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|. Palabras previas

Dentro del estatuto juridico de los miembros de las Fuer-
zas Armadas, las Reales Ordenanzas ocupan un lugar de
especial significacion al constituir su cédigo deontoldgi-
coy por ser reflejo del sentido, espiritu y finalidad de las
Fuerzas Armadas en un Estado constitucional. Su caréc-
ter va mas alla, por tanto, de ser una norma relevante,
pero una norma mas, dentro del catdlogo de fuentes del
Derecho funcionarial militar, es decir, dentro del régimen
del personal militar.

La comprension del estatuto juridico de los
miembros de las Fuerzas Armadas no cabe agotarlo en
una visién estrictamente funcionarial pues de ser asi, par-
tiendo de que el gobierno dirige la Administracién tanto
civil como militar (articulo 97 de la Constitucion), proba-
blemente bastaria con el articulo 103.1 y 3 de la Constitu-
cion. Bastaria decir que las Fuerzas Armadas sirven con
objetividad a los intereses generales (de los que forman
parte la seguridad y defensa) y el régimen del personal mi-
litar, como el de otros funcionarios, vendra inspirado por
la satisfaccion de esa vertiente del principio del interés y
su regulacion obedecera a los de mérito y capacidad. Esto,
como digo, es obvio pero no deja de ser el denominador
comin que hay en todo servidor publico. Por tanto, lo
que da sentido a su estatuto profesional es la institucion
en la que se inserta, que en este caso se identifica con
uno de los fines primigenios del Estado.

De estas palabras iniciales se desprende que el
debate sobre el rango de las Reales Ordenanzas participa

del debate acerca de la naturaleza juridica de las Fuerzas
Armadas: su relevancia institucional, su cardcter de orga-
nizacién o Administracion asi como la idea funcional o
de fin. No es mi propdsito adentrarme en esos vericuetos,
pero si que conviene tener en cuenta algunos aspectos.

Al margen de su acepcion coloquial, para el Dere-
cho el término institucién o instituto es polivalente pues
se apela a él para considerar figuras juridicas o, sin mds,
entidades dotadas de personalidad. En el primer caso se
identifica con la idea de concepto, de categoria por lo que
se habla, por ejemplo, de la institucién del matrimonio,
de la propiedad, del jurado, del pluralismo politico, de la
acusacion particular, etc. En este sentido también puede
hablarse de la seguridad o de la defensa como institu-
cion juridica. Mas intensidad tiene el segundo supuesto
que identifica al instituto o institucién con entidad o
ente -pUblico o privado- dotado de personalidad juridica.
Esta acepcién no se acabaria de amoldar a las Fuerzas
Armadas pues carecen de personalidad juridica al margen
de la que tiene reconocida la Administracion del Esta-
do (articulo 3.4 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn).

En lo que aqui interesa, desde el punto de vista
de la teoria politica, Hauriou identifica institucion con
una idea de obra o de empresa que se realiza y desa-
rrolla en un medio social, para lo que se la dota de una
organizacion. Llevado esto a las Fuerzas Armadas, es
la idea de defensa y seguridad, la que asume un pueblo
desde su soberania y que se identifica con un conjunto
de valores y de una historia. Para su realizacion se dota
a esas Fuerzas Armadas de una organizacion vy se las
dota de unos medios cuya razén de ser radica en la sa-
tisfaccién unos fines con relevancia constitucional que
dan sentido al Estado.

Ligado lo expuesto al papel de las Reales Or-
denanzas como cddigo de conducta, norma o regla mo-
ral o codigo deontologico, se entenderd que se trata de
una pieza esencial en la concepcidn institucional de las
Fuerzas Armadas, mds que por ser parte de la vertiente
organizativa de las mismas (eso corresponde a la Carrera

militar), por cuanto a través de las mismas se identi-
fican sus integrantes con un conjunto de valores, re-
laciones, historia y vocacion de Espafia como nacion
cuya preservacion integra la idea de defensa.

