Tribunal Superior de Justicia. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccién Primera
Plaza San Agustin s/n

Las Palmas de Gran Canaria

Teléfono: 928 32 5008

Seccion’ IRF
Procedimiento; Procedimiento ordinario
N° Procedimiento: 0000019/2013

NIG: 3501633320130000030
Materia Personal militar

Fax. 928 32 50 38 Resolucion: Sentencia 000001/2015

Intervencion: Interviniente: Procurador:

Demandante ALEJANDRO VALIDO
FARRAY

Demandado MINISTERIO DE DEFENSA

SENTENCIA

[Imos/as Sres/as Magistrados/as
D. Cesar José Garcia Otero
Presidente

D. Jaime Borras Moya

D. * Inmaculada Rodriguez Falcon

En Las Palmas de Gran Canaria, a 12 de enero de 20135

Visto por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, integrada por los Sres. Magistrados/as,
anotados al margen, el recurso Contencioso - Administrativo n® 19/2013. interpuesto por
el Procurador don Alejandro Valido Farray, en representacion de

contra la Resolucion - que
desestimo el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion

que acordo modificar los términos de la

reduccion de jornada por guarda legal.

Han sido parte demandada el/la Sr/Sra. Sr/Sra. Abogado/a del Estado. en la

representacion que le es propia.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Se interpuso recurso contencioso administrativo por el Procurador
don Alejandro Valido Farray, en representacion de
formuldndose en el momento procesal oportuno la demanda interesando la anulacion del
acto impugnado. con imposicion de costas a la demandada.-
¥
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SEGUNDO.- La Administracion contesto a  la demanda, oponiéndose a las
pretensiones formuladas por la parte actora suplicando la desestimacion del recurso.-

TERCERO.- Se recibio el proceso a prueba. y formuladas conclusiones escritas.
se sefald dia para votacion y fallo del presente recurso en cuyo acto tuvo lugar su
realizacion. Se han observado las prescripciones legales que regulan la tramitacion del
recurso. siendo ponente la Ilma. Sra. Magistrada de esta Seccidén dofia Inmaculada
Rodriguez Falcon, que expresa el parecer mayoritario de la Sala. formulando voto

particular el llmo. Sr. Magistrado don Jaime Borras Moya.-

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso contencioso administrativo la
Resolucion del de la BRILCAN XVI. que desestimo el recurso de alzada
interpuesto contra la Resolucion de

que acordd modificar los términos de la reduccion de jornada por guarda
legal que le fueron conferidas + a dofia

con exoneracion total de guardias, servicios, maniobras o actividades
andlogas . condicionandola a las necesidades del servicio. La modificacion impugnada en
este recurso consiste en la modificacién de las condiciones de la exoneracion.
imponiéndole una exoneracion parcial de un  50% debiendo realizar 8 guardias de
seguridad al afio, y un minimo de diez dias de participacion en ejercicios tipo
SIC/SADAV.

L.os motivos de impugnacion son:

I.-Vulneracion del procedimiento que provoca la nulidad de pleno derecho, No se
ha efectuado consulta al Observatorio Militar de Igualdad. a los efectos de motivar la
decision adoptada. Tampoco existe informe sobre la consulta preceptiva al centro de
Estudios sobre la situacion de la mujer en las Fuerzas Armadas (Observatorio de la
mujer), lo que esta previsto en la Resolucion de 28 de junio de 2011, Vulnerdndose con
todo ello la normativa de aplicacion.

