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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION OCTAVA

RECURSO 79/2016
SENTENCIA NUMERO 495/2017

IImos. Sres.:

Presidente

Dofia Amparo Guillé Sanchez-Galiano
Magistrados

Dofia Emilia Teresa Diaz Fernandez
Don Rafael Botella Garcia-Lastra
Dofia Juana Patricia Rivas Moreno
Dofia Maria Jesls Vegas Torres

Don Francisco Javier Gonzalez Gragera

En la Villa de Madrid, a 18 de septiembre de 2017.

Vistos por la Sala constituida por los Sefores referenciados al margen, de este
Tribunal Superior de Justicia, los autos del recurso contencioso-administrativo numero
79/2016, interpuesto por el Procurador de los Tribunales Don José Luis Barragues Fernandez
en nombre y representacion de Don................cocoeiiiiiiiinnn. , contra la resolucion de 16
de noviembre de 2015 de la Subsecretaria de Defensa, desestimatoria del recurso de alzada
promovido contra la resolucion de 15/07/2015 del Subdirector General de Servicios
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Economicos y Pagadurias, por la que se desestima la pretension del solicitante, Sargento 1°
del Ejército de Tierra, de que le fueran abonadas las cantidades descontadas en concepto de
indemnizacién por residencia durante el tiempo que disfrutd de reduccién de jornada por
guarda legal de hijo menor de 12 afios, retrotrayéndose esos efectos desde la fecha en que

empez6 dicho disfrute o bien el periodo de prescripcion.

Ha sido parte demandada la Administracion del Estado, representada y defendida por

la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion procesal del recurrente se interpuso el presente
recurso y, después de cumplidos los tramites preceptivos, formalizé la demanda que basaba
sustancialmente en los hechos del expediente administrativo, cité los fundamentos de
derecho que estimé aplicables al caso y concluyd con la stplica de que en su dia y, previos

los tramites legales, se dicte sentencia conforme a lo solicitado en el suplico de la demanda.

SEGUNDO.- Dado traslado de la demanda al Sr. Abogado del Estado, para su
contestacion, lo hizo admitiendo los hechos de la misma, en cuanto se deducen del
expediente y documentacion aportada, alegé en derecho lo que consider6 oportuno, y solicitd

la confirmacién en todos sus extremos del acuerdo recurrido.

TERCERO.- Que, una vez ultimado el periodo de prueba el presente recurso con el
resultado que obra en autos Yy, no estimandose necesaria la celebracion de vista publica, se
sefial6 para la votacion y fallo del presente recurso el dia 13 de septiembre de 2017, fecha en

que tuvo lugar.

Siendo Ponente el IImo. Sr. Magistrado Don Francisco Javier Gonzalez Gragera.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se promueve este recurso contencioso-administrativo por el Procurador
de los Tribunales Don José Luis Barragues Ferndndez en nombre y representacion de
DON...oiii , contra la resolucion de 16 de noviembre de 2015 de la
Subsecretaria de Defensa, desestimatoria del recurso de alzada promovido contra la
resolucion de 15/07/2015 del Subdirector General de Servicios Econdémicos y Pagadurias,
por la que se desestima la pretension del solicitante, Sargento 1° del Ejército de Tierra, de
que le fueran abonadas las cantidades descontadas en concepto de indemnizacién por
residencia durante el tiempo que disfruté de reduccion de jornada por guarda legal de hijo

menor de 12 afios, retrotrayéndose esos efectos desde la fecha en que empez6 dicho disfrute.

Los hechos que han dado origen a los actos impugnados, son los que se exponen a

continuacion, segun se deducen del acto administrativo inicialmente impugnado:

“El vigente Decreto 361/71, de 18 de febrero, del Ministerio de Hacienda sobre
indemnizacion por residencia, establece en su articulo primero que "la indemnizacion por residencia
se percibira por los Funcionarios Civiles del Estado y Organismos Autonomos y personal de las
Fuerzas Armadas, Guardia Civil, Policia Armada y Eclesiastico del Estado que, percibiendo sueldos
con cargo a presupuestos, residan permanentemente por razon de destino en aquellos lugares del
territorio nacional que se indican”.

Por su parte, el articulo 6 del citado Decreto determina que “el personal que tenga reducido
su sueldo por reducciones o equivalencias de jornada, percibird la indemnizacién por residencia
disminuida en la misma proporcion”.

En su caso, se encuentra en reduccion de jornada por cuidado de hijo menor de doce afios
desde el 30-09-2008, situacion que reconoce, por lo que desde la citada fecha se le viene aplicando
la proporcional reduccion. En consecuencia, la indemnizacion disminuida por reduccion de jornada
por cuidado de hijos menores es completamente conforme a derecho.