2. De la sencillez a la -evitable-
complejidad

Hasta la promulgacion de la Ley 39/2007, de 19 de no-
viembre, de la Carrera Militar (que entr6 en vigor el |
de enero de 2008) y del RD 96/2009, de 6 de febrero,
que aprueba las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Ar-
madas, el panorama normativo venia dado por la Ley
85/78 desarrollada por mediante tres Reales Decretos
que aprobaban las Ordenanzas particulares, uno para
cada Arma.

El actual panorama de las fuentes de lo que
se denomina Reglas de comportamiento del militar
(cf. rabrica del articulo 4 Ley 39/2007) mediante un
juego de remisiones, deslegalizaciones y degradacio-
nes reglamentarias, nos lleva a un complejo panorama
normativo que paso a relacionar:

o Con rango de ley:

=>» Ley Organica 5 /2005, de la Defensa Nacional,
articulo 20
=> Ley 39/2007, articulo 4.1

o Con rango reglamentario de Real De-
creto aprobado en Consejo de Ministros:

=>» Reales Ordenanzas “generales” aprobadas por RD
96/2009

=> Reales Ordenanzas “generales”, los articulos 59 a
64 y 189 de las antiguas Reales Ordenanzas aproba-
das por Ley 85/1978, ahora deslegalizadas.

=>» De las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra,
articulos 234 al 267 y del 326 al 414 .

=> De las Reales Ordenanzas de la Armada, articulos
418 al 442 y del 501 al 586.

=>» De las Reales Ordenanzas del Ejército del Alire,
articulos 289 al 306 y del 365 al 452.
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J Con rango reglamentario de Orden
ministerial:

=>» De las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, los
articulos 5, 7 al 10, 14 al 21, 24 al 73, 75 al 233, 279 al
319y 415 al 434.

=> De las Reales Ordenanzas de la Armada, los articulos
23 al 25, 80 al 137, 147 al 417, 454 al 500, 587 al 613 y
621 al 644.

=> De las Reales Ordenanzas del Ejército del Aire, los arti-
culos 6 al 11,24 al 288, 318 al 358 y 453 al 472.
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Como puede verse, al margen de lo referente
al rango normativo, el cuadro de fuentes que resulta es
complejo, por lo que seria aconsejable que en el futuro
—al menos por razones de seguridad juridica, manejabili-
dad y comprension- se hiciese un esfuerzo de refundicion
y sistematizacion. Ciertamente se podia haber hecho en
la propia Ley 39/2007 y al dictarse el RD 96/2009 con el
objetivo de evitar tanta diversificacién en una materia en
la que la claridad debe primar. Téngase en cuenta que tras
la Ley 39/2007 las antiguas Reales Ordenanzas de la Ley
85/1978 han sido “desguazadas” en cuanto a que parte
de su articulado mantiene su vigencia como ley si bien se
trata de preceptos ajenos a la materia “reglas de compor-
tamiento militar” (son los articulos 169, 174, 177, 178,
180, 181, 182y 185); otros han sido directamente dero-
gados por la Ley 39/2007, otra parte mantuvo su vigencia
—transitoria- como Real Decreto hasta la promulgacion de
las vigentes Reales Ordenanzas y otra parte mantiene su
vigencia como Real Decreto.

Esta necesidad es més acuciante si se tiene pre-
sente, como se verd, que la arquitectura normativa que
late tras el vigente sistema normativo reglas de compor-
tamiento, podia haber sido objeto de un régimen mds ar-
monioso Yy racional, incluso sin necesidad de dejar esas
reglas de comportamiento a su determinacion reglamen-
taria del Gobierno. Esta falta de armonia se advierte al re-
pasar el camino que ha llevado al actual panorama. Como
se vera, la gestacion y el resultado final de las normas
vigentes, evidencia que los avatares propios de la vida
politica tendran su légica pero cuando esa logica politi-
ca —inspirada en criterios de oportunidad- desemboca en
una norma juridica, es cuando empiezan los problemas
para su intérprete y destinatario pues esa norma una vez
vigente, tiene vida propia y queda sujeta criterios de in-
terpretacion estrictamente juridicos.

