corrobora, en tanto
gue, de forma general, y sin excepcién alguna dispone que "[...] [s]e faculta al Consejo de Ministros y al Ministro de
Hacienda y Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, para dictar cuantas disposiciones
reglamentarias sean necesarias para el desarrollo de la presente Ley, asi como para acordar las medidas necesarias
para garantizar la efectiva ejecucion e implantacién de las previsiones de esta Ley [...]", entre las que se encuentra
la prevision del art. 14.3 LPAC de imponer a colectivos de personas fisicas la obligacion de relacionarse
electrénicamente con la Administracion.

Por tanto, la habilitacion legal se efectia al Consejo de Ministros, y la norma reglamentaria debera revestir
la forma de Real Decreto [ art. 24.1.c) Ley 50/1997 de 27 de noviembre del Gobierno] y, tan sélo en lo que concierne
al ejercicio de sus competencias por el Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas, existe una habilitacién
especifica para el desarrollo mediante Orden de dicho Ministerio [ art. 24.1.f) de la Ley 50/1997]. Este criterio, por
otra parte, es el seguido en el reciente Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
de actuacioén y funcionamiento del sector publico por medios electronicos.

La contestacion a la demanda sostiene que, en el contexto del estado de alarma, esta legislacion habria
guedado desplazada por la dictada por el Ministro de Sanidad, bajo la condicién de autoridad delegada a tenor del
art. 4.3 del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo. Argumenta que las disposiciones publicadas al amparo del Real
Decreto 463/2020, de 14 de marzo, de estado de alarma, desplazan a la legalidad ordinaria, bajo una relacion que
dice dominada por el "principio de competencia”, por lo que, concluye, el Ministro de Sanidad habria quedado
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habilitado para imponer la obligacion de relacionarse electrénicamente con la Administracién, a los participantes en
el ambito de este proceso selectivo. Este argumento, que no se desarrolla con mayor profundidad en la contestacion
a la demanda, no puede ser compartido. En primer lugar, la Orden SND/411/2020, recurrida, no tiene vocacion de
permanencia, que es una caracteristica consustancial a las normas juridicas, a los auténticos reglamentos. La Orden
SND/411/2020 se limita a imponer una determinada obligacion de relacionarse electronicamente a los participantes
en un proceso selectivo en curso, pero una vez acabado el mismo, deja de tener efectividad, y no se incorpora al
ordenamiento juridico. Por tanto, no responde a la tipologia de producto normativo que exige el art. 14.3 LPAC.

Prueba de que esto es asi es que la regulacion de la obligacion generalizada de relacionarse
electronicamente con la Administracién se ha establecido, para los participantes en procesos de formacion sanitaria
especializada como el del litigio, mediante una norma con rango de ley formal, la disposicion final primera del Real
Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiembre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones
Puablicas y de recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada
por la COVID-19 que ha modificado el apartado 1 del articulo 22 de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacion de las profesiones sanitarias, que queda redactado en los siguientes términos:

"1. El acceso a la formacién sanitaria especializada se efectuara a través de una convocatoria anual de
caracter nacional. Las personas que participen en las pruebas selectivas deberan relacionarse obligatoriamente con
la Administracién a través de medios electronicos, cuando asi se prevea en la referida convocatoria y en los términos
que ésta establezca, en relacion con los tramites de cumplimentacién y presentacién de solicitudes, aportacion de
documentacién y pago de tasas, asi como en la fase de adjudicacién de plazas".

