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D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez

D.2 Maria del Pilar Teso Gamella

D. Antonio Jesus Fonseca-Herrero Raimundo
En Madrid, a 24 de marzo de 2022.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién num. 5603/2020, promovido por la ADMINISTRACION DEL ESTADO
representada y dirigida por el Abogado del Estado contra la sentencia nim. 266/20, de 17 de junio de 2020
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
en el procedimiento ordinario num. 593/2019 que estimd el recurso contencioso administrativo interpuesto
contra la presunta desestimacién por silencio administrativo del recurso de alzada interpuesto contra la
resolucién de 20 de febrero de 2019, del Subdirector General de Servicios Econémicos y Pagadurias.

Siendo parte recurrida DONA Laura , representada por el procurador de los tribunales don Jorge Laguna
Alonso.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Luis Maria Diez-Picazo Giménez.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- La sentencia recurrida contiene parte dispositiva del siguiente tenor literal:

"[...] FALLAMOS.- Que debemos ESTIMAR el recurso contencioso administrativo interpuesto por el Procurador
de los Tribunales Don Jorge Laguna Alonso, actuando en representacion de Dofia Laura , contra las
Resoluciones resefiadas en el primer fundamento de derecho de esta Sentencia, Resoluciones que anulamos
por no ser conformes a derecho, declarando el derecho de la demandante a que le sean abonadas las
cantidades dejadas de percibir en concepto de indemnizacion por residencia durante el tiempo de disfrute de
la reduccién de jornada concedida por guarda legal del hijo menor de 12 afios, con el limite de cuatro afios
desde su reclamacion realizada en via administrativa y a que en lo sucesivo no se vuelvan a descontar de sus
emolumentos ese concepto mientras permanezca la misma situacion de hecho y de derecho .Se condena en
costas a la parte demandada, hasta un méaximo de 500 euros, mas IVA. [...]".

SEGUNDO.- Notificada la anterior sentencia, el Abogado del Estado en virtud de la representacién que
legalmente ostenta, presenté escrito preparando el recurso de casacion, que la Seccién Tercera de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid tuvo por preparado, ordenando el
emplazamiento de las partes y la remisién de las actuaciones a esta Sala del Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, por diligencia de ordenacion de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, se tuvo por personados y partes en concepto de recurrente al Abogado del Estado
en nombre y representacion de la Administracion del Estado, y como recurrida dofia Laura .

CUARTO.- Por auto de 29 de abril de 2021, la Seccién Primera de esta Sala acordé:

"[...] Primero.- Admitir a tramite el recurso de casacién preparado por la Administracion del Estado contra la
sentencia de 17 de junio de 2020 dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, en el procedimiento ordinario num. 593/2019.

Segundo.- Precisar que la cuestidn que reviste interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia
es si si la indemnizacion por residencia debe reducirse durante el plazo en el que el militar disfruta de la
reduccion de jornada por guarda legal de hijo menor o, por el contrario, debe mantenerse inalterable.

Tercero.- Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacién las
contenidas en el articulo 6 del Decreto 361/1971, de 18 de febrero, sobre indemnizacién por residencia,
articulos 22 y 25 de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas y articulos 28 y 48 del texto refundido del Estatuto Basico del Empleado Publico (Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre).

Todo ello, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiera el debate finalmente
trabado en el recurso (art. 90.4 LJCA). [...]".

QUINTO.- Teniendo por admitido el recurso de casacion por esta Sala, se emplazé a la parte recurrente para
que, en treinta dias, formalizara escrito de interposicion, lo que realizd, suplicando a la Sala:

"[...] tenga por formulado escrito de interposicion de este recurso de casacion y, en su dia, dicte sentencia
estimatoria del mismo y anulatoria de la recurrida con los demas pronunciamientos legales expuestos en el
ultimo apartado de este escrito. [...]".
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SEXTO.- Por providencia de fecha 12 de julio de 2021, se emplazé a la parte recurrida para que, en treinta dias,
formalizara escrito de oposicién.

El procurador don Jorge Laguna Alonso, procurador de los tribunales y en nombre y representacion de dofia
Laura presenté escrito de oposicion, oponiéndose al recurso de casacion suplicando a la Sala:

"[...] admita este escrito en unién de las actuaciones que se devuelven, tenga por formulado escrito de
oposicion y, en su dia, dicte sentencia desestimado el motivo Unico del escrito de interposicién y confirmando
ajustado a Derecho el fallo de la sentencia de 17 de junio de 2020 del TSJ Madrid. [...]".

SEPTIMO.- De conformidad con lo previsto en el articulo 92.6 de la Ley de esta Jurisdiccion, atendiendo a la
indole del asunto, no se considerd necesaria la celebracion de vista publica.

OCTAVO.- Mediante providencia de fecha uno de febrero de dos mil veintidds, se designé Magistrado Ponente
al Excmo. Sr. don Luis Maria Diez-Picazo Giménez y se sefialé para votacién y fallo la audiencia del dia veintidos
de marzo de dos mil veintidds, en cuyo acto tuvieron lugar, habiéndose observado las formalidades legales
referentes al procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de casacion es interpuesto por la Abogada del Estado contra la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de junio de 2020.