En efecto las “reglas de comportamiento del mi-
litar” reguladas en el articulo 4.1 de la Ley 39/2007 regu-
lan lo que se intentd fuese el “Codigo de Conducta de
las Fuerzas Armadas” introducido como enmienda en el
proyecto de lo que luego ha sido la LO 5/2005, de |7 de
noviembre, de la Defensa Nacional, me refiero al Titulo
IV, en especial articulos 19 a 21, enmienda que fue re-
chazada por el Congreso de los Diputados. Para los opo-
sitores a esa enmienda, tal Cédigo pretendia pasar como
suceddneo de una ley especifica que regulase los dere-
chos y deberes de los militares. Al final se prescindio de
regularlo en la LO 5/2005 y se opt6 por una confusa diver-
sificacion: por una parte lo que ha dado lugar al sistema
de reglas de comportamiento fijadas ley (Ley 39/2007) y
Reales Ordenanzas por reglamento vy, por otro —asi hay
que entenderlo- lo que serd una ley reguladora de los
derechos. Prevé asi la Disposicion Final Tercera de la LO
5/2005 lo siguiente: «Mandato Legislativo. El gobierno, en
el plazo de tres meses, deberd remitir al Congreso de los
Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos
fundamentales de los militares profesionales, que incluira
la creacion del Observatorio de la vida militar», mandato
incumplido a diferencia del previsto en el articulo 20 en
sus dos apartados.

Pero ese incumplimiento no es novedoso, tiene
su antecedente en el incumplimiento de la Disposicion
Final Segunda de la Ley 85/1978, que ordenaba al Go-
bierno que dictase «las normas de desarrollo relativas al
ejercicio de deberes y derechos individuales en el plazo
de tres meses a partir de la entrada en vigor de la presen-
te Ley». Este mandato se reiterd en la Disposicion Final
Séptima de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen
del Personal de las Fuerzas Armadas, al ordenar que «El
Gobierno, antes del 31 de diciembre del afio 2002, debera
remitir al Congreso de los Diputados los proyectos de Ley

“El gobierno ... debera remitir al Congreso de
los Diputados un proyecto de ley reguladora
de los derechos fundamentales de los

militares profesionales ...”

necesarios para adaptar el ordenamiento legal de la de-
fensa nacional y el régimen de derechos y deberes de los
militares al modelo de Fuerzas Armadas profesionales».
Este mandato también se incumplié.

El panorama normativo resultante es confuso.
En primer lugar por razén de la naturaleza de lo que re-
gula, lo que se acenttia por razon del indebido lugar en
el que, al final, ha acabado ubicdndose la primera norma
reguladora de las reglas de comportamiento militar, con
las que enlazan las Reales Ordenanzas. Parece mas logico
que, como era el proposito inicial, esta hubiese sido la LO
5/2005 cuyo objeto es, a tenor del articulo 8.2 de la Cons-
titucién, regular la Defensa y no una norma como es la
Ley 39/2007 de alcance funcionarial. Por tanto, cuando
se regulan las normas que definen las reglas de compor-
tamiento de las Fuerzas Armadas como institucion y con
la vocacion que tienen, ademds, las Reales Ordenanzas,
parece mds razonable que esa materia sea parte de la
politica de defensa mas que de un estatuto profesional,
aunque también lo sea.

Como segundo elemento de confusion cabe
deducir de toda esta normativa que una cosa son dere-
chos y libertades de los militares (esto es, los deduci-
bles de la Constitucion modulados para el militar), otra
son deberes y otra son las reglas de comportamiento
que, junto con su desarrollo reglamentario, forman un
cuerpo normativo que en puridad es el contenido de
las Reales Ordenanzas. Hay base para sostener que
esas reglas de comportamiento son una categoria es-
pecifica, constituyen un tertius genus respecto de lo
que son derechos y deberes estrictamente funcionaria-
les o profesionales, luego parece razonable que tengan
un tratamiento especifico.

