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Auto num. /

Excmos. Sres. y Excmas. Sras.

En Madrid, a 29 de junio de 2020.

Esta Sala, con la composicién arriba indicada, ha visto la solicitud de

medida cautelares previas a la interposicion de recurso contencioso-

administrativo formulada por la procuradora dofia , bajo la direccion letrada
de don , en nombre y representacién de: dofia , dofia , don
, dofa , don
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, dofa , dofa , dofa , dofa , dofa
, dofia , dofa , dofla , dofla , dofia ,
don , dofa , dofa , dofa , dofia :
dofa , doia , dofia , don , dofia , don
, don , don , dofia , dofa , don

La medida cautelar se solicita con caracter previo a la interposicion de
recurso contencioso-administrativo contra ( i) la Orden SND/411/2020, de 13 de
mayo, por la que se modifica la Orden SCB/925/2019, de 30 de agosto, por la
gue 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, asi como contra (ii) la resolucion
de Resolucion de 8 de junio de 2020, de la Direccion General de Ordenacion
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 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.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D.

HECHOS
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PRIMERO.- Mediante escrito de fecha 22 de junio de 2020, se ha presentado,
ante esta Sala Tercera (Seccion Cuarta) del Tribunal Supremo, escrito de
solicitud de medidas cautelares previas a la interposicion de recurso
contencioso-administrativo, que insta la Procuradora de los Tribunales dofia

, bajo la direccion letrada de don , en nombre y representacion de
representacion procesal de dofia , dofia , don ,
dofa , don , dofia , dofa , dofia ,
dofa , dofia , dofla , dofia , dofia ,
dofa , dofia , don , dofia , dofia ,
dofa , dofia , dofia , dofia , dofa , don
, dofia , don , don , don , dofia ,
dofa , don

En el suplico del citado escrito se solicita que “habiendo presentado este
escrito, se sirva admitirlo, tenga por interesada la peticion de medidas
cautelarisimas inaudita parte frente al Ministerio de Sanidad en interés de
suspension del articulo 2 de la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo, por la que
se 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 aflo 2020, a plazas de formacién sanitaria especializada para las titulaciones
universitarias de grado/licenciatura/diplomatura de Medicina, Farmacia,
Enfermeria y d&mbito de la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica y la
Resolucién de 8 de junio de 2020, de la Direccion General de Ordenacion
Profesional, por la que se convocan los actos de adjudicacion de plaza

correspondientes a las pruebas selectivas 2019 para el acceso en el afio
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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 tunos de seleccion de plazas, acordandose la
suspension del proceso de seleccién aunque este hubiera comenzado y se
continué con la reclamacion del expediente administrativo a la Administracion a
fin de formular la demanda en el plazo oportuno tras la adopcién de las medidas

aqui interesadas, con el resto de tramitacion procesal oportuna».

SEGUNDO.- Por auto de 24 de junio de 2020, esta Sala, al no apreciar la
circunstancias de especial urgencia que justificasen la adopcién de la medida
sin audiencia previa de la Administracion General del Estado, acordd, con
apertura de la correspondiente pieza separada de medidas cautelares, conferir
traslado a la Abogacia del Estado para que en el término de 24 horas formulase

las correspondientes alegaciones.

TERCERO.- En escrito presentado el dia 25 de junio de 2020, el Abogado del
Estado, en la representacion de la Administracion General del Estado, se opone

a la medida cautelar solicitada.

CUARTO.- El dia 26 de junio de 2020, se deliberé por la Sala la presente
solicitud de medidas cautelares, y al no conformarse con la decision de la Sala
y anunciar voto particular la Excma. Sra. Doia , magistrada ponente
de este procedimiento, se turnd la ponencia para la redaccién del presente auto
al magistrado de la Sala, Excmo. Sr. don

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Es objeto de la presente solicitud de medida cautelar la Orden
SND/411/2020, de 13 de mayo, por la que se modifica la Orden
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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 &mbito de
la Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica. Y también la Resolucion de 8
de junio de 2020, de la Direccion General de Ordenacion 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 formacidn 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.

SEGUNDO.- El primer aspecto que hemos de examinar es la viabilidad procesal
de la solicitud de medidas cautelares previa a la interposicion del recurso
contencioso-administrativo. La Abogacia del Estado enfoca la primera parte de
su oposicién en lo que califica de ausencia de presupuestos procesales basicos

gue, a su juicio, imposibilitarian la adopcion de la medida cautelar.

En primer lugar, alega la falta de acreditacion de la postulacioén, es decir,
de la insuficiencia de apoderamiento a la procuradora que comparece en
nombre de los recurrentes. El defecto no puede ser acogido en este momento
procesal ya que conforme al principio de subsanabilidad de defectos procesales
(art. 138 LIJCA y art. 231 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de aplicacion
supletoria) se debe otorgar a la parte que incurra en un defecto procesal la
subsanacién del mismo, y la ausencia de poder de la procuradora esta en este
caso y en curso el requerimiento de subsanacién. Conforme a reiterada doctrina
jurisprudencial, los meros defectos formales no pueden ser Obice al

otorgamiento de la tutela judicial efectiva, tampoco de la cautelar.

Seguidamente, opone la Abogacia del Estado que no se ha acreditado la
legitimacion de los recurrentes ya que, dice, en el escrito iniciador no indican su

titulacion, ni tampoco «[...] [c]ual es la especialidad o especialidades en que
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los recurrentes han superado el punto de corte en las indicadas pruebas lo cual
es esencial para determinar el dia de adjudicacion de plaza ya que éste se
determina en funcion de la especialidad (Farmacia, Enfermeria, Medicina, etc.)».
Anade que tampoco han indicado el numero de orden de cada uno de los
recurrentes, lo que juzga relevante porque, afirma, «[...] si[...] hubiesen indicado
su numero de orden podria determinarse si existian grupos en los que podian
realizarse las adjudicaciones de plazas por ser anteriores al primer nimero de
orden de los recurrentes limitando, en consecuencia, los efectos de la
suspension no solo a la titulacion sino también en funcion del nimero de orden

de los recurrentes».

La alegacion ha de ser rechazada. Lo primero que hay que sefalar es
gue, tal y como resulta de la propia resolucion de 8 de junio recurrida, la
convocatoria para fecha determinada dentro del calendario de actos de
adjudicacion se hace en atencion a la puntuacion de los candidatos, y no por
especialidades. Es precisamente en el acto de convocatoria donde se elije
especialidad. Seguidamente hay que aclarar que para concurrir al proceso de
adjudicacion de plazas que es objeto de impugnacién, no es preciso superar
determinada puntuacién para optar a la adjudicacion de una especialidad
concreta, como afirma la Abogacia del Estado, sino que el requisito es superar
una determinada puntuacion minima, cualquiera que sea el turno por el que
participe el candidato. Asi lo establece el apartado quinto de la Orden SCB/2019,
de 30 de agosto, que rige las bases de la convocatoria, cuando dispone que
«[...] [plara poder participar en los actos de adjudicacion de plazas seré
necesario que, cualquiera que sea la titulacién y el turno por el que participe, se
haya obtenido en el ejercicio la siguiente puntuacion minima: una valoracion
particular igual o superior al treinta y cinco por cien de la media aritmética de las
diez mejores valoraciones particulares del citado ejercicio; a estos efectos solo
se tendran en cuenta los numeros enteros del resultado de esta operacion
despreciandose los decimales ». Por tanto, no hay una puntuaciéon minima por

especialidad.
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Mas aun, la propia Abogacia del Estado acompafia como documento
adjunto a sus alegaciones un listado en el que incluye la relacion de los 31
recurrentes, y subraya en color amarillo aquellos que en el momento de
presentar sus alegaciones ya habian formalizado solicitud por via telematica,
mediante el sistema establecido al efecto. Son los siguientes: dofia ,

dofa , dofa , don , dofia , ,
dofa , dofa , dofia , dofia , don , don
, dofia y don

La Sala constata asi, por la propia documentacion presentada por la
Abogacia del Estado, que son aspirantes con derecho a concurrir al acto de
adjudicacioén. Y respecto a los demas recurrentes, es significativo que tampoco
se alega por la Administracion que no retnan el requisito de puntuacion minima,
lo que dado el principio de facilidad de prueba de que dispone la Administracion,
que confecciona el listado completo de aspirantes con puntuacién minima para
comparecer a la adjudicacion de plazas, ninguna dificultad le habria supuesto
facilitar ese dato o negar de forma tajante que concurra, si asi fuera. No lo hace
limitdndose a ponerlo en duda. No obstante, la Sala ha comprobado que todos
y cada uno de los recurrentes figuran en el listado de participantes en las
pruebas selectivas de la convocatoria de 2019, Medicina, con la puntuacion
minima para concurrir al acto de adjudicacion de plazas. El listado completo de
aspirantes esta accesible en la siguiente
direccion de internet:

https://fse.mscbs.qgob.es/fseweb/view/public/listadospublicados/listado.xhtml

Por tanto, todos los recurrentes tienen legitimacion a los efectos de
solicitar la medida cautelar pues reunen la condicion de interesados en el
procedimiento administrativo como titulares de derechos e intereses legitimos (

art. 19,a) LICA), lo que afirmamos a los meros efectos de resolver sobre la
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medida cautelar solicitada, y ante el impreciso cuestionamiento de este requisito

gue opone la Abogacia del Estado.