Los antecedentes del asunto son como sigue. Dofia Laura, militar destinada en la ciudad de DIRECCION0QO
solicitd y obtuvo reduccién de jornada para la guarda de hijo menor de doce afios. Como consecuencia de
ello, mediante resolucién del Subdirector General de Servicios Econémicos y Pagadurias de 20 de febrero de
2019, la indemnizacion por residencia correspondiente a su lugar de destino fue reducida en los términos
establecidos por el art. 6 del Decreto 361/1971, de 18 de febrero, relativo a personal de las Fuerzas
Armadas: "El personal que tenga reducido su sueldo por reducciones o equivalencias de jornada, percibira
la indemnizacién por residencia disminuida en la misma proporcién." Interpuesto recurso de alzada, fue
implicitamente desestimado por silencio administrativo.

Ya en via jurisdiccional, la sentencia ahora impugnada estima el recurso contencioso-administrativo de la
citada militar. La Sala de instancia comienza sefialando que ya se ha pronunciado en otras ocasiones sobre
la misma cuestion, llegando a la conclusion de que la reduccién de jornada por guarda de hijo menor de doce
afios no debe conducir a una disminucién proporcional de la indemnizacién por residencia. En apoyo de esta
solucioén aduce que el Decreto 361/1971 es preconstitucional y que su vigencia, al parecer puesta en duda
en algun momento, fue confirmada por una instruccién del Ministerio de Hacienda; acto que, a juicio de la
Sala de instancia, carece del rango necesario para dilucidar la vigencia de una disposicion general proveniente
del Gobierno. A ello afiade otras tres consideraciones: primera, que la cantidad recibida por residencia no
es un concepto retributivo, sino una indemnizacién; segunda, que el funcionario destinado en un lugar que
lleva aparejada indemnizacion por residencia no deja de residir permanentemente alli por el hecho de que su
tiempo diario de trabajo haya sido reducido; y tercera, que el art. 6 del Real Decreto 361/1971 estaba pensado
para una época en que las reducciones de jornada eran por interés particular y de concesion ampliamente
discrecional, mientras que la reduccién de jornada por guarda de hijo menor de doce afios es ahora un derecho
del funcionario.

SEGUNDO.- Preparado el recurso de casacion, fue admitido por la Seccién Primera de esta Sala mediante
auto de 29 de abril de 2021. La cuestion declarada de interés casacional objetivo es precisamente si la
indemnizacion por residencia del militar debe reducirse durante el tiempo en que aquél disfrute de reduccién
de jornada para la guarda de hijo menor de doce afios.

TERCERO.- El escrito de interposicion del recurso de casacién de la Abogada del Estado esgrime basicamente
dos argumentos. Por un lado, reconoce que la indemnizacién por residencia no es una retribucién bdsica
ni complementaria del empleado publico, sino una indemnizacion por el riesgo o la penosidad del lugar de
destino. Pero recuerda que las indemnizaciones a los funcionarios estan contempladas en el art. 28 del
Estatuto Basico del Empleado Publico, que se encuentra dentro del Capitulo Il del Titulo IlI, relativo a los
"derechos retributivos". De aqui parece inferirse que se deberia dar a la indemnizacion por residencia el mismo
tratamiento que a las retribuciones propiamente dichas.

Por otro lado, la Abogada del Estado sostiene que, al margen de cualesquiera otras consideraciones, el Decreto
361/1971 esta vigente y debe aplicarse.

CUARTO.- En el escrito de oposicién al recurso de casacion, la demandante y ahora recurrida reproduce
sustancialmente los razonamientos desarrollados en la sentencia impugnada.
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QUINTO.- Abordando ya el tema litigioso, no hay ninguna buena razén para pensar que el Decreto 361/1971
no estd formalmente vigente. Ciertamente, que ello haya sido afirmado por una instruccién ministerial no es
decisivo; pero la verdad es que ninguna de las partes ha aportado indicio alguno de que dicha disposicién
general haya sido expresa o tacitamente derogada.

Sentado lo anterior y siendo pacifico entre las partes que las normas del Estatuto Basico del Empleado Publico
son, en principio, aplicables al personal militar, el problema es si el art. 6 del Decreto 361/1971 puede y debe
ser aplicado en el supuesto de reduccién de jornada por guarda de hijo menor de doce afios, previsto por el
apartado h) del art. 48 del Estatuto Basico del Empleado Publico.

Pues bien, esta Sala considera que una de las razones dadas por la sentencia impugnada resulta especialmente
convincente. Actualmente, a diferencia de lo que ocurria cuando el Decreto 361/1971 fue aprobado, hay
ciertos supuestos de reduccion de jornada -como el aqui considerado- que constituyen un derecho subjetivo
del militar y, por consiguiente, que no admite un margen significativo de discrecionalidad en cuanto a su
otorgamiento. Asi, por el contexto del momento en que la mencionada norma reglamentaria fue aprobada, cabe
considerarla poco acorde con las previsiones legislativas vigentes en materias de permisos de los empleados
publicos, incluidos los militares. La plena efectividad de las correspondientes normas legales justifica, por
tanto, limitaciones a la eficacia del art. 6 del Decreto 361/1971 en aquellos supuestos en que la reduccion de
jornada es un derecho subjetivo.

A ello debe afiadirse que la consideracion de indole finalista hecha por la Sala de instancia tiene peso:
la indemnizacion por residencia busca compensar el riesgo o la penosidad del lugar de destino; riesgo o
penosidad que, efectivamente, no desaparecen durante el tiempo en que la jornada de trabajo ha sido reducida.

Por todo lo expuesto, este recurso de casacion no puede prosperar.

SEXTO.- Con arreglo al art. 93 de la Ley Jurisdiccional, cada parte soportara sus propias costas en el recurso
de casacion.

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

No ha lugar al recurso de casacion interpuesto por la Abogada del Estado contra la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 17 de junio de 2020, sin costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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