En este sentido el articulo 20.1 de la LO 5/2005
lo que prevé es que «mediante ley» se regulardn las reglas
de comportamiento de los militares y esa ley —no organi-
ca- es la Ley 39/2007 vy, en concreto, el articulo 4.1. Por
el contrario la Exposicion de Motivos de la Ley 39/2007
separa las reglas de comportamiento militar que regula de
los derechos y “deberes” cuya regulacion difiere a otra ley
ya orgdnica. Sin embargo en la Disposicion Final segunda
de la Ley 85/1978, como se ha visto, a partir de las Reales
Ordenanzas se aprobaria una ley que regulase los «de-
beres y derechos individuales» de los militares.
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Otro elemento de confusion es que ese distingo
tiene su base en el juego del articulo 20.1, de la Dispo-
sicion Final Tercera de la LO 5/2005, preceptos que llevan
a la esa futura ley organica que regulara los derechos
fundamentales de los militares profesionales pero olvida
los deberes como si preveia la Disposicién Final Séptima
de la Ley 17/1999 asi como la Exposicion de Motivos de
la Ley 37/2007 (§ IX).

En fin, para confundir més el panorama el arti-
culo 4.3 de la Ley 39/2007 vy su Exposicion de Motivos
fijan la siguiente cldusula de cie-rre: que las Reales orde-
nanzas «recogera(n), con las adaptaciones debidas a la
condicion militar, el cédigo de conducta de los emplea-
dos publicos». Como se sabe el citado Estatuto, aprobado
por Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del
Empleado Pdblico, regula el llamado Cédigo de Conducta
que obedece a la idea de que frente a un Estatuto “sin
alma” se deben garantizar los principios consustanciales
al empleo publico como reflejo de una sociedad exigente
y que implica hacer presente la idea de “buena adminis-
tracion”. Este Codigo de Conducta es la faz positiva de
la actuacion de todo empleado publico, mientras que la
faz negativa vendrd dado por el cuadro de infracciones
y en su regulacion se diferencian tres apartados: deberes
(articulo 52.1), principios éticos (articulo 53) y principios
de conducta (articulo 54).

No se trata de trazar ahora un paralelismo o de
debatir si las reglas de comportamiento militar suponen
desvitalizar lo militar para ir a un sistema mas funciona-
rial. La razon es sencilla: si hubiera que hacer esa com-
paracion de detalle probablemente se concluiria que el
sistema de funcion publica se inspira en el de las Reales
Ordenanzas al regular “principios éticos” y “principios de
conducta” (cf. articulo I de la Reales Ordenanzas genera-
les vigentes); ademas, lo ha hecho con mayor intensidad
pues basta leer esos preceptos del Estatuto Basico para
deducir un contenido mas intenso y extenso en un nor-
ma con rango de ley- que el deducible de las quince reglas
del articulo 4.1 de la Ley 39/2007 y sin necesidad de
apelar a la colaboracion de un reglamento de desarrollo.

En consecuencia, se estd ante un panorama con-
fuso desde el momento en que junto el sistema normati-
vo “reglas de comportamiento militar” compendiado en
el articulo 4.3 de la Ley 39/2007 (LO 5/2005, mds Ley
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37/2007, mas Reales Ordenanzas y, como cierre, el Esta-
tuto Basico), convivird con otro sistema normativo que
regulara los derechos y libertades de los militares median-
te una ley, segln la Disposicion Final Tercera de la LO
5/2005 o mediante una ley organica que regulara también
los deberes (Exposicion de Motivos de la Ley 37/2009),
salvo que esa futura ley organica derogue el articulo 4 de
la Ley 39/2007 y sea la norma que regule toda esta mate-
ria, lo que no se acabaria de ajustar con la ley a la que se
refiere el articulo 20.1 de la LO 5/2005.