Todavia en el ambito de la viabilidad procedimental de la pretension
cautelar, conviene destacar que la representacion procesal de la Administracion
no cuestiona de forma explicita que resulte factible instar medidas cautelares
contra el tipo de actividad administrativa que es objeto de impugnacion. Ello nos
releva de mayores consideraciones al respecto, aunque no dejaremos de
sefialar que esta posibilidad, reconocida de manera explicita en el art. 136.2°
LJCA para cuando se ejercita la accién judicial en los supuestos de los art. 29
y 30 LICA, ha sido admitida por la jurisprudencia de esta Sala para el caso de
medidas cautelares previas a la interposicion de recurso contra otras formas de
actividad administrativa impugnable, si las circunstancias del caso justificaban
la urgencia. En este caso, hemos de tener en cuenta la singular situacion de
estado de alarma y restriccién de libertad de desplazamientos derivada del
estado de alarma por causa de la pandemia de la COVID-19, y la naturaleza
del proceso de concurrencia competitiva, que implica a multitud de interesados
en distintos puntos geograficos, por lo que la coordinacion con su defensa
pueda haber resultado afectada por estas circunstancias. No obstante, en la
parte dispositiva de este auto se requerira a los actores para que formalicen sin

dilacion el escrito de interposicion del recurso contencioso-administrativo.

Corresponde seguidamente examinar si concurren los requisitos
necesarios para adoptar la medida cautelar interesada. Primero haremos un
resumen de los principios y criterios legales sobre el régimen sustantivo de
medidas cautelares y luego una exposicion de la cuestion litigiosa y los intereses

en conflicto.

TERCERO.- El régimen legal de adopcion de medidas cautelares.
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El sistema de medidas cautelares de nuestro ordenamiento

contencioso-administrativo descansa en los siguientes principios:

a) El articulo 130.1 de la Ley de la Jurisdiccion 29/1998 establece que,
previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o disposicion

pudieran hacer perder la finalidad legitima al recurso.

b) El citado articulo 130.1 ordena que la decision sobre la medida
cautelar solicitada se adopte previa valoracion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, y el apartado 2 del precepto afiade que la medida cautelar
podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave a los
intereses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal valorara de forma

circunstanciada.

En consecuencia, de lo dispuesto en esos preceptos se deduce que en
trance de juzgar sobre aquélla posible pérdida de la finalidad legitima del recurso
deben ser examinadas en cada caso las circunstancias concurrentes para,
asegurando en lo posible aquélla finalidad, no causar perjuicio grave a los
intereses generales o de terceros. De forma que el examen y valoracién concreto
de todos los intereses en conflicto es una exigencia que la ley impone en primer
lugar, para decidir luego sobre la posible pérdida de finalidad del recurso. Se
comprende por ello que esta pérdida de finalidad no incluye solo el caso en que
la denegacion de la medida cautelar frustre de forma total y definitiva la finalidad
del proceso, haciendo a éste del todo indtil, sino también cuando su denegacion,
a la vista de los intereses publicos y privados enfrentados, conduzca a un
resultado que, perjudicando mas al interés particular de los demandantes que al
interés publico o de terceros, sea de mas dificil y complejo desmontaje que el

gue hubiera producido su concesion.

CUARTO.- Las medidas cautelares solicitadas y los argumentos de las partes
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La medida cautelar solicitada es la suspension del art. 2 de la orden
SND/411/2020 de 13 de mayo, por la que se 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 la Resolucién de 8 de junio de
2020, de la Direccion General de Ordenacion 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 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

tunos de seleccién de plazas.

Los recurrentes alegan que «La Administracion ha impuesto y exigido a
los aspirantes la opcion de la via telematica sin dejar lugar a la opcion personal
siendo conocedora de que las personas fisicas, como mis mandantes, no estan
obligadas a relacionarse con la Administracion mediante forma electronica
conforme el articulo 14.1° de la meritada norma». Niegan que la Orden
411/2020, de 13 de mayo, recurrida, tenga rango normativo suficiente ni relina
las caracteristicas necesarias, tampoco la motivacion, para introducir la
obligacion de los participantes en el proceso selectivo en cuestién de
relacionarse con la Administracion responsable del mismo de forma electrénica.
Invocan la vulneracion del principio de jerarquia normativa. Rechazan la
justificacion en razones sanitarias por existir medios para impedir la excesiva
concentracion de personas, ampliando las sesiones a la tarde o habilitando otras
espacios, y la posibilidad de adoptar medidas de prevencion como las que son
usuales en cualquier tipo de actividad y que ya estan establecidas ampliamente
en todos los sectores de actividad. Rechazan 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

10
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solicitud electronica no es fiable ya que, dicen, «[...] la plataforma no es
garantista ni ofrece un minimo de seguridad, menos aun comparado con el
sistema de eleccién 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 informéticos y que ningun aspirante se ve privado
injustamente de su plaza». Destacan insistentemente que segun el sistema
establecido en la reforma de las bases de la convocatoria «]...] 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 peticion
de plaza para el afio 2020 y 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, que permitia la
presentacion de solicitud incluso después de haber dejado correr el turno de

prioridad por puntuacion.

La Abogacia del Estado se ha opuesto a la medida cautelar, y para ello
aduce los siguientes argumentos, ademas de los de orden formal que ya hemos
examinado:

- Niega que exista periculum in mora porque los recurrentes podran recurrir
luego los actos de adjudicacion definitiva y pedir entonces las suspensiones
de las tomas de posesion.

- Sostiene que no existe apariencia de buen derecho en la alegacion de que se
ha vulnerado la exigencia de desarrollar por via reglamentaria la obligacion
de relacionarse por medios electronicos con la Administracién, ya que la
orden recurrida, que a su juicio asi lo dispone, ha sido dictada bajo el estado
de alarma y constituye una legislacién especial que no decae al cesar el

estado de alarma.

11
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- Destaca que se ha establecido un sistema de asistencia telefénica a los
usuarios del sistema de solicitud de teleméaticas que funciona 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 electronica elaborada por el
Ministerio entra dentro de esa discrecionalidad técnica de la Administracion
sin que, a los efectos de la presente pieza de medidas cautelares». La
adjudicacion telematica de plazas, dice, lleva implantada desde el afio 2003
y redne las garantias de funcionamiento.

- Perturbacién grave de los intereses generales: « atendiendo a la situacién
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 propagacion del virus entre la poblacion en general. Se trata,
por tanto, de un interés general de la maxima intensidad.» Aflade que es
«[...] indiferente que a dia de hoy ya haya terminado el estado de alarma.»

- Perturbacién grave a los intereses generales previstos en el Real Decreto-
Ley 21/2020, de 9 de junio. Afirma la Abogacia del Estado que a dia de hoy
se encuentra vigente 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, que contiene una
serie de medidas tanto en materia de prevencién e higiene, como en
materia de transportes o0 para garantizar las capacidades del sistema
sanitario que

- avalarian la adopcion del uso de medios electrénicos para la adjudicacion de
las plazas debatidas incluso en la hipétesis de que esa decision se hubiese
adoptado inicialmente una vez terminado el estado de alarma.

- Perturbacion grave de los intereses generales de terceros: afirma que «[...] mas
de 23.000 personas han superado el punto de corte» y que «el 24 de junio a
las 8:30 horas se habian creado electronicamente 11.040 solicitudes y de
estas, 5.769 solicitudes estaban tramitadas. Esta cifra supone

aproximadamente el 25% de las personas convocadas». Para la

12
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Abogacia del Estado es relevante que «[...] 11 de los 33 aqui recurrentes ya
han presentado telematicamente sus solicitudes para la adjudicacion de
plazas».

- Concluye afirmando que «[...] [p]arece evidente que no puede darse
prevalencia a los deseos de solo 31 aspirantes sobre los intereses de los
miles de aspirantes que estan llevando a cabo el procedimiento de

adjudicacioén telematica con total normalidad.»

QUINTO.- 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 formacion sanitaria especializada
y en gué momento del proceso selectivo se incardinan los actos recurridos, que
en cuanto a la Orden SND/411/2020, recurrida, ha supuesto la modificacion 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 medico 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 especializaciébn médica, siendo el sistema de formacion sanitaria
especializada el que de forma generalizada y mayoritaria permite accede a esta

titulacion.

En efecto, superadas las pruebas, puede accederse a la adjudicacion de
plaza de formacién sanitaria especializada como médico interno residente y, tras
concluir los periodos de formacion establecidos en cada especialidad (de varios

afos), se puede obtener el titulo profesional de médico especialista.

