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En Madrid, a 24 de junio de 20109.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion registrado con el ndmero
1594/2017 interpuesto por la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
mediante escrito de su letrado, contra la sentencia de 27 de diciembre de 2016
dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, sede de Malaga, en el recurso contencioso-administrativo 50/2015 . Ha
comparecido como parte recurrida dofia Antonia representada por la procuradora dofia
Lucia Agulla Lanza.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Jose Luis Requero Ibafiez.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, la representacién procesal de dofa
Antonia interpuso el recurso contencioso-administrativo 50/2015 contra la resolucion
de la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la Seguridad Social (en adelante
TGSS) en Melilla de 28 de noviembre de 2014, por delegacién del Director General, por
la que se nombra en comisién de servicios a la funcionaria Belinda como Jefe del Area
de Recaudacidn en el periodo voluntario de la TGSS Direccidon Provincial de Melilla.

SEGUNDO .- La citada Sala dictdé sentencia de 27 de diciembre de 2016
cuyo fallo dice literalmente:

" Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Procurador
de los Tribunales D@ Cecilia Moreno Pérez en nombre y representacion de Antonia
contra la resolucién de la Direccion General de la Tesoreria General de la Seguridad
Social de fecha 28 de noviembre de 2014, que se anula por no ser conforme a
derecho, con expresa imposicion de las costas procesales causadas a cargo de la
administraciéon demandada ".

TERCERO.- Notificada la sentencia, se presentd escrito por la TGSS
mediante escrito de su letrado ante dicha Sala informando de su intenciéon de
interponer recurso de casacidon y tras justificar en el escrito de preparacién la
concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucién impugnada, identificar la normativa a su parecer infringida y defender que
concurre en el caso interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en
los términos que sefiala en su escrito, la Sala sentenciadora, por auto de 16 de marzo
de 2017, tuvo por preparado el recurso, con emplazamiento de las partes ante esta
Sala del Tribunal Supremo.

CUARTO.- Recibidas las actuaciones en este Tribunal y personada la TGSS



como recurrente, la Seccién de Admisién de esta Sala acordd, por auto de 3 de julio
de 2017 admitir el recurso de casacion y lo siguiente:

"Segundo. Precisar que la cuestién en la que entendemos que existe interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia es la siguiente:

" Si, dada la redaccién del articulo 81.3 del texto refundido del Estatuto
Basico del Empleado Publico y del articulo 64 del Real Decreto 364/1995, de 10
de marzo (Reglamento General de Ingreso y provision de puestos de trabajo), es o
no imprescindible que la cobertura de puestos de trabajo en comisién de servicios deba
ir precedida de una convocatoria publica cuando -teniendo en cuenta el tenor literal del
primero de aquellos preceptos- no consta la existencia de normas de aplicaciéon que
sefalen un plazo especifico para proceder a tal convocatoria.

"Tercero. Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion las contenidas en el articulo 81.3 del texto refundido del Estatuto Basico
del Empleado Publico y en el articulo 64 del Reglamento General de Ingreso de
Personal al servicio de la Administracion General del Estado y Provision de Puestos de
Trabajo y Promocién Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion del
Estado aprobado por Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo"

QUINTO.- Por diligencia de ordenacion de 10 de julio de 2017 se dispuso la
remisién de las actuaciones a esta Seccién Cuarta para su tramitacion y decisién, y se
confirid a la parte recurrente el plazo de treinta dias para presentar su escrito de
interposicion.

SEXTO.- La TGSS mediante escrito de su letrado evacué el tramite conferido
mediante escrito de 26 de septiembre de 2017 en el que precis6 las normas del
ordenamiento juridico y jurisprudencia infringidas, cual es su pretensién en el presente
recurso a los efectos del articulo 92.3.b) de la LJCA vy los pronunciamientos que se
solicitan en el fallo del mismo.

SEPTIMO.- Por providencia de 20 de octubre de 2017 se acord6 tener por
interpuesto el recurso de casacion y en aplicacién del articulo 92.6 de la LICA vy
considerandose innecesaria la celebracién de vista publica, quedaron los autos
conclusos pendientes de sefialamiento para votacién y fallo.

OCTAVO.- Por diligencia de ordenacion de 28 de noviembre de 2017 se tuvo
por personada y parte en calidad de recurrida a la procuradora dona Lucia Agulla Lanza
en representacion de dofia Antonia.