2.- La ausencia de motivacion en el acto impugnado. No existe un solo dato
respecto a cual es el nivel operacional minimo exigible en relacion con el destino de la
actora. Ni tampoco la existencia de necesidades de servicio que justifique la

modificacion en la exoneracion de guardias de total a parcial
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Ambos motivos de impugnacion estan relaciones. en tanto. lo que la recurrente
reprocha a la resolucion recurrida es que no se exista motivacion, y que la tnica ofrecida
no sea acorde con la que segin la normativa de aplicacion es exigible. La Resolucion
objeto del presente recurso justifica la modificacion de la exoneracion total inicialmente
acordada en “la pertenencia de la recurrente al RIL “Tenerife 297 y el puesto que
dentro del mismo debe desempenar exige un nivel profesional solamente accesible con un
minimo de preparacion operativa, de manera que sin prefender que dicho nivel sea
optimo dadas sus circunsiancias personales, al menos no pierda lus capacidades

minimas que justifican su destino en la unidad ™

SEGUNDO.- La Ley Organica 9/2011 , de 27 de julio. de derechos y deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas establece en su articulo 22 en relacién a la

disponibilidad. horarios, permisos y licencias de los mismos que :

I. Los militares estardn en disponibilidad permanente para el servicio. Las
exigencias de esa disponibilidad se adaptardn a las caracteristicas propias del destino y

a las circunstancias de la situacion,

2. La jornada de trabajo de los militares serd, con cardcter general, la del personal
al servicio de la Administracion General del Estado. El régimen de horario se adaptara a
las necesidades operativas y a las derivadas del funcionamiento de las unidades y de la
prestacion de guardias y servicios, tomando en consideracién la disponibilidad
permanente a la que se hace referencia en el apartado anterior. asi como las normas y
criterios relativos a la conciliacion de la vida profesional, personal y familiar a los que se

refiere la Ley de la carrera militar.

3. Los militares tienen derecho a disfrutar los permisos. vacaciones y licencias
establecidos con cardcter general para el personal al servicio de la Administracion
General del Estado, con las necesarias adaptaciones a la organizacion y funciones

especificas de las Fuerzas Armadas que se determinen por orden del Ministro de Defensa.

Las necesidades del servicio prevaleceran sobre las fechas y duracion de los
permisos, vacaciones y licencias, si bien las limitaciones que se produzcan deberan ser

motivadas. |
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4. La aplicacion del criterio de necesidades del servicio se hard siempre de forma
justificada. motivada e individualizada. En todo caso. se comunicard al militar afectado la
decision adoptada.

l.a Orden Ministerial 121/2006. de 4 de octubre, en la redaccion dada por la
Orden Ministerial 3/2011, de 15 de febrero, por la que se aprueban las normas sobre
jornada y horario de trabajo, vacaciones, permisos y licencias de los Militares
Profesionales de las Fuerzas Armadas, contempla en la regla sexta de su anexo la
regulacion de aplicacion:

| .- La reduccion de jornada ( parrafo primero apartado primero) que "E/ militar
gue por razones de guarda legal tenga a su cuidado directo algun menor de doce anos,
persona mayor que requiera especial dedicacion o disminuido psiquico. fisico o sensorial
qgue no desempedic actividad retribuida, no considerando como tal la percepeion de una
pension, tendrd derecho a una disminucion de entre un medio de la jornada de (rabajo
diaria v el periodo establecido en la norma ftercera-1 del anexo- I de esta orden
ministerial, con la disminucion proporcional de sus retribuciones. Cualgquier solicitud de
reduccion de la jornada de trabajo diaria inferior a la indicada, podrd ser atendida con
las medidas de flexibilidad horaria contenidas en esta disposicion”.

2.- Exoneraciéon de guardias( apartado 1, parrafo 3° y 4°) "El militar que sea
progenitor o tutor en una familia monoparental y tenga concedida una reduccion de la

Jjornada de trabajo diaria, quedard exonerado de la realizacion de guardias, servicios,
maniobras o actividades andlogas, en su lugar de destino, que interfieran con el disfrute
de la reduccion de jornada v cuando las necesidades del servicio no lo impidan, si bien
estas necesidades procurardn atenderse con otros medios y sélo en ultimo extremo
condicionaran la concesion de la reduccion de jornada .

En el resto de los casos, el militar que disfrute de una reduccion de la jornada
de trabajo diaria. quedard exonerado de la realizacion de guardias. servicios, maniobras
o actividades andlogas, en su lugar de destino, que interfieran con el disfrute de la
reduccion de jornada, cuando las necesidades del servicio no lo impidan.