En segundo lugar, no cabe invocar la cobertura bajo las competencias atribuidas al Ministro de Sanidad por
el Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, de estado de alarma. La prevision del art. 2 de la Orden recurrida, sobre
obligacioén de relacionarse electrénicamente a determinadas personas fisicas, no tiene encaje en ninguno de los
supuestos del art 11 de la Ley Organica 4/1981, de los estados de alarma, excepcién y sitio, que es el &mbito para
el que el art. 4.3 del Real Decreto 463/2020, cit., faculta a las autoridades competentes delegadas, entre ellas al
Ministro de Sanidad, para "[...] dictar las 6rdenes, resoluciones, disposiciones e instrucciones interpretativas que, en
la esfera especifica de su actuacién, sean necesarios para garantizar la prestacién de todos los servicios, ordinarios
0 extraordinarios, en orden a la proteccion de personas, bienes y lugares, mediante la adopcion de cualquiera de
las medidas previstas en el articulo once de la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de junio”. La contestacion a la demanda
no se ocupa de precisar en qué apartado del art. 11 de la Ley Organica 4/1981 podria tener acomodo la disposicién
dictada, sino que acuden al rango formal de ley del real decreto de declaracién del estado de alarma. Pero, por mas
que el Real Decreto 463/2020 de estado de alarma tenga la consideracion formal de "ley" -segin ha declarado el
Tribunal Constitucional ( STC 83/2016 de 28 de abril)- y por grave que sea la situacién de pandemia, no cabe admitir
una interpretacion como la pretendida, que supone desconocer los principios de legalidad, seguridad juridica y
jerarquia normativa garantizados por el art. 9 de la Constitucién. Obviamente, no cabe compartir que el desarrollo
de un proceso selectivo como el que nos ocupa -formacién sanitaria especializada que lleva al menos cuatro afios
de duracién- sea un "servicio ordinario o extraordinario” ( art. 4.3 Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo)
relacionado con la situacién precisa bajo el estado de alarma, ni que la imposicién de relacion electrénica con la
Administracidn constituya una medida adecuada para garantizar la prestacién de todos los servicios, ordinarios o
extraordinarios, en orden a la proteccién de personas, bienes y lugares, mediante la adopcién de las medidas
previstas en el art 11 de la Ley Organica 4/1/81, de estado de alarma. Las medidas del art. 11 de la Ley 4/1981 son,
por su propia naturaleza, de efectividad inmediata respecto al desenvolvimiento del servicio de que se trate, y tienen
una finalidad mucho mas perentoria que la que cabe atribuir a un acto de asignacién de destinos para iniciar un
proceso de formacién de varios afios (cuatro al menos).

Para acabar, la promulgacion del estado de alarma no supone, por si misma, ningin impedimento para que
las normas que debieran revestir la forma de Real Decreto sean adoptadas por el 6rgano competente. La autoridad
competente, a tenor de la Ley Orgéanica 4/1981 es, precisamente, el Gobierno de la Nacion, y la designacion de
autoridades competentes delegadas no priva a aquel, como es obvio, de ninguna de sus competencias durante el
estado de alarma, entre las que esta las esta incluida la de dictar los Reales Decretos cuando el ordenamiento
juridico asi lo prevea, como es el caso de la habilitacién del art. 14.3 LPAC. La mencién de la contestacion a la
demanda al principio de competencia, como criterio de desplazamiento, durante el estado de alarma, de la
competencia del 6rgano que tiene atribuida la potestad reglamentaria "ad extra", el Gobierno, carece de un desarrollo
consistente, y la Abogacia del Estado se limita a esbozar esta argumentacion sin otro respaldo que el dato de que
el presente recurso se tramite ante el Tribunal Supremo, lo cual, como es evidente, no aporta ningun dato relevante
sobre el rango normativo de la Orden impugnada.

En definitiva, la designacion de autoridad competente delegada a determinados Ministros, el de Sanidad en
particular, no supuso ningln impedimento para que el érgano destinatario de la habilitacion legal del art. 14.3 LPAC,
el Consejo de Ministros, pudiera aprobar el reglamento que prevé dicho precepto. En conclusion, el art. 2 de la
Orden Ministerial SND 411/2020, de 13 de mayo, recurrida, no tiene el rango necesario para cumplir la habilitacién
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normativa del art. 14.3 LPAC, por lo que el recurso debe ser estimado, con anulacién del citado art. 2 en cuanto
impone exclusivamente la solicitud de plaza de forma electronica, imponiendo a los participantes en el proceso la
obligacion de relacionarse electronicamente con la Administracion para estos actos.

Octavo. Examen de otras alegaciones de la contestacion a la demanda. La discrecionalidad técnica de la
administracion y el alcance del Real Decreto Ley 21/2020, de 9 de junio.