3. Una cuestion de valor
normativo y rango

Contenido, valor y rango de las normas son
cuestiones que van unidas. En este caso concreto, desde
un punto de vista formal, la categoria “Reales Ordenan-
zas” como norma con entidad propia, no existe en nues-
tro sistema de fuentes. Basta remitirse a las normas que
con fuerza de ley regula la Constitucién para advertirlo y
lo mismo cabe decir en |a relacion de normas reglamenta-
rias previstas en el articulo 23.3 de la Ley 50/1997, de 27
de noviembre, del Gobierno.

Si que se mantienen las “ordenanzas” en el am-
bito local y provincial. Su andlisis no es del caso, pero si
que es ilustrativo por lo que tiene de directo mandato no
tanto legal como gubernativo. Digo esto porque parece
que, al mantenerse una norma con una denominacion
propia del Antiguo Régimen, con unos Ejércitos vincula-
dos a la Corona, es que se rinde tributo a una plausible
tradicion: lo que antafio eran ordenes —ordenanzas- del
Rey a sus Ejércitos, ahora son mandatos de conducta que
el Estado dirige a sus Fuerzas Armadas y lo hace por ley,
es decir, la norma que emana del érgano que representa
la voluntad de quien ostenta la soberania y esa norma es
sancionada por el jefe del Estado, que a la sazon ostenta
el mando supremo de esas Fuerzas Armadas.

En definitiva, en el Estado Moderno la ley es la
norma ligada al principio democrético, mientras que el re-
glamento hunde sus raices en el principio monarquico o
gubernativo. En cierta manera la llamada a la tradicién al
mantener la figura de las Reales Ordenanzas queda mer-
mada al ser un norma totalmente reglamentaria; esto, pa-

raddjicamente, ha desembocado en una vuelta al pasado
pues el nomen “ordenanza” no tiene por qué identificar-
se hoy dia con su administrativizacion. Y si se recorre el
camino de la tradicién, que se haga bien: si antafio las
Ordenanzas eran “Reales” por su vinculacion a la Coro-
na, lo propio es que hoy se sancionen y promulguen por
la Corona, esto es, por la Jefatura del Estado, lo que llama
a una ley [cf. articulo 62.a) en relacién con el apartado
h) de la Constitucion], algo distinto y mas relevante que
“expedir” los decretos del Consejo de Ministros [articulo
62.f)] que no deja de ser sino una suerte de dar curso a
un Decreto.

Al plantearse cual es el valor de los preceptos
de la Ley 85/1978 de las antiguas Reales Ordenanzas aun
vigentes como ley asi como el valor del articulo 4.1 de la
Ley 37/2007, debe partirse de la determinacion de la ma-
teria que se regula en ambos casos. El precepto clave para
entender la posicion actual de las Reales Ordenanzas es
el articulo 20 de la LO 5/2005 que prevé dos cosas. La
primera, que por ley -no ley organica- se regularan las
reglas «que definen el comportamiento» de los militares
y, segundo, que esa materia comportamiento- compen-
diado en esas reglas que se regularan por ley se refieren
“en especial” «a la disciplina, la jerarquia, los limites de
la obediencia, asi como el ejercicio del mando militar»
(articulo 20.1).Al decirse “en especial” se significa que no
se agotan en esas cuatro materias, prueba de ello es que
en el RD 96/2009 se apela, ademas, a la unidad y al deber
de neutralidad politica. Pues bien esas reglas son hoy por
hoy las deducibles del articulo 4.1 de la Ley 39/2007 pero
no asi de los articulos vigentes con rango de ley de la Ley
85/1978 pues su objeto es modular diversos derechos y
libertades publicas respecto de los miembros de las Fuer-
zas Armadas.

Lo segundo que prevé el articulo 20 en su apartado 2 es
que ordena al Gobierno para que, mediante Real Decreto,
desarrolle esas reglas de comportamiento y lo haga “en”
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Lo que
se deduce, por tanto, es que el objeto de las Reales Or-
denanzas no es ya la regulaciéon ex novo de esas reglas
de comportamiento, sino la concrecion y desarrollo en
un reglamento de las normas que definen las reglas de
comportamiento sobre las materias antes referidas y que
se regulan en las quince reglas del articulo 4.1 de la Ley
39/2007.