Ademas, en la ultima resolucion publicada (BOE n° 128 de 26 de mayo de 2010), de la
Secretaria de Estado de Hacienda y Presupuestos por la que se dictan instrucciones en relacion con
las néminas y se actualizan con efecto 1 de junio de 2010 las cuantias de las retribuciones del

personal a que se refieren los correspondientes articulos de la Ley de Presupuestos Generales del
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Estado para dicho ejercicio, en su ANEXO XV "INDEMNIZACION POR RESIDENCIA EN
TERRITORIO NACIONAL", también cita que "EI personal que perciba su sueldo en cuantia inferior
a lo establecido con caracter general percibira la indemnizacion por residencia disminuida en la
misma proporcion”.

Tanto la Intervencion General de la Defensa como la Asesoria Juridica General de la
Defensa han informado en este sentido.

A la vista de lo anteriormente expuesto HE RESUELTO DESESTIMAR su solicitud, ya que
la reduccidn de la indemnizacion por residencia practicada es correcta, por lo que no tiene derecho

’

a percibir la diferencia solicitada.”.

Contra dicho acto se promovio el presente recurso contencioso-administrativo.

SEGUNDO.- La parte actora solicita la anulacion de la resolucion impugnada y pide
que se le abonen las cantidades descontadas en concepto de indemnizacion por residencia
durante el tiempo que disfrut6 de reduccion de jornada por guarda legal de hijo menor de 12

afios, retrotrayéndose esos efectos a la fecha en que empezé dicho disfrute.

Defiende que la indemnizacion por residencia no es una retribucion salarial sino de
naturaleza “compensatoria” y por ello no retributiva, por lo que considera que no se le puede

aplicar la reduccion expresada en la Orden Ministerial DEF/253/2015.

Argumenta que se le estd aplicando el Decreto 361/1971, que deberia entenderse
implicitamente derogado desde la entrada en vigor de la Constitucidn, pues no armoniza con
principios reconocidos en la norma constitucional, como son el derecho a la igualdad, la no
discriminacion, el derecho al trabajo, a la proteccion a la familia y a la conciliaciéon familiar
y laboral. Por ello afirma que deberia aplicarse la disposicién derogatoria de la Constitucion
Espafiola, y que el Tribunal Constitucional en su sentencia 4/1981 ha entendido que "Asi
como frente a las leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un monopolio para enjuiciar
su conformidad con la Constitucion, en relacion a las preconstitucionales, los Jueces y
Tribunales deben inaplicarlas si entienden que han quedado derogadas por la Constitucion,
al oponerse a la misma; o pueden, en caso de duda, someter este tema al Tribunal

Constitucional por la via de la cuestién de inconstitucionalidad."
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Por su parte la Administracion demandada alega que, en primer lugar y en todo caso,
deberia entenderse aplicable el plazo de prescripcién de cuatro afios para desestimar la
solicitud por los periodos que los excedieran en caso de que la sentencia fuera estimatoria, y
que la naturaleza preconstitucional del Decreto 361/ 1971 en nada obsta porque permanece
vigente pues nunca se ha apreciado inconstitucionalidad alguna, sino que las sucesivas
normas lo han mencionado para remitirse a el como base de calculo de esta indemnizacion

por residencia.

TERCERO.- En primer lugar valoraremos la base juridica del acto combatido,
citando primero el Decreto 361/1971, de 18 de febrero, del Ministerio de Hacienda, aplicable

a los funcionarios militares. Dicha norma se expresa del siguiente modo en su articulo 6°:

"El personal que tenga reducido su sueldo por reducciones o equivalencias de

jornada, percibira las indemnizacion por residencia disminuida en la misma proporcion”.

Como alega la Abogacia del Estado, esta norma se considera vigente y aplicable por
la Administracién, pues la resolucion de 25 de mayo de 2010 de la Secretaria de Estado de
Hacienda y Presupuestos, al dictar las Instrucciones para Nominas de Funcionarios Ley
30/1984 (Funcién Publica), recoge el mismo texto.