NOVENO.- Mediante providencia de 30 de abril de 2019 se sefialé este
recurso para votacién y fallo el 18 de junio de 2019, fecha en que tuvo lugar tal acto, y
el 20 de junio siguiente se pasé la sentencia a firma de los magistrados de la Seccion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la instancia se impugndé la resolucidn resefiada en el
Antecedente de Hecho Primero de esta sentencia por la que se nombrd, en comision de
servicios, a dofia Belinda como Jefe del Area de Recaudacién en el periodo voluntario
de la TGSS Direccién Provincial de Melilla. La sentencia ahora impugnada anulé tal
resolucién con base en estos razonamientos que se exponen en sintesis:



1° No hubo oferta publica de la plaza, con infraccion del articulo 81.3 Ley
7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico (en adelante, EBEP).

20 El nombramiento carece de motivacién, pues el acto impugnado es un mero
impreso y el informe de 8 de agosto de 2014 que alega la TGSS como motivacién no
se basa en criterios objetivos relacionados con la carrera profesional de la nombrada,
sino subjetivos, de mera confianza, propios de cargos discrecionales de libre
designacion.

30 La cobertura de plazas mediante comisién de servicios no obedece a
"mecanismos de designacidon aleatorios". Exige flexibilidad, pueden emplearse
"parametros" mas sencillos y objetivos -no los mas complejos propios de un concurso
de méritos- entre ellos el de antigliedad tal y como se deduce del articulo 64 del
Reglamento General de Ingreso de Personal al servicio de la Administracién General
del Estado y Provision de Puestos de Trabajo y Promocion Profesional de los
Funcionarios Civiles de la Administracion del Estado aprobado por Real Decreto
364/1995, de 10 de marzo (en adelante, RGIPPT).

40 Concluye que se ha incurrido en desviacion de poder porque se han eludido
los principios de publicidad, transparencia, objetividad, mérito y capacidad, todo con el
fin de imponer el nombramiento de un funcionario de la preferencia de quien hizo el
nombramiento.

SEGUNDO.- El auto de 3 de julio de 2017 identifica como normas objeto de
interpretacion el articulo 81.3 del texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico , aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre y
el articulo 64 del RGIPPT. Debe precisarse que por razén del tiempo en que se dicta la
resolucién administrativa impugnada en la instancia, el articulo 81.3 objeto de
interpretacion es, cierto, el articulo 81.3 pero del EBEP de 2007 si bien la diferencia
y las consecuencias son nulas pues la redacciéon de ambos preceptos es la misma.

TERCERO.- El| articulo 81.3 del EBEP dice que " en caso de urgente e
inaplazable necesidad los puestos de trabajo podrén proveerse con caracter provisional
debiendo procederse a su convocatoria publica dentro del plazo que sefalen las
normas que sean de aplicacion ". Pues bien, el auto de 3 de julio marzo de 2017
identific6 que la cuestion que tiene interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia es la siguiente: si a la vista de la redaccion de los citados preceptos "
es o no imprescindible que la cobertura de puestos de trabajo en comisién de servicios
deba ir precedida de una convocatoria publica, habida cuenta que -teniendo en cuenta
el tenor literal del primero de aquellos preceptos- no consta la existencia de normas de
aplicacién que sefalen un plazo especifico para proceder a tal convocatoria ".

CUARTO.- Como se ha visto, la sentencia exige esa convocatoria publica, lo
que rechaza la TGSS por dos razones: una, porque la convocatoria a la que se refiere
el articulo 81.3 del EBEP es para la plaza ya cubierta en comisién, no a la que esté
vacante y cuya cobertura sea urgente e inaplazable; y la segunda, porque la
convocatoria es exigible en los procedimientos de provision de puestos -por concurso o
libre designacién- luego exigir una convocatoria iria contra el principio de eficacia.

QUINTO.- De la interpretacién del articulo 81.3 del EBEAP se deduce lo
siguiente:



1° La comisiéon de servicios se regula dentro de la "movilidad" funcionarial,
figura distinta del régimen de provision de puestos de trabajo del articulo 78.2 del
EBEP , y la exigencia de convocatoria publica se deduce de la literalidad del citado
precepto, norma de caracter basico ( cf. disposicion final primera ), mientras que el
articulo 64 del RGIPPT sélo tiene como ambito de aplicacion la Administracién General
del Estado y sus Organismos auténomos.

20 La regulacién basica se cine a una modalidad de comisién de servicios -la
que venga exigida por existencia de plazas vacantes de urgente e inaplazable
necesidad de ser servidas-, su caracter potestativo, que haya convocatoria publica y la
posibilidad de que se fije un plazo para su cobertura transitoria. Queda a la
determinacion de la normativa de desarrollo de tal norma basica regular las diferentes
clases de comisiones, su temporalidad, plazo de duracién, cobertura de la vacante
mediante los sistemas ordinarios de provisién de destinos, etc.