13
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Cada afno 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 puntuaciéon 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 numero de plazas cada afio. La eleccion de estas plazas de
especialidad y unidad docente se realiza por riguroso orden de puntuacion y con
las medidas de accion positiva para el turno de discapacitados que preveé la

Orden de convocatoria de cada afo.

En el afio 2019 el proceso se convoco por la Orden SCB 925/2019, de 30
de agosto, que reguld la totalidad del proceso selectivo incluida la fase de
adjudicacién de plazas. Celebradas las pruebas selectivas previstas el dia 25 de
enero de 2020, se publicaron los listados definitivos de participantes que por
haber alcanzado la puntuacion minima, tenian derecho a participar en el proceso
de adjudicacion de plazas. Todos los recurrentes en el presente procedimiento
constan en el listado de medicina con derecho a participar en el proceso de

adjudicacién segun ha comprobado la Sala y antes hemos resefiado.

SEXTO.- La situacion litigiosa y los intereses en conflicto

Veamos ahora en que se concreta la situacion litigiosa y, en la medida
gue concierne a esta pieza de medidas cautelares, las caracteristicas de los
intereses enfrentados. Los recurrentes sostienen que se les han impuesto unas
restricciones en el modo de solicitar las plazas que les obligan a hacerlo
electronicamente, con exclusion del sistema presencial que estaba prevista
como compatible con aquella opcion y que les ofrecia unas garantias que no
consideran presentes en el sistema electronico. Ademas, alegan que el sistema
obligatoriamente electrénico 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
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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:

«[...1 La adjudicacion de plazas se efectuara atendiendo a la solicitud que
formulen las personas que hayan alcanzado la puntuacion minima, por riguroso
orden de mayor a menor puntuacién total individual reconocida en la relacién

definitiva de resultados.

En los actos de adjudicacion se observaran las siguientes reglas:

Primera: La eleccién de plaza se llevara a cabo electronicamente, con sujecion
a las indicaciones que se contienen en el anexo V de esta convocatoria, o 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 Comun de las Administraciones Publicas.

Se entenderd 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 gue 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 gue existieran aun plazas vacantes por adjudicar.

Tercera: Una vez adjudicada la plaza, no se admitira nueva peticion de otra, ni

siquiera en el caso de renunciar a la primera [... 1.»
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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 o0 su
representante legal en el propio acto de adjudicacion, 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 electronico, 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 electronica, si la persona interesada comparecia en el
acto de adjudicacion. Asi lo expresa la regla quinta del anexo V al establece que
«Las solicitudes electrénicas podran anularse o modificarse si la persona
comparece personalmente al acto de adjudicacidon de plazas, en el momento en

el que por su niumero de orden le corresponda.

Por otra parte, la posibilidad de comparecencia personal para la
adjudicacién de plaza formaba parte indisoluble del derecho reconocido a los
participantes de retrasar la eleccion 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 en estas reglas de solicitud, en particular el derecho
de retrasar la eleccion solo 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 eleccion), o, en caso de no haber formulado solicitud
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electrénica y no comparecer, se aplicaria la regla antes sefialada «Primera: [...]
Se entenderd 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 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.». Esto es, se tendria por renunciada la prioridad y podria ocupar la
plaza que solicitara, si aun existiera vacante por adjudicar, en el momento que
se incorporara al proceso de eleccion, incorporacidon que necesariamente era

presencial.

SEPTIMO.- Alcance de la modificacion de las bases de la convocatoria por la
Orden SND/411/2020 de 13 de mayo.

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 en
su art. 2 introduce una nueva redaccién 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 conclusién 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 rebate, pero aduce que
la modificacién esta debidamente motivada y es proporcional y ajustada a
Derecho. En esta pieza de medidas cautelares no vamos a resolver si es 0 no
ajustada a Derecho, sino que nos vamos a limitar a precisar en qué medida la
modificacién puede incidir en una situacion de pérdida de finalidad legitima del

recurso de no adoptarse la medida cautelar interesada.

Pues bien, la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo recurrida, introduce

las siguientes modificaciones a las bases de la convocatoria:

(1) elimina la posibilidad de solicitar presencialmente la adjudicacion

de plaza mediante el derecho a comparecencia de la persona
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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 eleccion de plaza, e
incorporarse al proceso de adjudicacion con la prioridad que
correspondiera en el momento en que la persona que hubiere
ejercido tal derecho formulase su solicitud de adjudicacion

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) Solucion propia de autenticacion y firma no criptografica basada en claves
concertadas, en el caso de:
1.9 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 electrénico reconocido de persona fisica. 2.9
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 electronico, con exclusion del presencial

se ratifica con la prevision que afiade mas adelante:

«[ ...] [s]e entender& que renuncian a la adjudicacion de plaza las personas

gue no hayan presentado su solicitud para la sesién de adjudicacion a la
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gue por su numero de orden hayan sido citadas Las personas seran
convocadas por riguroso orden de mayor a menor puntuacion reconocida en
la relacion definitiva de resultados.

Se dard curso a la solicitud presentada por medios electronicos en la sesion
a la que ha sido convocada la persona, y en el momento que corresponda al

numero 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 eleccion de plaza, reconocido en las bases de la convocatoria que
se modifica, 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 adjudicacién 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 derecho al retraso de
eleccién a un momento posterior, igualmente reconocido en las bases originarias
de la convocatoria. Aungque en sus alegaciones la Abogacia del Estado no niega
tal derecho en las bases de la convocatoria, si conviene examinar lo que se dice
en un informe de 24 de junio de 2020, que acompafia en apoyo de sus alegatos.
En el informe, procedente de la Direccion General de Ordenacion Profesional
del Ministerio de Sanidad, y suscrito por la Subdirectora General segun afirma la
Abogacia del Estado, se dice lo siguiente: «El procedimiento de adjudicacion
exclusivamente electronico impedira que los aspirantes puedan “dejar pasar
turno” para elegir plaza con posterioridad a su nimero de orden y en funcién de
la eleccidn de otra persona. A este respecto cabe sefalar que tal posibilidad no

ha estado nunca
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en las convocatorias, responde a una ‘tradicion” sin base legal alguna, no
conocida en otros procesos selectivos, y que la D.G. no mantendra en sucesivas

convocatorias».

Es cuanto menos sorprendente que la Administracion autora de los actos
recurridos asevere tajantemente en un informe para constancia ante esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo, que permitir lo que denomina “dejar pasar turno®
es una mera practica que «|[...] no ha estado en las convocatorias [y] responde a
una “tradicion” sin base legal alguna». Antes nos hemos extendido en la
transcripcion de la Orden SCB/925/2019, que regula la facultad del aspirante de
retrasar la eleccién de plaza a un momento posterior. Pues bien, bastaria con la
lectura de las bases de la convocatoria publicada en la Orden SCB/925/2019
gue vincula a la Direccion General de Ordenacién Profesional del Ministerio de
Sanidad, autora del informe, que la debe aplicar. Lo establecido en el dispongo
octavo de la Orden SCB/925/2019 es inequivoco y dice asi: «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 aun plazas vacantes por adjudicar se afirme
que tal derechox».Y lo previsto en este punto no difiere en absoluto de la Orden
que regul6 la convocatoria de 2018, Orden SCB/947/2018, de 7 de septiembre
(BOE de 14 de septiembre) que en el apartado XlI 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 asignacién, siempre que
existieran aun plazas vacantes por adjudicar». Idéntica prevision recoge la orden
SS1/876/2017, 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 de

este afio 2019 que ha sido modificada por la Orden aqui recurrida, han
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mantenido idéntica prevision, parece dificil calificar este facultad de una mera
practica como dice el informe tan mencionado, que lo califica de “tradicion" sin
base legal. M&xime cuando el propio informe nos aclara que lo que llama
tradicion sin base legal, y que es un derecho reconocido inveteradamente en las
sucesivas convocatorias — el peso de la evidencia es aplastante - responde a
motivos de eleccion en funcion de la de otra persona participante en el proceso
selectivo con numero posterior de adjudicacion, situacion que bien podria
contribuir a hacer efectivo un principio de conciliacion de la vida familiar y laboral

de las personas, de amplia base legal.

Sea como fuere, lo relevante es que parece posible afirmar, a los efectos
de esta pieza de medidas cautelares y sin mas alcance que constatar la
existencia de una apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), que se trata
de un facultad que, al igual que la eleccidn de plaza por comparecencia personal-
al que esta inextricablemente unido por la forma en que se ejercita — y que esta
facultad, que forma parte de las bases que son la ley de la convocatoria, ha sido

excluida en un momento muy avanzado del proceso selectivo.

Si esta alteracion de la ley de la convocatoria es o0 no ajustada a Derecho
es algo que no podemos resolver en la pieza de medidas cautelares, pero si es
necesario constatar el alcance y naturaleza de los intereses juridicos, y el grado
de proteccién que el ordenamiento juridico les conferia, asi como los efectos de
su alteracién por la nueva regulacién, para verificar si, para su tutela judicial
efectiva y la salvaguarda de la finalidad legitima del recurso, es preciso adoptar
la medida cautelar interesada (periculum in mora). Dicho de otro modo, si las
facultades afectadas, aparentemente, por la Orden recurrida, podrian restituirse
de manera sustancialmente integra en caso de sentencia estimatoria, si es que
no se adopta medida cautelar alguna, asi como el grado de afectacion de
intereses generales y de terceros que se produciria en caso de acordar la

medida cautelar (ponderacion de intereses).