La Abogacia del Estado sostiene, por ultimo, que la imposicién de relacionarse con la Administracién por
medios electrénicos tiene apoyo en el Real Decreto ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién,
contencién y coordinacion para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19/2020. Sin embargo, no
cita ni un solo precepto de dicha norma que sustente esta afirmacién, por lo que no requeriria de mayor examen
para rechazar tal alegato. Aiadiremos que no es incompatible el respeto a las normas de la convocatoria, entre ellas
las de la optar por la eleccidn presencial y las facultades vinculadas a la misma, segun se ha explicado, con mantener
la necesaria protecciéon de la seguridad y salud de los empleados publicos, de los participantes en el proceso
selectivo y, en definitiva, de todos los interesados concernidos en el proceso de adjudicacion de plazas, como
efectivamente se realizé en ejecucién del auto de otorgamiento de medidas cautelares. Que ello pudiera requerir
medidas organizativas especificas no resulta en absoluto desproporcionado ni puede calificarse de paradéjico, como
hace la contestacion a la demanda. La discrecionalidad técnica de la Administracion, que invoca la contestacion a
la demanda, tiene su ambito en la eleccién de los medios por los que se podria haber incorporado a la eleccion
electrénica el conjunto de derechos reconocidos a los participantes por las bases de la convocatoria, pero en modo
alguno excepciona del ambito de control de los Tribunales ( art. 106.1 CE) una actuacién que menoscaba, como ha
quedado constatado, el ejercicio pleno de algunas de ellas.

Noveno. Resolucién de las pretensiones.

Por consiguiente, el art. 2 de la Orden 411/2020, recurrida, ha de ser anulado, con estimacion de recurso
contencioso-administrativo, en los términos del suplico de la demanda, que solicita "[...] se dicte sentencia por la que
se estime la presente demanda por ser contrario a derecho el art. 2 de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo,
recurrida, en cuanto aquellas previsiones que imponen, de forma excluyente de la solicitud presencial, la solicitud
electrénica asi como la anulacién de la derogacién de aquellas medidas de la Orden SCB/925/2019 de 30 de agosto,
que posibilitaban y reconocian el derecho de solicitud presencial y el ejercicio del derecho a retrasar eleccién,
acordando que la eleccion de plazas era compatible tanto la via presencial como la telematica, condenado a la
administracion a estar y pasar por esa declaracion, con condena en costas si se opusiera”.

Décimo. Las costas.

La estimacién del recurso contencioso-administrativo determina la imposicion de costas, conforme al art.
139.1 LJCA, cuyo importe, por todos los conceptos, no podra superar la suma de cuatro mil euros.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido

1.- Estimar el recurso contencioso administrativo num. 150/2020, interpuesto por la representacion procesal
de dofia Teodora, don Jesus Angel, dofia Adriana, dofia Amelia, dofia Antonieta, dofia Belinda, dofia Carla, dofia
Celsa, dofa Crescencia, dofia Elisabeth, dofia Enma, don Dario, dofia Felicisima, dofia Genoveva, dofia Isabel,
dofia Justa, dofia Loreto, dofia Margarita, don Hipolito, dofia Nieves, don Jon, don Leon, don Manuel, dofia Silvia,
dofia Valle, don Samuel, don Severiano, dofia Antonia, dofia Bernarda, dofia Casilda, dofia Constanza, dofia
Dolores, dofia Emilia, dofia Estela y dofia Felicidad, contra el art. 2 de la Orden SND 411/2020, 13 de mayo, que
modifica la Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, por la que se aprueba la oferta de plazas y la convocatoria de
pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio 2020, a plazas de formacién sanitaria especializada para las
titulaciones universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de Medicina, en los términos expuestos en el
fundamento juridico noveno.

2.- Imponer las costas a la parte demandada, la Administracion General del Estado, conforme a lo recogido
en el Ultimo fundamento de esta resolucion.
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Notifiqguese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Fecha de sentencia: 6 de mayo de 2021

Tipo de procedimiento: REC.ORDINARIO(c/a)

Numero: 150/2020

Magistrado/a que formula el voto particular: Excmo. Sr. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO EXCMO. SR. D. PABLO LUCAS MURILLO DE LA
CUEVA a la sentencia de 6 de mayo de 2021, dictada en el recurso n.° 150/2020 y al que se adhiere la
MAGISTRADA EXCMA. SRA. D.2 MARIA DEL PILAR TESO GAMELLA.

El presente litigio quedo sin efecto practico desde que la Sala concedi6 en sede cautelar y de manera
definitiva la pretension de fondo de los recurrentes: ejercer el singular derecho de eleccién retrasada en funcién de
la marcha del proceso de adjudicacién de plazas. De este modo, esta sentencia Unicamente les aporta la condena
en costas a la Administracion, que no debid imponerse porque es dificil negar que, al menos, existian serias dudas
de Derecho sobre la cuestién debatida, tal como lo ponen de manifiesto los dos votos particulares a que dio lugar el
auto de 29 de junio de 2020 y este que ahora suscribo.