La conclusién a la que se llega de esta técnica
normativa es que formalmente son Reales Ordenanzas
s6lo esas normas de ejecucion y desarrollo contenidas en
los Reales Decretos antes citados —uno general y otros
particulares- y no degradados a Ordenes Ministeriales,
tal y como prevé el articulo 4.3 de la Ley 39/2007, luego
siempre normas con rango reglamentario. No lo son, por
tanto, ni las reglas de comportamiento del articulo 4.1 v,
ni los preceptos de la Ley 85/1978 vigentes como ley; si
lo son, los que se mantienen en vigor pero degradados a
rango reglamentario.

Desde el punto de vista del sistema de fuentes,
el reglamento es un instrumento normativo indispensable
por ser un complemento de la ley, a la que esta subordi-
nada. Su funcionalidad dentro del sistema de fuentes es
concretary desarrollar aquellas previsiones que la ley obje-
to de ejecucién y desarrollo ha regulado en términos am-
plios. La cuestion es, por tanto, en qué quedan las Reales
Ordenanzas como materia al haber quedado enteramente
degradadas y subsumidas a una norma reglamentaria. O
por decirlo de otra manera, si la apelacién a ese nomen
iuris no es mas que es un tributo a la tradicién normativa
en el ambito castrense pero, materialmente, no encierran
otra cosa sino un especifico régimen profesional de cier-
tos funcionarios dependientes del Ejecutivo.

Lo dicho nos lleva a varias cuestiones que es
preciso dilucidar, en concreto si las Reales Ordenanzas
son sélo un tributo a la tradicion o guardan entidad pro-
pia en cuyo caso se plantea cual debe ser el instrumento
normativo que las recoja y con qué rango. Cabe también
plantearse si es suficiente que el nicleo de las reglas de
comportamiento militar queden recogidas en el articulo
4.1 Ley 39/2007 o deberian tener un mayor desarrollo le-
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gal y, por ultimo, si a estos efectos, el rango de una norma
es consustancial a la regulacion que encierra.

Las Reales
Ordenanzas
“...constituyen el
codigo de conducta de
los militares...”

El articulo | de las Reales Ordenanzas generales
vigentes fija cual es su vocacidén normativa: «constituyen
el cddigo de conducta de los militares, definen los prin-
cipios éticos vy las reglas de comportamiento de acuerdo
con la Constitucién y el resto del ordenamiento juridico.
Deben servir de guia a todos los militares para fomentar
y exigir el exacto cumplimiento del deber, inspirado en
el amor a Espafia, y en el honor, disciplina y valor». A
su vez en la Exposicion se Motivos del Real Decreto se
las califica de «cddigo deontoldgico, compendio de los
principios éticos y reglas de comportamiento del militar
espariol».

De tal regulacion se deduce que las Reales Orde-
nanzas son mas que un nomen iuris propio de la tradicién
juridica castrense y son mas que un puro reglamento de
desarrollo redactado con una retérica especial. Llegados
a este punto es cuando cobra mas sentido la apelacion
hecha al inicio de estas paginas al caracter institucional
de las Fuerzas Armadas, de lo que se deduce un resultado
no del todo satisfactorio. No se trata de valorar el conte-
nido de ese compendio de principios éticos, de reglas de
comportamiento, de codigo de conducta: se trata de ad-
vertir que, al ser esa su vocacion, la vestimenta de norma
reglamentaria, al agotarse en ella su regulacion, no parece
la mas adecuada.