OCTAVO.- Existencia de apariencia de buen derecho.
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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
Administracion es inveterado en nuestra jurisprudencia, como manifestacion del
principio de seguridad juridica y sometimiento de la Administracion al principio
de legalidad. Asi, lo hemos afirmado en nuestra sentencia de 25 de octubre de
2016 (recurso de casacion 4024/2014), 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 Administracién General del Estado ». Y lo hemos
reiterado, més recientemente, en la sentencia de 15 de noviembre de 2019,
recurso de casacion 2810/2017, al afirma la necesidad de buscar en los
elementos de las propias bases, y no en acuerdos o circunstancias posteriores,
la solucién necesaria «[...Jcuando las bases de la convocatoria guarden silencio
[...]» sobre determinados aspectos relevantes del proceso. Por consiguiente, no
existe duda alguna de que aquello que esta expresamente previsto en la
convocatoria, como una facultad, mas adn, como un derecho, debe ser

respetado.

El reconocimiento de las facultades que hemos expuesto en el anterior
fundamento juridico por la normativa que ahora ha modificado la Orden
impugnada, es, por tanto, la manifestacion de una sélida apariencia de buen
derecho en la pretensién de los recurrentes, sin necesidad de adentrarnos ahora
en la cuestion de fondo de si existe vulneracion del art. 14 de la LPAC en la

imposicion de la forma de relacion por medios electronicos.

Carece de todo desarrollo la alegacion de la Abogacia del Estado al
soporte de la medidas de exclusién de la solicitud personal en el Real Decreto
ley 21/2020, de 9 de junio, de medidas urgentes de prevencién, contencién y

coordinacién para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-

22



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/150/2020

19,/2020. No cita ni un solo precepto de dicha norma que sustente dicha

afirmacién, por lo que no requiere mayor examen su alegato.

La Administraciéon minimiza el efecto de la modificacion, tachando de
mera tradicion a lo que ya hemos dicho, que en este momento y a los efectos
cautelares, tiene toda la apariencia de ser un auténtico derecho. Pero ahora lo
que corresponde ver es si el derecho en cuestion, si finalmente fuere reconocido
por la sentencia que ponga término al proceso, careceria ya de efectividad en el
momento de la ejecucion, y si, por tal razén es preciso adoptar la medida
cautelar. En otras palabras, si concurre el “periculum in mora“ necesario para

adoptar la medida cautelar.

En este sentido, no nos cabe la menor duda de que la oposicion de la
Abogacia del Estado, basada en la posibilidad de impugnar y suspender las
adjudicaciones de plazas e incluso pedir la suspension de la toma de posesion,
es poco factible. Mas aun en un proceso en el que se suceden las solicitudes
de miles de participantes, y en que la solicitud de cada uno y lo que obtiene
esta condicionado por las plazas que estaban disponibles en el momento de
dar curso a su solicitud. Esa alternativa a la medida cautelar, decimos, no
sustituye a la misma de forma efectiva. El proceso no se podra retrotraer para
hacer efectivo el derecho tras la sentencia, y si se hiciera, los perjuicios serian
enormes, tanto para la Administracion como para terceros. La eventual
sustitucién econdémica ( ejecucion por sustitucion ) si tal cosa fuera posible, no
nos releva de examinar si la medida cautelar que pudiera otorgarse preservaria

mejor la integridad de la eventual sentencia estimatoria de las pretensiones.

De cuanto llevamos razonado podemos concluir, por tanto, que concurre
en la solicitud de los recurrentes, no solo la apariencia de buen derecho, sino
también el peligro de la pérdida de efectividad de la sentencia que pudiera

recaer, de no adoptarse la medida cautelar (periculum in mora).
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De ello se sigue que procede la adopcion de alguna medida cautelar por
concurrir las circunstancias del art. 130.1 LICA, si bien, como explicaremos a
continuacién, hemos de moderar la intensidad de la misma porque no resulta
necesaria en la forma de suspension total que se ha pedido, y ademas, como
medio de hacer compatible la proteccion del derecho invocado con los intereses

generales y de terceros (art. 130.2 LJICA).

NOVENO.- Alcance de las medidas cautelares. No procede la suspension
integra del art. 2 de la Orden SND/411/2020 de 13 de mayo ni del proceso de
adjudicacién de plazas. Adopcion de medidas cautelares limitadas.

La preservacion del derecho invocado por los recurrentes no requiere,
ya lo hemos anticipado, de la suspension completa del art. 2 de la Orden
SND/411/2020, de 13 de mayo impugnada, y tampoco de la del proceso de
adjudicacion de plazas, efectuado por la resolucién de 8 de junio, en su
totalidad. Esta suspension total causaria unos perjuicios generalizados no solo
a los terceros participantes en el proceso de adjudicacion, que son millares, sino
también al interés publico, pues la necesidad de que los participantes se
incorporen a su proceso formativo constituye un elemento organizativo
relevante en la organizacion de las unidades docentes acreditadas. Por
consiguiente, se impone un ejercicio de sintesis de los intereses afectados que
mantenga en todo lo posible el sistema, con la menor alteracion posible de las
fechas de incorporacion previstas. Para ello, concluimos que tan solo es preciso
adoptar la medida cautelar de suspension de aquellas previsiones de la Orden
SND/411/2020, recurrida, que imposibilitan la comparecencia personal como
modo de solicitud, compatible con el electrénico cuya validez y eficacia no
queda afectada, pero privandole de todo caracter excluyente de la
comparecencia personal Y, consecuentemente, introducir la
complementariedad del sistema de solicitud por comparecencia personal que
estaba regulado en la disposicion que ha derogado la norma ahora recurrida,
valiéndonos para ello de todos los antecedentes del juego de ambos sistemas
gue diseflaba la Orden SCB 925/2019, de 30 de agosto (BOE de 9 de

septiembre).
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Hay que precisar y remarcar que todos los aspirantes que deseen
limitarse exclusivamente a la solicitud por medios electronicos podran hacerlo y
las formuladas o que se realicen en lo sucesivo deben conservar validez, sin
perjuicio de su modificacion en la forma prevista en la Orden SND/411/2020, que

también conserva su validez.

Sobre la posibilidad de adoptar medidas cautelares complejas, es
preciso recordar, como declar6 nuestra Sala en el auto de 15 de enero de 2016,
recurso contencioso-administrativo 4437/2015, que «[...] [e]l articulo 129.1 de la
Ley Jurisdiccional 29/98 dispone que por via cautelar pueden ser adoptadas
"cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”, de lo que se deduce,
sin ninguna duda, que el precepto admite cualquier medida cautelar [...]». Como
deciamos alli, esto tiene su relevancia en casos que impugnan actos de
contenido negativo, pero también cuando se impugnan actos que modifican una
situacion juridica o derecho previamente establecido, si es que no resulta
adecuada, como ocurre en este caso, la medida cautelar de suspensién total.
Esta conclusion tiene su relevancia en los casos en que (como aqui) se
impugnan actos administrativos de modificacion compleja de las bases de una
convocatoria en proceso, dado que la medida cautelar suspensiva total podria

afectar de manera muy acusada a los terceros interesados.
En las medidas cautelares que expresaremos a continuacion,
establecemos la tutela de los intereses de terceros afectados mediante el

mantenimiento de las fechas previstas para la incorporacion de los aspirantes e

iniciaciéon del periodo formativo.

DECIMO.- Las medidas cautelares

En atencion a todo lo expuesto acordamos lo siguiente:
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Denegamos la suspension total del art. 2 de la Orden SND/411/2020, de
13 de mayo, recurrida, y acordamos la suspension de las previsiones que
imponen, de forma excluyente de la solicitud presencial, la solicitud
electronica; acordamos también la suspension de la derogacion de
aguellas 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.

Ordenamos que la Administracion General del Estado, Ministerio de
Sanidad, que, manteniendo el sistema de solicitud electronico regulado
en la Orden SND/411/2020, de 13 de mayo ( BOE de 15 de mayo de
2020), adopte todas las medidas y disposiciones necesarias para su
compatibilizacion con el de comparecencia personal, en la forma que esta
regulado en el dispongo octavo, reglas primera y segunda, de la Orden
SCB 925/2019, de 30 de agosto. y en su anexo V, en particular sus reglas
tercera, cuarta y quinta. Declaramos todas estas reglas y previsiones
vigentes y aplicables cautelarmente, en la medida que resultan
necesarias para resolver sobre la adjudicacion, y en particular sobre la
solicitud por comparecencia personal en concurrencia con la electrénica,

y el ejercicio del derecho a retrasar la eleccion.