30 La referencia a un plazo indeterminado en el articulo 81.3 del EBEP
obedece, por tanto, a ese caracter basico, luego qué plazo rija es cuestién que se deja
al que sefalen las normas de desarrollo de las bases. Ahora bien, tal plazo debe
predicarse o relacionarse no tanto con la exigencia de la convocatoria publica, como
respecto del presupuesto de la comision de servicios: que haya una plaza vacante cuya
cobertura sea urgente e inaplazable, luego su exigencia es coherente con la perentoria
necesidad de cubrirla, acudiendo a esta posibilidad transitoria hasta que se cubra
mediante los sistemas ordinarios de provisién de destinos.

40 Por tanto, cuando la causa que justifica la comisidn de servicios es que haya
una plaza vacante cuya cobertura es urgente e inaplazable, si como medida transitoria
se acuerda cubrirla en comisién de servicios -obviamente voluntaria-, la comisién de
servicios debe ofertarse mediante convocatoria publica y hacerlo, en su caso, dentro
del plazo que prevea el ordenamiento funcionarial respectivo.

50 Si en la normativa de desarrollo no se prevé un plazo concreto para
ofertarla, tal silencio podra percutir en la atencién a esas necesidades urgentes, esto
es, a cuando debe acordarse la comisidon de servicios y cuanto tiempo puede
mantenerse la plaza sin ser servida hasta que se oferte en comisién de servicios, pero
no a cdmo debe acordarse su cobertura para lo cual es exigible ex lege que sea
mediante convocatoria y que sea publica. Tal exigencia es coherente con el principio de
igualdad en el acceso al desempeno de cargos y funciones publicas, para asi evitar
tratos preferentes en beneficio de la carrera profesional del funcionario comisionado.

6° A la exigencia de convocatoria publica hay que afiadir otras garantias y asi
es como cobra sentido en el ambito de la Administracion General del Estado las
deducibles del articulo 64 del RGIPPT: partiendo del presupuesto general -que exista
vacante y que sea urgente e inaplazable cubrirla- se regula su duracién maxima y
prorrogabilidad, que el designado cuente con las exigencias previstas en la relaciéon de
puestos de trabajo para ocupar la plaza en cuestién, la competencia para acordarla,
que en su caso se oferte la plaza en la siguiente convocatoria para la provision por el
sistema que corresponda, mas aspectos relacionados con la condiciones de trabajo del
adjudicatario.

70 La convocatoria publica a la que se refiere el articulo 81.3 del EBEP no
implica -maxime si concurren necesidades urgentes e inaplazables- aplicar las
exigencias y formalidades procedimentales propias de los sistemas de provisién
ordinarios, en especial el concurso, en el que se presentan y valoran méritos, se



constituyen 6rganos de evaluacidn, etc.: bastara el anuncio de la oferta de la plaza en
comisién de servicios, la constatacién de que el eventual adjudicatario cuenta con los
requisitos para ocuparla segun la relacién de puestos de trabajo y su idoneidad para
desempefiar la plaza vacante.

80 Y, en fin, frente a lo que sostiene la TGSS afadase que del articulo 81.3 del
EBEP vy del articulo 64 del RGIPPT -éste para el ambito de la Administracién General
del Estado-, no se deduce que la convocatoria publica proceda cuando se trata de
proveer una plaza vacante ya cubierta en comisién de servicios, al margen de lo
contradictorio que pueda ser ese planteamiento con la idea de temporalidad y
excepcionalidad que tiene la comisién de servicios para el supuesto que contempla el
articulo 81.3 del EBEP .

SEXTO.- Con arreglo a lo expuesto, se desestima el recurso de casacion
promovido por la TGSS ( articulo 93.1 de la LJCA ), y se confirma la sentencia de
instancia al no haber planteado la parte recurrente en su escrito de interposicion de
este recurso, cuestién alguna respecto de la exigencia de motivacion en el acto
impugnado, que es la segunda de las razones por las que la sentencia de instancia lo
anula. Desestimado este recurso, en cuanto a las costas, de conformidad con el
articulo 139.3 en relaciéon con el articulo 93.4 ambos de la LIJCA , cada parte abonara
las costas causadas a su instancia en el recurso de casacién y las comunes por mitad,
y sin que haya lugar a hacer pronunciamiento sobre las de instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucién, esta Sala ha decidido

PRIMERO.- Conforme a la jurisprudencia declarada en el Fundamento de
Derecho Quinto de esta sentencia, se desestima el recurso de casacion interpuesto por
la representacién procesal de la TESORERIA GENERAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL
contra la sentencia de 27 de diciembre de 2016, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga en el
recurso contencioso-administrativo 50/2015 , sentencia que confirma.

SEGUNDO.- En cuanto a las costas, estése a lo declarado en el ultimo
Fundamento de Derecho.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el

Excmo. Sr. D. Jose Luis Requero Ibafiez, estando constituida la Sala en Audiencia
Publica, de lo que certifico.