Téngase en cuenta que el rango de una norma
cobra significacion atendiendo a la materia que regula, y
viceversa. Al margen de la disquisicion acerca de las rela-
ciones entre leyes orgdnicas y ordinarias, que sea ley sig-
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nifica la intervencion de los 6rganos que representan la
voluntad popular, la voluntad de titular de la soberania
nacional, todo lo cual enlaza con el principio democrati-
co antes aludido. Implica, ademas, un procedimiento de
elaboracion —no hace falta especial explicacion- sustan-
cialmente distinto del de la elaboracién de una norma
reglamentaria. La ley es fruto de una decision politica,
nace de un debate pUblico mientras que el reglamento
es una norma debida, subordinada en la que prima, en
definitiva, la vertiente “doméstica” o, si se quiere, or-
ganizativa de una Administracion: es lo que queda del,
también citado, principio monarquico; ademas el regla-
mento es unilateralmente modificable y susceptible de
control jurisdiccional.

Respecto de las Reales Ordenanzas, su regulacion por ley
apelaria al caracter institucional de las Fuerzas Armadas
y entroncaria con el articulo 8 de la Constitucion (ubi-
cado en su Titulo Premilitar), mientras que como regla-
mento se apela a la vertiente organizativa, “doméstica”,
funcionarial o, dicho en términos constitucionales, a las
Fuerzas Armadas como “administracion militar”, esto es,
al articulo 97 de la Constitucién, ubicado en el Titulo IV
(bajo la rabrica «Del Gobierno y la Administracion»).Por
otra parte, al ser un reglamento que desarrolla unas reglas
ampliamente establecidas en la Ley 39/2007, queda el Eje-
cutivo con un amplio margen para fijar ese desarrollo y
para modificar sus previsiones.

A proposito de lo dicho, me va a permitir el
lector que llegados a este punto apele como térmi-
no de comparacion al estatuto del juez. Asumo los
limites y riesgos de tal comparacién pero si invoco
ese término es porque hay un punto en comun: en

ambos estatutos se regula algo mas que la vida pro-
fesional de un cuerpo funcionarial. En ambos casos
ese estatuto cobra sentido con la misién especifica
que preside su cometido dentro de los fines propios
del Estado y esa definicion estd constitucionalizada
como también lo esta la finalidad genuina de las Ad-
ministraciones y el espiritu que debe presidir el es-
tatuto del funcionariado (cf. articulo 103.1 y 3 de la
Constitucion).La cuestion radica en determinar hasta
dénde puede llegarse en la invocacion al auxilio regla-
mentario sin que esa llamada vaya en de-trimento de
la materia objeto de regulacién mediante un régimen
de deslegalizaciones desorbitante.

En el caso del juez la Ley Organica 6/1985, de
| de julio, del Poder Judicial practicamente agota todo el
estatuto judicial por razon del mandato del articulo 122.1
esa ley; en el caso de los funcionarios el Tribunal Cons-
titucional declaré (cf. Sentencia 99/1987) que la potestad
reglamentaria no podra desplegarse innovando o sustitu-
yendo a la disciplina legislativa, no siéndole tampoco po-
sible al legislador disponer de la reserva misma a través de
remisiones incondicionadas o carentes de limites ciertos
y estrictos, pues ello entrafiaria un desapoderamiento del
Parlamento en favor de la potestad reglamentaria que seria
contrario a la norma constitucional creadora de la reserva.
Y en la Sentencia 83/84 advertia que en esa apelacion del
legislador al reglamento no puede llegarse a «una total
abdicacion por parte del legislador de su facultad para
establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al
titular de la potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera
cudles son los fines u objetivos que la reglamentacién ha
de perseguir».

Pues bien, respecto de lo que es el nervio éti-
co, el espiritu del militar, lo que le caracteriza de una
forma sustancialmente distinta en relacion al resto de
los servidores publicos y con el afiadido de una mayor
raigambre y carga de tradicion, se da la paradoja de que
las reglas que inspiran su comportamiento han expe-
rimentado una deslegalizacion sustancialmente supe-
rior a la de otros ambitos, en especial el funcionarial.
No digo que esa deslegalizacion —que ha implicado
la degradacion de bloques enteros de la Ley 85/1978-
sea inconstitucional, simplemente resalto esa paradoja
especialmente llamativa si se compara con el Estatuto
del Empleado Publico o con la rigidez del estatuto del

juez que al estar fijado en una ley orgdnica, reduce al
méaximo las posibilidades de alteraciéon por medio de
un reglamento, todo lo contrario a lo que es el codi-
go de conducta, las reglas de comportamiento de los
miembros de las Fuerzas Armadas.