Denegamos la suspension de la resolucién de 8 de junio de 2020, de la
Direccion General de Ordenacién Profesional del Ministerio de Sanidad (
BOE de 11 de junio de 2020 ) excepto las fechas de convocatoria
contenidas en su apartado primero en cuanto se refieren a la titulacién de
Medicina, que quedan sin efecto ( convocatorias de los dias 2 al 31 de

julio ).

Ordenamos a la Administracion demandada, Administraciéon General
del Estado, Ministerio de Sanidad, que adopte todas las medidas
necesarias para establecer, con la menor dilacion posible, un nuevo
calendario de convocatoria de adjudicacién de plazas de formacion

sanitaria especializada de la titulacion de plazas de Medicina en
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sustitucion del suspendido, que se publicara al menos en el BOE y en la
pagina web del Ministerio. ElI nuevo calendario debe permitir, salvo
causas justificadas, el cumplimiento de la fecha de toma de posesion e
inicio del periodo formativo previsto en el apartado cuarto de la resolucion
de 8 de junio de 2020, recurrida, dias 21 a 25 de septiembre de 2020 para
la toma de posesion y dia 25 de septiembre de 2020 como inicio del

periodo formativo.

(v) Ordenamos a la Administracién demandada, Ministerio de Sanidad que
en el disefio y configuracion del calendario de convocatorias de actos de
adjudicacioén, sede o sedes, y demas medidas organizativas del proceso
de adjudicacion, adopte las medidas de limitacion del numero de
asistentes, disposicion en espacios o locales idoneos, y medidas de
seguridad y prevencion sanitaria que estime precisas y resulten indicadas

de conformidad con la legislacion aplicable.

Denegamos en todo lo deméas la medida cautelar de suspension

solicitada.

UNDECIMO.- Requerimiento para la interposicién del recurso contencioso-

administrativo.

Dada la importancia y pluralidad de intereses afectados por la presente
resolucion sobre medida cautelares, resulta imprescindible que la parte actora
cumpla con la maxima premura los requisitos procesales necesarios para tener
por interpuesto en forma el recurso contencioso-administrativo que anunci6 con
la solicitud de medidas cautelares. Por consiguiente, y dadas las circunstancias
del caso se les requerird expresamente en la procuradora compareciente en
nombre de los recurrentes, dofa , para que en el improrrogable plazo
de dos dias interpongan el recurso contencioso-administrativo y aporten, si no
lo hubiere hecho ya, el poder notarial o0 apoderamiento apud acta de los

recurrentes en cuyo nombre
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comparece, bajo la advertencia que de no hacerlo asi, todas estas medidas

cautelares seran levantadas de manera inmediata.

DUODECIMO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 139.1 de la
LJCA, al ser parcial la adopcién de las medidas cautelares interesadas no

procede imponer las costas del presente incidente a ninguna de las partes.

En mérito de lo expuesto

LA SALA ACUERDA:

1.- Adoptar, en los términos expuestos en el fundamento juridico décimo de este
auto, las medidas cautelares expresadas, solicitadas por la procuradora dofia

en representacion procesal de dofia , bajo la direccion letrada de don

, en nombre y representacion de: dofia , dofia , don ,
dofa , don , dofa , dofia , dofa , dofia
, dofia , dofia , dofia , dofia , dofia :
dofa , don , dofa , dofia , dofia , dofa
, dofia , dofia , dofia , don , dofia , don
, don , don , dofia , dofia , don

2. Denegar, en todo lo demas, la medida cautelar de suspension solicitada.
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wﬂg};@g‘m 3. Requerir a los recurrentes, en la persona de la procuradora dofia
gue comparece en su nombre, para que en término improrrogable de dos dias
interpongan en forma el recurso contencioso-administrativo que anunciaron con
la solicitud de medidas cautelares resuelta en este auto, y acompafien, si no lo
hubieran hecho ya, el poder notarial o apoderamiento “apud acta”, con la
advertencia de que, de no hacerlo asi, pasado este término se levantaran de

manera inmediata todas las medidas cautelares adoptadas.

4.- No hacer imposicion de las costas causadas en el presente incidente.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Excmos. Sres. Magistrados

indicados al margen.

D D
D Da.
D2, D.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA LA MAGISTRADA EXCMA. SRA.
, AL AUTO DE 29 DE JUNIO DE 2020, DICTADO EN EL RECURSO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N.° 150/2020

Mi discrepancia, con el debido respeto al criterio mayoritario de la Sala,
se basa en varias razones, unas de indole procesal y otras de naturaleza

sustantiva, que sucintamente paso a exponer.

I.- En relacion con las razones de indole procesal, considero que se han

obviado las mas elementales normas procesales sobre la regularidad en la
presentacion de la solicitud de medidas cautelares para garantizar su viabilidad
juridica, pues concurre defecto en la postulacion, falta de legitimacién activa, y se
ha formulado la solicitud cautelar sin interponer el correspondiente recurso
contencioso administrativo. Veamos separadamente estas objeciones

procesales.

1.- Defecto de postulacién no subsanado en el plazo dado por esta
Sala.

La solicitud cautelar presentada debid archivarse por falta de postulacion,
una vez constatado que no se acompafaba el correspondiente poder en favor de
la Procuradora que encabeza el escrito, ni se habia subsanado tal defecto en
plazo tras ser requeridos por esta Sala. Ni siquiera al tiempo de dictarse el auto,
dia 29 de junio, el defecto ha sido subsanado. Con todo, lo relevante es que
cuando se deliberg, voto y fallo esta medida cautelar, el plazo conferido para la
subsanacion ya habia expirado sobradamente y el requerimiento no se habia sido

cumplido.
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Parece necesario mencionar la elemental exigencia, que como es natural
ha de ser previa a la decision cautelar, que impone nuestra Ley Jurisdiccional en
los articulos 23.2 y 45.2.a), y de las consecuencias, el archivo, que siempre
acarrea su incumplimiento, cuando no se atiende en plazo el requerimiento de

subsanacion realizado por el érgano judicial.

Se ha invertido en este caso, por tanto, el orden Idgico procesal, pues
primero se dicta la decision cautelar, y luego ya veremos si se presenta el poder.
Obsérvese que el auto vuelve a requerir de subsanacion por segunda vez, ante
el fracaso de la primera. Esta vez, eso si, con advertencia de levantar la medida
cautelar que se acaba de acordar. Resulta curioso que la correcta constitucion de
la relacion juridico procesal sélo importe para ejecutar la medida cautelar, pero

no para acordarla.

2.- Falta de legitimacién activa

El escrito de solicitud cautelar aparece firmado por 31 personas de las
que solo se expresa su nombre y el nimero de DNI, pero no su cualificacion ni
su titulacion. Se desconoce, por tanto, si tienen titulacion de
gradol/licenciatura/diplomatura de Medicina, Farmacia, Enfermeria y ambito de
Psicologia, la Quimica, la Biologia y la Fisica, pues a todos estos profesionales
se refiere la Orden 411/2020, de 13 de mayo, cuya suspensién del apartado 2 del
articulo unico solicitan, y cada uno tiene un calendario diferente para la
adjudicaciéon de plazas. No se hace, en definitiva, ninguna referencia, al titulo

legitimador que habilita para solicitar la medida cautelar.

Referencia que resulta esencial cuando se pretende suspender el
calendario previsto (reparemos que la Orden es de 13 de mayo pasado y la
solicitud cautelar no se presenta hasta el dia 23 de junio en visperas de su inicio)
para la eleccién de las plazas sobre las variadas titulaciones sefialadas, salvo
gue con dicho silencio se pretendiera extender indiscriminadamente la

suspension de la adjudicacion a todas las citadas titulaciones, mediante el
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mutismo del escrito sobre si tenian alguna de esas titulaciones, o varias, o habia

titulados de todas ellas entre los firmantes.

Conviene afiadir algo mas que evidente, que es carga de la parte que
promueve la medida cautelar expresar su legitimacion y la condicion en la que
acuden ante esta Sala Tercera. Sin que tal omision deba ser subsanada de oficio
por esta Sala del Tribunal Supremo haciendo averiguaciones telematicas, ni

desde luego por la parte contraria.

Por lo demas, el auto se pierde con la cuestion relativa a la puntuacion,
gue aduce el Abogado del Estado, pero no se pronuncia sobre lo esencial, que
escrito de solicitud cautelar se presenta por 31 personas con su nombre y nimero
de DNI, y no hay nada mas. Ni se expresa la titulacion, ni se contiene ninguna

referencia a la legitimacion.

3.- La solicitud cautelar se presenta sin interponer recurso contencioso

administrativo.

Ademas de lo anterior, lo mas grave, a mi juicio, es que el escrito
presentado solicita medidas cautelarisimas, ahora cautelares tras nuestro auto
de 24 de junio pasado, “previas a la formalizacién del recurso”, segun sefala el
escrito. Cuando sabido es que las medidas cautelares pueden solicitarse “en
cualquier estado del proceso” (articulo 129.1 de la LJCA), pero no antes del

proceso, sino durante el proceso que se inicia con la interposicion.