Se deduce del expediente administrativo y de las alegaciones de las partes, que el
demandante ha disfrutado en distintos periodos de una reduccion de jornada por cuidado de
hijo menor de 12 afios, regulada en los articulos 9, 12 y 13 de la Orden Ministerial
DEF/253/2015, de 9 de febrero, por la que se regula el régimen de vacaciones, permisos,

reducciones de jornada y licencias de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Elarticulo 13 se expresa como sigue:

Articulo 13. Reduccién de jornada por razén de guarda legal de un hijo menor de 12 afios
1. El militar tendra derecho a una reduccion de jornada por razén de la guarda legal de un
hijo menor de 12 afios, de una hora a un medio de la jornada laboral, con la disminucion

proporcional de sus retribuciones.
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2. El militar que disfrute de este derecho, cuando el menor no haya cumplido los 4 afios
podré quedar exonerado de la realizacion de guardias, servicios, maniobras o actividades analogas
en su lugar de destino que interfieran con el disfrute de la reduccion de jornada, cuando las
necesidades del servicio lo permitan, si bien, estas necesidades procuraran atenderse con otros
medios y s6lo en dltimo extremo condicionarén la exoneracion de dichas guardias, servicios,
maniobras o actividades analogas.

3. Cuando el menor por el que se haya concedido la reduccion de jornada, tenga una edad
comprendida entre los 4 y los 7 afios, el militar podré quedar exonerado, cuando las necesidades del
servicio lo permitan, de la realizacion de las guardias, servicios, maniobras y actividades analogas
en su lugar de destino que superen las 36 horas y que interfieran con el disfrute de la reduccion de
jornada.

4. Del mismo modo, el militar podra quedar exonerado de la realizacion de guardias,
servicios, maniobras y actividades analogas en su lugar de destino que superen los 6 dias, cuando el
menor tenga la edad comprendida entre los 8 y los 11 afios.

5. Si al militar que disfruta reduccion de jornada por guarda legal le fuera concedido
permiso por maternidad o paternidad, se interrumpiran los efectos de la reduccion de jornada,
debiéndose percibir integramente las retribuciones que correspondan mientras dure el citado

permiso.

Entendemos que el articulo 13.1 no es aplicable a este supuesto porque se refiere
estrictamente a las “retribuciones” y, como bien dice el recurrente, la indemnizacion por

residencia no tiene naturaleza retributiva sino indemnizatoria.

Asi pues, la base juridica de la reduccion combatida se hallaria en una mera
Instruccidn técnica, a la que no puede atribuirse naturaleza de norma juridica y, ain menos
vinculante respecto a terceros y restrictiva de derechos, y en el discutido Decreto 361/1971,

de 18 de febrero, del Ministerio de Hacienda.

Dicho Decreto tiene naturaleza preconstitucional y no contempla expresamente el
tipo de reduccion objeto de este litigio pues no existia en la fecha en que se dicto, por lo que
no puede extenderse, en su condicién de norma restrictiva, a un concepto que no esta
expresamente contemplado en su texto y que, ademas tiene una naturaleza indemnizatoria,
pues sirve para compensar un gasto, que debe hacerse por completo con independencia de

gue exista 0 no reduccién de jornada.
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En el mismo sentido estimatorio se expresa la sentencia n°® 42/2016 de 22 de marzo
de 2016 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, ultimando el recurso contencioso-administrativo n° 64/2015.

En consecuencia, dado que no se encuentra base juridica suficiente como para fundar
la actuacion administrativa, debe estimarse el recurso y anular el acto impugnado,
reconociendo el derecho a la integra percepcion del complemento controvertido que haya
sido devengado dentro del plazo de cuatro afios de prescripcion, computados desde que el

ahora recurrente hizo su solicitud inicial, 23 de junio de 2015.
CUARTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley
Jurisdiccional, no procede imponer las costas causadas a ninguna de las partes, dado que en

el litigio existian dudas fundadas de Derecho.

VISTOS.- Los preceptos citados, concordantes y deméas de general y pertinente

aplicacion.

FALLAMOS

ESTIMAR el recurso contencioso-administrativo promovido por el Procurador de
los Tribunales Don José Luis Barragues Fernandez en nombre y representacion de
DON..o , contra la resolucion de 16 de noviembre de 2015 de
la Subsecretaria de Defensa, desestimatoria del recurso de alzada promovido contra la
resolucion de 15/07/2015 del Subdirector General de Servicios Econdémicos y Pagadurias,
por la que se desestima la pretension del solicitante, Sargento 1° del Ejército de Tierra, de
que le fueran abonadas las cantidades descontadas en concepto de indemnizacion por
residencia durante el tiempo que disfruté de reduccion de jornada por guarda legal de hijo
menor de 12 afios, anulando el acto impugnado y reconociendo el derecho a la integra
percepcion del complemento controvertido devengado desde el 23 de junio de 2011. Sin

costas.
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La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditdndose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, con

justificacion del interés casacional objetivo que presente.

Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, de lo que como Letrado de la
Administracion de Justicia certifico.
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