En  estos casos, las  necesidades  del  servicio _se  valorardn _de manera

individualizada, caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias especificas de la

unidud._centro u organismo_donde el militar preste servicios. Excepto en el supuesio

contemplado en el parrafo tercero. si las necesidades del servicio se vieran afectadas por

circunstancias sobrevenidas, el jefe de la unidad, centro u organismo correspondiente y
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de  manera  motivada,  podrd _reconsiderar  las  guardias. _servicios, _maniobras o

actividades andlocas de las que el militar hubiera sido exonerado.”

TERCERO.- De acuerdo a la legislacion vigente, si existen circunstancias
sobrevenidas que afectan a las necesidades del servicio, el Jefe de la Unidad puede
reconsiderar las guardias. servicios, maniobras o actividades analogas de las que el
militar haya sido exonerado.

En el caso enjuiciado el acto impugnado adolece de la motivacion exigible, en
tanto. en el plazo de un afio transcurrido entre la exoneracion total y la exoneracion
parcial impugnada, no sabemos qué circunstancias sobrevenidas han motivado el cambio
de criterio del Jefe de la Unidad. A este respecto, no puede calificarse de circunstancia
sobrevenida la necesidad de mantener “*un minimo de preparacion operativa™ puesto que
esta necesidad se supone existia cuando se le concedid la exoneracion total de guardias.

En cualquier caso, no podemos considerar afortunada siquiera la explicacion
ofrecida. siendo lo mas probable que no se pretendiese afirmarse lo que parece decir, ya
que no guarda relacion la capacidad en el trabajo con la maternidad o paternidad de
quien lo desempefie En el caso. ni siquiera se ha justificado que la maniobra o la
formacién no se pueda realizar o adquirir  durante el horario de trabajo. A mayor
abundamiento. como expone en su recurso de alzada la Sra. Perdomo Gutiérrez, la
medida de conciliacion familiar, en cuanto a la reduccion de jornada solicitada, le supone
ya, de mano, una minoracion de retribuciones, y por tanto, conforme a ello, se le reduce
la jornada laboral. en ningin caso la profesionalidad. capacidad o dedicacion de la
recurrente. Compartimos los argumentos de la Sentencia de este Tribunal en su sede de
Tenerife. de 10 de marzo de 2014, Rec. 71/2013, FJ 4°, que sefiala la ausencia de relacion
entre necesidades de servicio y el mantenimiento de la capacitacion y formacion de un
soldado: * Que como se observa, las circunstancias de excepcion que pueden limilar las
guardias, y maniobras por <<necesidades del servicio=> no tienen que ver con los
motivos esgrimidos en lu resolucion que se refieren al mantenimiento de la capacitacion
de la soldado; mdxime cuando se incumple la normativa al no procurar la sustitucion
por otros medios, y mds aun cuando nada se prueba de que se hubiera acudido al wltimo
extremo posible.”

CUARTO.- En cuanto a la consulta al Centro de Estudio sobre la situacion de la
mujer en las Fuerzas Armadas (Observatorio de la Mujer), el procedimiento se establece
por una Instruccion de 28 de junio de 2011, pero en la misma ya se indica que podrd

solicitarse un informe o una consulta. todo ello con el fin de establecer criterios
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homogéneos o un marco que facilite la valoracion necesariamente individual y caso por
caso de cada uno de los supuestos. Por tanto, no es causa de nulidad su omision: sin
embargo. en el caso la demandada ha acreditado debidamente que lo solicitd si bien no lo
aplico por ser posterior su emision al recurso. Sin embargo, advertimos “a posteriori” que
la resolucion que se hubiese dictado en caso de haberse tenido en cuenta las indicaciones
del informe del Observatorio hubicra sido otra. En él informe se sefala es necesario.
conforme establece la normativa de aplicacion que se valore estas necesidades del
servicio de manera individualizada. caso por caso. teniendo en cuenta las circunstancias
especificas de la unidad, centro u organismo donde el militar preste servicios. Cada
unidad tendra sus circunstancias v cada persona las suyas, estimamos que si procede la
reduccion o incluso la exencion parcial por necesidades del servicio, lo minimo sera
documentar en el expediente cudles son esas necesidades, e individualizarlas. puesto que
las circunstancias personales y profesionales de cada solicitante pueden ser diversas, y
cada una de ellas marcar una diferencia. de tal manera que aparezca documentado,
motivado, razonado y explicado la eleccion del mando, con arreglo a las circunstancias
personales y a las posibles alternativas.