Con la natural excepcion de los supuestos de inactividad y via de hecho
que “podran solicitarse antes de la interposicion del recurso”, segun establece
expresamente el articulo 136 de la LICA, por referencia a los articulos 29 y 30
de la LICA, que obviamente no hacen al caso. Pero desde luego ni el articulo
129 ni el articulo 135 de la LIJCA, al regular las medidas cautelares en general y
las de especial urgencia, en particular, permiten adentrarse en el pantanoso
terrero de ampliar las excepciones legales, creando ahora otras por via

jurisprudencial.
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La cuestion no es baladi, porque una vez adoptada la cautela, el
solicitante de la medida podra no interponer recurso contencioso administrativo.
Logicamente habréa perdido interés, ya consiguio lo pretendido. Y esto no solo es
contrario al régimen juridico de las medidas cautelares que disefia nuestra Ley
Jurisdiccional, sino a la propia caracterizacion, configuracion vy finalidad de las

medidas cautelares.

Los jueces y tribunales no pueden convertirse en una suerte de ventanilla
gue expida suspensiones cautelares de actos administrativos que no hayan sido
impugnados, y que seguramente no lo seran. Al margen de creativos
requerimientos como el que hace el auto, teniendo en cuenta que el escrito
presentado ni siquiera anuncia, como sefiala el auto, tener ninguna intencién de

interponer recurso contencioso administrativo.

Parece necesario recordar también que las medidas cautelares tienen
como finalidad que no resulte irreparable o irremediable la duracién del proceso.
Pero no son, y no deben ser, segun el régimen juridico que dibuja la LICA, un
fin en si mismas, al margen del proceso y desvinculadas del mismo, como ha
sucedido en este caso. Se podrian poner muchos ejemplos, pero basta con
referirnos al “periculum in mora”, pues cuando se establece que ha de evitarse
la pérdida de la finalidad legitima del recurso, a qué recurso se refiere si en este

caso no hay ninguno.

El auto, en fin, se limita en este punto a invocar un precedente de esta
Sala que no cita. Parece que se refiere a una medida cautelarisima, por la
referencia a la urgencia, presentada cuando estaba en vigor el estado de alarma
y las limitaciones mas intensas a la libertad de circulacion, que obviamente no
concurren en este caso. Sin embargo ahora ya no se trata de una medida
cautelarisima, se trata de una medida cautelar adoptada en una pieza separada
de medidas cautelares, que carece de autos principales o de la pieza matriz.

Como se ve, hay una desvinculacién absoluta del recurso
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contencioso administrativo, que podra, o no, ser interpuesto en el futuro, pero

gue establece un insdlito precedente para nuestra jurisdiccion.

Il.- Respecto de las denominadas razones de naturaleza sustantiva, que

se concretan en los criterios por los que el auto adopta la medida cautelar,
también debo expresar mi completo desacuerdo.

1.- Las razones de la medida cautelar se fundan en que las bases

establecidas para un proceso selectivo son la “ley de la convocatoria” .

A pesar de la invocacién formal en el auto de los criterios legales que han
de vertebrar la adopcion de cualquier medida cautelar, lo cierto es que
materialmente su decisidn no se asienta sobre los criterios que sefiala nuestra
Ley Jurisdiccional. Asi es, no se ponderan los casos y circunstancias en que la
ejecucion del acto pueda hacer perder al recurso su finalidad legitima, “periculum
in mora” (articulo 130.1 “in fine” de la LCJA). Tampoco lo hace respecto de la
valoracion circunstanciada de los intereses en conflicto (articulo 130.1 de la
LJCA). Ni, en fin, tampoco, en relacién con la ponderacion de la “perturbaciéon

grave de los intereses generales o de tercero” (articulo 130.2 de la LUCA).

Es cierto que el auto invoca los dos elementos medulares sobre los que
se debe cimentar cualquier cautela (no frustrar la finalidad del recurso y la
ponderacion de los intereses en conflicto), del articulo 130 de la LIJCA. Y es cierto
que al final del fundamento octavo sefiala que lo relevante, para la adopcion de
la medida cautelar, ha sido “no sdlo la apariencia de buen derecho”, sino también
“el peligro de la pérdida de efectividad de la sentencia”. Sin embargo, la atenta

lectura del auto pone de manifiesto que no es asi.

Y no es asi porque la medida cautelar se construye sobre un anico criterio
relevante, la apariencia de buen derecho (el “fumus boni iuris”). Las invocaciones
a la pérdida de la finalidad legitima del recurso se intentan encajar o intercalar en

un discurso argumental presidido por la apariencia de buen
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derecho y el examen del fondo del asunto. Y la obligada ponderacion de
intereses, tanto la valoracion circunstanciada del articulo 130.1, y no digamos de
la perturbacion de los intereses generales y de los intereses de tercero (articulo

130.2 de la LICA), s6lo merecen alguna tenue referencia.

No olvidemos, respecto de los intereses de “terceros”, que estos
merecieron tener una potente presencia en la decision cautelar, pues la margen
de los 31 solicitantes de cautela, hay un gran niumero de terceros afectados
(hasta 12.172 aspirantes figuran convocados segun el calendario de la
Resolucién de 8 de junio de 2020). Aspirantes que se encuentran dispersos por
todo el territorio nacional y en algun caso fuera de él, que ya tenian su
organizacion profesional y vital ajustada al calendario fijado, y que se vera
necesariamente alterado en el dltimo momento por nuestra medida cautelar,
debiendo realizar desplazamientos, ademas de los inevitables retrasos en la

adjudicacién de plaza.

A estos efectos debe tenerse en cuenta, como antes adelanté, que la
premura para que esta Sala resuelva se produce por el retraso en la presentaciéon
del escrito de solicitud cautelar, porque la Orden en cuestion es de fecha 13 de
mayo pasado y el escrito solicitando la medida cautelar no se presenta hasta el
dia 23 de junio, justo la semana que ya comenzaba el calendario para alguna de

las titulaciones.

En fin, las verdaderas razones por las que la Sala adopta la cautela, es
gue la Orden 411/2020, de 13 de mayo, que modifica la Orden 925/2019, de 30
de agosto, al cambiar un sistema en parte telemético y en parte presencial
(disefiado por la Orden de 2019), por uno exclusivamente telematico (el que
establece la Orden de 2020), ha cambiado la denominada por nuestra
jurisprudencia “ley de la convocatoria”. A tenor de dicha jurisprudencia las bases
de la convocatoria, que son la ley del proceso selectivo, vinculan a los
participantes y a la Administracién, y deben mantenerse, por razones de
seguridad juridica, en los mismos términos mientras se desarrolla dicho proceso

hasta su culminacién, pues en caso contrario estamos ante un vicio de
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invalidez determinante de nulidad, por la eventual lesion de los derechos de los

participantes.

2.- El sustento que proporciona la doctrina sobre la ‘ley de la
convocatoria” para adoptar la cautela, que se canaliza a traves de la apariencia

de buen derecho, suscita las tres consideraciones siguientes

a) El motivo que vertebra la decision cautelar no ha sido invocado por

ninguna de las partes

La primera consideracion, y la mas elemental, es que la expresada
doctrina sobre la “ley de la convocatoria”, y su vulneracién en este caso, es un
motivo que nadie ha invocado. Ni la parte solicitante de la medida cautelar ni
naturalmente el Abogado del Estado. No hay ninguna cita ni alusion al respecto.

Reparese que el escrito de la parte recurrente, cuando alude a la
apariencia de buen derecho, invoca la lesién del articulo 14 de la Ley 39/2020,
sobre el derecho y obligacion de relacionarse electrénicamente con la
Administracion. Eso sirve al auto de excusa para sefalar que no entra en el fondo,
porque no aborda la invocada infraccion del citado articulo 14. No entra en el
fondo que suscita la parte, pero entra, sin ningun recato, en el fondo de un motivo
sustantivo nuevo, inédito para las partes procesales, sobre si el cambio que
introduce la Orden de 2020, en comparacién con la Orden de 2019, se ajusta a

nuestra doctrina sobe la “ley de la convocatoria”.

A estos efectos, el auto se detiene en examinar y determinar en qué
medida, en qué extremos, la Orden de 2020 altera las bases de la convocatoria
fijadas en 2019, sobre los singulares “derechos” que crea, como el derecho al
retraso para elegir plaza con posterioridad al momento que le corresponde por
turno, o como el derecho a cambiar el orden de solicitud hasta el ultimo momento
presencialmente, y no con 12 horas de antelacion telematicamente que resulta

igual para todos como establece la modificacion de 2020. En fin,
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se hace un examen de legalidad en toda regla. Lo que sucede es que en lugar
de anular la Orden, termina adoptando una medida cautelar.

Obsérvese que ni siquiera en sentencia hubiéramos podido realizar este
examen de legalidad, porque al tratarse de un motivo nuevo hubiéramos tenido
que plantear previamente la tesis a las partes, como dispone el articulo 33 de
nuestra Ley Jurisdiccional. Deben ser las ventajas de no haber interpuesto el

recurso.