Para mi, sin embargo, no existe duda alguna de que, al igual que no debi6 concederse la medida cautelar,
tampoco ahora debié estimarse el recurso contencioso-administrativo, porque consolida una interpretacion
equivocada del ordenamiento juridico en lugar de corregirla.

En efecto, la Orden impugnada ni infringe el principio de vinculacion a las bases del proceso selectivo, ni
vulnera el articulo 14 de la Ley 39/2015. Desde luego, ninguna reserva me merece la exposicion que hace la
sentencia de aquél principio, ni tampoco su interpretacion de ese precepto. No eran necesarias pues son las
consecuencias que de ellos trae al caso las que me parecen desacertadas. La causa de ese desacierto consiste en
gue, tal como hizo el auto de 29 de junio de 2020, viene a prescindir de las circunstancias en que se produjo la
modificacion de la Orden de convocatoria y de las razones de la misma y atribuye a esa eleccién demorada de
plazas una trascendencia que no posee.

La sentencia, en efecto, enfatiza el derecho de los participantes en el proceso selectivo a realizar la opcién
por la plaza personalmente retrasando la eleccion a resultas del desarrollo del proceso de adjudicacién. No obstante,
se trata de una practica que carece de todo fundamento legal. Por otro lado, esa singular opcién no tiene nada que
ver con el proceso formativo, no responde a razones de mérito y capacidad, ni parece ser la pauta en el acceso al
empleo publico. Sélo es una singularidad del procedimiento de adjudicacion de plazas. Me parece importante
subrayarlo porque en el discurrir de la sentencia parece concebida como un derecho sustantivo esencial y no es asi.

La cuestion, por tanto, es la del respeto del procedimiento al que si se tiene derecho. Ahora bien, el
procedimiento no es inmutable --parece que esto no se niega-- y, si no se discute que puede ser establecido por
una Orden ministerial, la cuestién se reduce a si otra Orden ministerial puede modificarlo en parte, teniendo en
cuenta que la relacién de los solicitantes con la Administracion por el cauce telematico ya estaba prevista en la
convocatoria. No de forma exclusiva, pero si estaba prevista.

A mi juicio, cabia hacerlo en las circunstancias concurrentes. No parece necesario recordar que aun hoy
seguimos padeciendo la pandemia y que estan vigentes las restricciones a la concentracion de personas y a la
presencia fisica en instalaciones y dependencias publicas. Lo vemos a diario en nuestra propia sede y en nuestro
guehacer jurisdiccional. No hace falta ir mas alla ni extenderse en explicaciones prolijas. Por eso, estaba justificada
y era proporcionada la limitacion de la opcion al cauce telematico: en las condiciones de una pandemia como la
presente, la preservacion de los intereses vinculados a la salud de todos ha de prevalecer, con estado de alarmay
sin él, sobre los intereses personales, en este caso de una pequefia parte de los participantes en el procedimiento
de adjudicacion de plazas, y justifica la modificacién puntual de este aspecto de las bases.

De igual modo, excluye la infraccion del articulo 14 de la Ley 39/2015.

No es irrelevante, en este sentido, que la Orden impugnada se dictara bajo el estado de alarma, ni que
procediera del Ministro de Sanidad, autoridad delegada del Gobierno, razén por la que hemos conocido de este
recurso, que de otro modo, hubiera quedado fuera de nuestra competencia. La sentencia ignora este extremo.
Acude, ademas, al articulo once de la Ley Organica 4/1981 y no encuentra en él fundamento a la limitacién impuesta
por la Orden recurrida. Sin embargo, en su apartado a), ese precepto contempla la limitacion de la circulacién y
permanencia de personas en horas y lugares determinados y, en su virtud, el Real Decreto 463/2020, de 14 de
marzo, y sus prorrogas y los ulteriores Reales Decretos de declaracion y prorroga del estado de alarma, han limitado
esas circulacion y permanencia, como seguimos viendo a diario, €, incluso, la Ley 2/2021 la sigue considerando una
pauta a observar.

En definitiva, estaba justificado, también desde la perspectiva del articulo 14 de la Ley 39/2015, circunscribir
el procedimiento de adjudicacion de plazas a la via telemética.
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El contenido de la presente resolucidon respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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