Nada de lo expuesto se refleja en el expediente, en el que se han utilizado
formulas estereotipadas para realizar la modificacion que adolece de la motivacion
necesaria con vulneracion de la normativa de aplicacion expuesta que exige que la
aplicacion del criterio de necesidades del servicio se haga de forma justificada, motivada
e individualizada. . Es por ello que se impone la estimacion del recurso.

QUINTO.- Que se hace imposicion de las costas procesales causadas a la

administracion al estimarse integramente la demanda. (Art. 139 L)

Vistos los preceptos legales citados por las partes y los que son de general

aplicacion.

FALLO
Estimar el recurso interpuesto por dofia contra la
Resolucion dictada por el que desestimd
el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion que anulamos

por ser contraria a derecho, con todos los pronunciamientos favorables inherentes a esa

declaracion. Con imposicion de costas a la administracion.
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Contra la presente sentencia no cabe recurso ordinario alguno.

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

Voto particular que emite el Magistrado don_Jaime Borras Moya a la Sentencia
dictada en el recurso 19/2013.

Pese al criterio mayoritario de la Sala. este Magistrado no puede
compartir el punto de vista de la recurrente, y si en cambio el sostenido por la
administracion demandada en su escrito de contestacion. en el sentido de que existe
motivacion suficiente en el acto recurrido. Asi, como puntualiza la demandada, no es
cierto que se limite la administracién a invocar genéricamente necesidades del servicio
para revocar parcialmente la concesion inicial a la recurrente de exoneracion de
determinados servicios. sino que se expresan las razones concretas al respecto. como por
ejemplo la reduccion de los medios humanos con que se cuenta para la prestacion de las
guardias al haber aumentado el nimero de peticiones similares a la efectuada por la
actora, asi como la conveniencia de asegurar, mediante la prestacion de ciertas
actividades. un nivel minimo de formacion en la recurrente, siendo cosa diferente que la
actora no esté de acuerdo con tal motivacién. pero sin que se pueda apreciar que la misma
no existe o que se limita a la invocacion genérica de necesidades del servicio. Por otra
parte. conviene destacar el argumento de que la resolucién combatida sigue las directrices
marcadas por el Observatorio Militar para la igualdad de hombres y mujeres en las
Fuerzas Armadas. organismo creado por orden ministerial 51/011 de 28 de julio, con la
mision, entre otras. de analizar las cuestiones relacionadas con la igualdad y la
conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en las Fuerzas Armadas que se
planteen, que en el caso de la recurrente considerd adecuada la revocacion parcial de lo

inicialmente concedido, lo cual hace decaer mdas todavia la alegacion de falta de
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motivacion o de arbitrariedad en que descansa la demanda. Finalmente. debe también
ponerse de relieve. como nuevamente sefald la demandada en su contestacion, que la
interpretacion restrictiva de las necesidades del servicio que reclama la recurrente viene
reservada por la orden ministerial 121706 de 4 de octubre a las familias monoparentales.
que no es el caso de la recurrente. En definitiva. a tenor de lo expuesto resulta que el acto
administrativo impugnado no incurre en la falta de motivacion ni en la arbitrariedad
denunciadas por la actora, o al menos la misma no acredita lo contrario, por lo que a
juicio de este Magistrado debe reputarse ajustada a derecho la resolucion impugnada. con

desestimacion del presente recurso contencioso administrativo.
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