No estd de mas recordar lo evidente, que los érganos de nuestro orden
jurisdiccional, todos, incluso la Sala Tercera, deben estar, cuando ejercitan su
funcion jurisdiccional (articulo 117.3 de la CE), sujetos a los limites que
establecen las pretensiones formuladas por las partes y los motivos sobre los
que se fundamentan, en los términos que expresamente establece el articulo
33.1 de la LICA.

b) La doctrina de la apariencia de buen derecho no resulta de aplicacion.

La sentencia no tendra efecto til

Como se infiere de lo anterior, el sustento de la decision, dentro de los
criterios tradicionales en materia cautelar, se canaliza a través de la aplicacion
de la apariencia de buen derecho (“fumus boni iuris”), que no resulta procedente

en este caso, en atencion a las siguientes razones.

En primer lugar, porque no es un criterio previsto en nuestra Ley
Jurisdiccional de 1998, pues aunque figuraba en el proyecto remitido a las
Cortes, desaparecio en la tramitacion parlamentaria. Ahora, como sefala nuestra

jurisprudencia, ha pasado a tener ese efecto reflejo de la LEC.

En segundo lugar, porque nuestra jurisprudencia antes y sobre todo
después de la vigente LIJCA, ha realizado advertencias sobre la exquisita
prudencia que ha de guiar su aplicacion. En este sentido, la STC 148/1993, 29
de abril, y las SSTS de 17 de diciembre de 2001 (recurso n.° 8520/1996) y de

37



ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/150/2020

15 de marzo de 2004 (recurso n.° 6127/2001), sefialan que "el incidente cautelar
entrafia un juicio de cognicion limitada en el que el 6rgano judicial no debe
pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso

principal".

En tercer lugar, porque la mas reciente jurisprudencia hace una
aplicacion mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho
desde la vigente LICA, limitando su aplicacion, desde las sentencias de 17 de
diciembre de 2001 (recurso n°.1 8520/1996) y de 15 de septiembre de 2003
(recurso n.° 12/2000), entre otras, a los supuestos siguientes: 1) cuando
concurre una nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta y evidente,
2) cuando se trate de actos dictados en cumplimiento o ejecucién de una
disposicion general declarada nula, 3) cuando hay una sentencia que anula el
acto en una instancia anterior aunque no sea firme, 4) cuando hay criterio
reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administracion opone una

resistencia contumaz.

En definitiva, cuando no se siguen esas advertencias de prudencia en su
aplicacién, sucede, como en este caso, que no es que se haya prejuzgado el
fallo, lo que se ha hecho directamente es juzgar la legalidad de la Orden de 2020
(apartado 2 del articulo Unico), sin recurso contencioso administrativo entablado,
sin contradiccién de las partes, y basando la decisiéon en un motivo inédito que

ninguna de las partes habia alegado.

Prueba de que se ha juzgado definitivamente el fondo es que si
finalmente se interpone el recurso y llega a término, lo cual es mucho suponer,
la sentencia no tendrd ningun efecto util, pues nunca podra declarar la
conformidad a Derecho de la Orden, ya no. Los efectos se han consumado
antes de interponerse el recurso contencioso administrativo. La Orden de
2020, segun declara el auto, no se ajusta a nuestra doctrina sobre la “ley de la
convocatoria”, y eso lo declara un auto firme del Tribunal Supremo. Ni siquiera

seria necesario, una vez declarada esa nulidad en sentencia, pronunciarse
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sobre la cuestidon de fondo, esta si planteada por la parte, sobre la infraccion del
articulo 14 de la Ley 39/2015.

Esta forma de proceder, pone de relieve que al socaire de la tutela
cautelar, que se encuadra dentro de la efectiva tutela judicial del articulo 24.1 de
la CE, se ocasiona la lesion de otro derecho, también fundamental y recogido en
el propio articulo 24 de la Constitucion aunque en el apartado 2, que es el derecho
a un proceso con las garantias debidas de contradiccion, porque el incidente
cautelar no es tramite idoneo ni apto legalmente, en los términos expuestos, para

decidir irreversiblemente el fondo del recurso.

c) Los interrogantes que suscita la cuestion de fondo que aborda el

auto

Esta tercera consideracion permite que nos asomemos timidamente a la
cuestidon de fondo que estima el auto, mediante la formulacion alguna pregunta.
En concreto, si cuando se esta desenvolviendo un proceso selectivo, para
reclutar a los nuevos Médicos Internos Residentes (MIR), aparece una pandemia,
se declara el estado de alarma, con la consiguiente suspensién de plazos
procesales y procedimentales, entre otras medidas, podrian, o no, modificarse
las bases de la convocatoria para generalizar la via telematica, fundada en
razones de salud publica evitando rebrotes de la pandemia, y culminar el proceso
mediante la eleccién de plazas por esta Unica via. Teniendo en cuenta que las
limitaciones propias del estado de alarma, pueden bloquear el proceso de
seleccion de los expresados Médicos Internos Residentes. Ademas, podria
entenderse, 0 no, razonablemente, que estamos ante una excepcion a dicha
regla general de la “ley de la convocatoria”, por la aparicidn de circunstancias
sobrevenidas graves e imprevistas, o aln previstas, inevitables, y por ello la via
telematica emerge como el unico medio de evitar la paralisis en la seleccion de

médicos y garantizar la salud de todos.

Recordemos que la convocatoria tuvo lugar en 30 de agosto de 2019,

cuando no se intuia ninguna pandemia, y la modificacion a un sistema
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Gnicamente telematico tiene lugar por la Orden de 13 de mayo de 2020, es decir,

cuando estaba vigente el estado de alarma.

Ni que decir tiene que la proliferacion de los medios teleméaticos en todos
los ambitos durante el estado de alarma y con posterioridad, ha sido enorme,
como revela, v.gr., que este asunto fuera también deliberado telematicamente por
esta Sala Tercera. Del mismo modo que ha venido sucediendo en multitud de
sectores apuntados al teletrabajo, incluso en los procesos selectivos de las
demas titulaciones se ha aplicado integramente la Orden de 2020, que ahora se
suspende respecto de Medicina. Todo ello pone de relieve la justificacion
razonable y proporcionada que supone generalizar los medios telematicos para
cualquier ambito y desde luego también para concluir un proceso de seleccion
tan multitudinario como la eleccion de plazas por los MIR. Se trata del medio que
proporciona mas seguridad para la salud de los participantes, en particular, y para
todos los ciudadanos, en general, evitando aglomeraciones y desplazamientos
por todo el territorio nacional, incluso desde fuera de nuestras fronteras.

En todo caso, la modificacién por la Orden de 2020 no se encuentra
ayuna de cobertura normativa, pues tiene cobertura normativa con rango de ley,
como expresamente se recoge en el preambulo de la misma, en el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, y sabido es que tiene “rango y valor de ley”, como ha
venido declarando el Tribunal Constitucional en STC 83/2016, de 28 de abril, y
esta Sala Tercera, en Autos de 4 de mayo de 2020, dictado en el recurso n.°
99/2020, 6 de mayo de 2020, dictado en el recurso n.° 96/2020, y de 12 de mayo
de 2020, en el recurso n.° 89/2020. La modificacién, ademas, se motiva y justifica
expresamente en el predmbulo de la Orden de 2020, haciendo referencia al
contexto del estado de alarma que hacia imposible la comparecencia fisica de
los aspirantes, y las dificultades para la realizacion de desplazamientos,
nacionales e internaciones, incluso una vez terminado el estado de alarma, lo

gue suponia un obstaculo para la adjudicacion presencial de plazas.
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[1.- La conclusién

Acorde con lo expuesto la Sala debi6 de denegar la medida cautelar,
pues la solicitud resultaba juridicamente inviable por los vicios formales del
apartado I, falta de postulacién y de legitimacion, pero especialmente porque se
formuld una solicitud cautelar sin interponer el correspondiente recurso
contencioso administrativo. De modo que se ha concedido la suspension cautelar

de un acto administrativo que no ha sido impugnado.

Tampoco, respecto de las razones sustantivas del apartado II, se
adecua el auto al régimen juridico cautelar que dibuja la LIJCA, pues la lesién
de la doctrina sobre la “ley de convocatoria”, no puede aplicarse sin
contradiccion entre las partes, toda vez que estamos ante un motivo inédito que
ninguna de las partes ha invocado y que introduce por sorpresa la Sala. Del
mismo modo que, en una pieza de medidas cautelares no podemos prejuzgar,
ni mucho menos juzgar la legalidad de la Orden de 2020 (apartado 2 del articulo
anico), pues la sentencia que recaiga resultara, en este caso, tan previsible

como inutil.

En fin, conviene reiterar que cuando se prescinden de las expresadas
exigencias y de las advertencias de nuestra propia jurisprudencia, sobre la
singular prudencia que ha de observarse en la aplicacion de la doctrina de la
apariencia de buen derecho, sucede, como ahora, que al socaire de la invocacion
de la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE, se ocasiona la lesion de
otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de la
Constitucion aunque en el apartado 2, que es el derecho a un proceso con las
garantias debidas de contradiccién, porque el incidente cautelar no es tramite
idoneo ni apto legalmente, en los términos expuestos, para decidir

irreversiblemente el fondo del recurso.