Se diluye asi se caracter institucional para
acentuar su perfil funcionarial, donde conceptos
indeterminados como la autoorganizacion o la ape-
lacion a que se estd en una relacion de sujecion
especial, invitan a la disposicién unilateral de su
contenido al tener por cobertura una norma redacta-
da en unos términos tan amplios como es el articulo
4.1 Ley 37/2009.

4. Conclusiones

De lo expuesto se desprende que, sin negar
valor a una tradicion juridica en lo que a la entidad a
las “Reales Ordenanzas” se refiere, la cuestion nuclear
no es tanto esa como que su contenido enlace con una
concepcion institucional de las Fuerzas Armadas y que
sea parte de aquella norma en la que se define la politica
de Defensa de Espafa. Esto implica admitir y reconocer
que ese contenido es algo distinto de un mero estatuto
funcionarial.

En este sentido parece que era mas acertada
—aun siendo escasa- la enmienda, finalmente rechaza-
da, al proyecto de ley orgénica de Defensa Nacional, a
la que antes se hizo mencion. Al menos dedicaba a
esta materia todo un Titulo —el IV- en lo que hoy es |a
LO 5/2005, bajo la rabrica «Del Codigo de Conducta
de las Fuerzas Armadas» y lo acertado radicaba en que
esa ley orgdnica se dicta al amparo del articulo 8.2 de
la Constitucion. Ese Titulo comprendia cinco articulos,
diferenciando ese Codigo de las reglas esenciales defini-
torias del comportamiento de los militares. Sin perjuicio
de que algunos aspectos se hayan incorporado a la Ley
39/2007 y que otros aspectos tanto en el proyecto como
en la ley orgénica finalmente aprobada sean discutibles
y, como he dicho escasos, tenia de positivo insisto-
que el contenido esencial de lo que se conocen como
Reales Ordenanzas estaban en una ley orgénica cuyo
objeto es definir la politica de Defensa.
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En el capitulo de lo criticable podria entender-
se que, al dejar su desarrollo a las Reales Ordenanzas,
como hace el articulo 4.3 de la Ley 39/2007 o el mismo
articulo 20.1 de la LO 5/2005, este peculiar instrumen-
to normativo queda siempre reconducido a que no sea
otra cosa sino un reglamento y que desarrolle una nor-
ma -la Ley 39/2007- de alcance funcionarial u organi-
zativo. Pero aun tomando la literalidad de la LO 5/2005
podrian haberse hecho las cosa de otra forma, aun a
riesgo de incurrir en una no siempre deseable inflacion
normativa.

De esta manera del articulo 20.1 de la LO
5/2005 no se desprende que esa ley a la que alude
debia ser necesariamente una ley funcionarial o esta-
tutaria (De la Carrera Militar): podria haber sido una
norma que regulase tan sélo las Reales Ordenanzas de
los miembros de las Fuerzas Armadas como Codigo
de Conducta, sus derechos y “otros deberes” y que
esa materia fuese objeto de desarrollo mediante re-
glamento, pero no “en” sino “de” las Reales Orde-
nanzas. Este era, al finy al cabo, el esquema de la Ley
85/1978 en relacion con el articulo 26 de la derogada
Ley Orgénica 6/1980, de | de julio, por la que se regu-
laban los criterios basicos de la Defensa Nacional y la
Organizacién Militar.

“La ley es fruto de una
decision politica...
mientras que el
reglamento es una
norma debida”

José Luis Requero Ibafez

Magistrado

DOCUMENTOS

Atenea