En Madrid, a 29 de junio de 2020.
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VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRADO EXCMO. SR.
AL AUTO DE 29 DE JUNIO DE 2020 DICTADO EN EL RECURSO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO N° 150/2020.

1. En mi opinién, la Sala debi6 denegar la medida cautelar. Al
concederla se ha apartado de las reglas que rigen el proceso contencioso-
administrativo (i), ha resuelto en virtud de un argumento que los recurrentes no
utilizan (ii), ha provocado con su decision un grave perjuicio a los intereses
publicos vinculados al procedimiento de adjudicacion de las plazas y a los de los
miles de solicitantes de ellas convocados para las sesiones previstas hasta el
dia 31 de julio de 2020 (iii) y ha zanjado sin mas el litigio, pues ya sera irrelevante
la sentencia que pueda dictarse si es que llegara a interponerse el recurso

contencioso-administrativo, lo cual no ha sucedido hasta ahora (iv).

0. Se aparta la Sala de las reglas del proceso porque ha dado curso y
resuelto una solicitud de medidas cautelares sin que los treinta y un solicitantes
hayan aportado el poder con el que confieren su representacion al procurador
mediante el que han comparecido. Debe tenerse en cuenta que, al denegar la
medida cautelarisima, se les requirié para que presentaran ese poder en una
audiencia, es decir, en el mismo plazo dado a la Administracion para alegar. Al

deliberar y resolver la Sala sobre su solicitud, no lo habian hecho.

Por otro lado, el auto ha atendido las pretensiones de los solicitantes a
pesar de que no han identificado la condicion en que han pedido la cautela, ya

gue en este momento seguimos sin que nos hayan dicho cual es la titulacion
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wﬂg};@g‘”" en cuya virtud participan en el procedimiento de adjudicacién. Es cierto que el
auto nos dice que en la lista de aspirantes a participar en el procedimiento de
adjudicacién estan los solicitantes en la titulacion de Medicina. Pero esa lista que
el auto dice que la Sala ha comprobado y cuyo enlace para llegar a ella ofrece,
ni la mencionan los solicitantes, que eran los que debian justificar ese extremo,
ni consta en las actuaciones, en las que tampoco figura el enlace. La Sala ha

llegado a ella supliendo el incumplimiento de los solicitantes.

3. El escrito de solicitud de medidas cautelares invoca la infraccion del
articulo 14.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun, por obligar la Orden SND/411/2020 a los solicitantes a
relacionarse telematicamente con la Administracion en el proceso de
adjudicacion de las plazas sin que haya un reglamento que lo permita conforme
a lo que determina ese precepto. Esta seria la cuestién de fondo del eventual
recurso y no es manifiesto que esa infraccion exista a la vista del preambulo de
la Orden y de las alegaciones del Abogado del Estado. En cambio, en ninguin
lugar invocan los solicitantes el respeto a las bases de la convocatoria, que es
la razon traida por el auto para decidir, ni han mencionado las convocatorias
anteriores de las cuales no hay constancia en las actuaciones, aunque el auto
si lo haga. La Sala, de nuevo ha mejorado la posicién de la parte sin plantear
la tesis y sin que sea evidente que la modificacion de dichas bases por la Orden
SND/411/2020 sea contraria a Derecho. Otra cuestion de fondo, sin embargo
zanjada ya definitivamente por mucho que el auto diga que no se pronuncia
sobre ello. No cabe pronunciamiento sobre el fondo mas claro que el que se ha

hecho: dar de manera definitiva lo pedido.

4. En efecto, el auto, no es que recupere, sino que reconoce a los
aspirantes el “derecho a retrasar la eleccién” y “el derecho de solicitud
presencial”’. Dice, pues, lo que deberia decir, en su caso, la sentencia y, a la
vez, la hace innecesaria, pues ningun interés tendran ya los solicitantes, mas
alla de interponer el recurso para consolidar su éxito, en seguir el proceso hasta

su finalizacién natural. Han obtenido lo que querian al instante.

43




ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

REC.ORDINARIO(c/a)/150/2020

Sin embargo, el proclamado derecho de los participantes en el
procedimiento de adjudicacion de las plazas --no el de relacionarse
personalmente con la Administracion invocado en la solicitud-- a optar in situ a
otras distintas de las inicialmente pedidas en funcion del desarrollo de las
adjudicaciones carece de reconocimiento legal o reglamentario. Y la
modificacion que opera la Orden SND/411/2020 --que contempla la facultad de
revisar la opciéon telematicamente hasta doce horas antes del comienzo de la
sesion-- se fundamenta en las circunstancias originadas por la pandemia. No es
una justificacion incoherente ni arbitraria y la expiracién del estado de alarma no
hace que decaiga, pues todavia se siguen imponiendo limitaciones vy
prevenciones a las relaciones interpersonales y el mismo auto la acepta cuando
impone a la Administracion la carga de evitar los riesgos para la salud que traera

consigo la aplicacion de la medida cautelar.

Por tanto, los efectos irreversibles que el auto quiere prevenir se
refieren a un derecho de opcidn in situ y diferido que carece de sustento legal
o reglamentario, no resulta del articulo 14.1 de la Ley 39/2015 vy
manifiestamente no es la regla en los procesos selectivos convocados por las
Administraciones Publicas. Es una facultad, ademas, que no responde a
razones de mérito y capacidad, aunque pueda atender otras de naturaleza
diferente y su alcance, en todo caso, se habria debido establecer en sentencia,
al igual que es en ella donde se habrian debido decidir las demas cuestiones

gue acabo de mencionar. Sin embargo, se han resuelto todas expeditivamente.

5. El auto se aplica a una suerte de ingenieria juridica que desarticula el
procedimiento de adjudicacion previsto e impone uno nuevo: suspende parte del
articulo 8 modificado de la Orden SND/411/2020 y requiere a la Administraciéon
gue arbitre, manteniendo el cauce telematico, la forma en que los interesados
gue lo deseen puedan personarse y ejercer in situ una nueva opcion a resultas
del desarrollo de las adjudicaciones. Afecta, asi, directamente a las

convocatorias ya efectuadas hasta el dia 31 de julio.
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Es consciente del trastorno que causa a las expectativas de miles de
solicitantes, pero traslada a la Administracion la responsabilidad de establecer
“con la menor dilacién posible” un nuevo calendario y, “salvo causas justificadas”,
de mantener la fecha de toma de posesion entre el 21 y 25 de septiembre de
2020 y el comienzo del periodo formativo ese 25 de septiembre. No obstante, la
Sala no desconoce que el informe aportado por el Abogado del Estado calcula
en dos meses, por lo menos, lo que se tardara en elaborar el desarrollo
tecnologico que implica la medida cautelar y no hay en las actuaciones ningun
elemento que permita concluir con fundamento que puede hacerse con garantias
en menos tiempo. Esta decision es, pues, exclusivamente una expresion de
voluntarismo y supone el mas claro reconocimiento del potencial perjudicial de

lo acordado.

En realidad, el auto desatiende los intereses publicos que miran a la mas
pronta adjudicacion de las plazas y los intereses privados de los miles de
solicitantes afectados, convocados ya para dias concretos de los meses de junio
y julio a sesiones la fecha de cuya celebracién queda ahora en la mas completa
incertidumbre. Ignora, por tanto, la prescripcion del articulo 130.2 de la Ley de la
Jurisdiccién. Ademas, llegado al punto al que ha llegado, la coherencia con sus
presupuestos le deberia haber llevado a requerir también a la Administracién que
convoque la asistencia personal en tantas sedes como sean precisas para que
quien quiera ejercer el singular derecho que ha reconocido pueda hacerlo y no
perjudicar, obligando a desplazamientos excesivos, a quienes no residan en los
lugares elegidos. En fin, altera las condiciones de la adjudicacion de las plazas
de unas y otras titulaciones, porque cuando se dicta ya ha comenzado el
procedimiento. Si lo importante son las bases de la convocatoria de 2019, que
es unica, no se ve por qué no han de valer para todo él. Y aqui me parece
relevante sefalar que tampoco ha tenido en consideracion que los treinta y un
solicitantes pudieron formular su pretension al publicarse el 15 de mayo de 2020
la Orden SND/411/2020. Sin embargo, han preferido esperar al 23 de junio de

2020 para presentarla. Un
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dato mas, no irrelevante, de su conducta procesal que no me explico por qué no

se ha tenido en cuenta.

6. Por ultimo, el auto que motiva este voto da carta de naturaleza a un
proceso sin recurso y sin representacion que termina con una decision de fondo
sin sentencia en un asunto con miles de afectados. De ahi que deba subsanarse
a si mismo pidiendo a los solicitantes, que no recurrentes, que interpongan el
recurso contencioso-administrativo. En vano se buscaran en la Ley 29/1998, de
13 de julio, la que debemos aplicar, estas variedades procesales.

Madrid, a 29 de junio de 2020
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