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Espacio juridico.

La impugnacion jurisdiccional de las instrucciones y 6rdenes de
servicio.

La pluralidad de términos y el
marco normativo.

Antes de entrar en el analisis de
fondo que da lugar a las presentes li-
neas conviene recordar que la insti-
tucién que nos ocupa presenta un
contorno terminolégico difuso o no
claramente definido de modo que re-
sulta frecuente el empleo de diversos
calificativos en referencia al mismo
instituto juridico, entre ellos y como
mas comunmente admitidos, los de
ordenes (internas o de servicio), ins-
trucciones y/o circulares.

Es probable que la falta de una ter-
minologia univoca es esta institu-
cién tenga su origen en los preceden-
tes de su régimen juridico. La Ley de
Procedimiento Administrativo de
1958 recogia en su articulo 7 que los
6rganos superiores podian dirigir
con caracter general la actividad de
los inferiores, mediante instruccio-
nes y circulares. Sin embargo, el ar-
ticulo 21 de la Ley 30/1992 abandond
el término circular e impuso su sus-
titucion por el de drdenes, redaccion
que, por otra parte, ha sido

mantenida en la actualmente vi-
gente Ley 40/2015 (en adelante
LRJSP).

Es posible que el cambio legislativo
estuviera motivado por la intencién
de no introducir mas confusién en
una ya controvertida naturaleza ju-
ridica, teniendo en cuenta que la le-
gislacion sectorial permitia, en de-
terminadas ocasiones y a ciertos or-
ganismos, que con el calificativo de
circulares se dictaren verdaderas
normas reglamentarias. A titulo me-
ramente ilustrativo, la Ley de Mer-
cado de Valores de 1988, ya en su re-
daccién originaria concedié al regu-
lador, la potestad de dictar regla-
mentos bajo dicha denominacién.

Pluralidad de términos para un
unico concepto (por otro lado, falto de
definicién) consistente en la mate-
rializacién del ejercicio de la potes-
tad organizativa de la que goza la
Administracion (articulo 103 CE), y
para la que el articulo 6.1 LRJSP se
limita a senalar: “Los organos admi-
nistrativos podran dirigir las activi-
dades de sus organos




jerarquicamente dependientes me-
diante instrucciones y ordenes de ser-
vicio.”

La (controvertida) naturaleza
juridica.

Dentro de los actos juridicos de la
Administracion, es clasica la distin-
cion entre el reglamento y el acto ad-
ministrativo. La calificacion que con-
forme a su naturaleza juridica se
otorgue a una concreta decision de la
Administracion, tiene connotaciones
practicas muy relevantes.

Si el reglamento es una norma juri-
dica subordinada a la ley que pro-
duce efectos generales, innova el or-
denamiento y tiene vocacién de per-
manencia en el tiempo; y el acto ad-
ministrativo es la forma de expre-
si6on de la voluntad administrativa
que se agota en su propio contenido
y no se inserta en el ordenamiento
juridico, sino que produce sus efectos
dentro del marco objetivo del mismo,
,qué son las érdenes e instrucciones?

Que no son reglamentos es evidente
desde el momento en que ni siquiera
estan sometidas al principio consti-
tucional de publicidad. No en vano
debemos recordar que su publicacion
solo es necesaria (como impone el ar-
ticulo 6 LRJSP), cuando una disposi-
cién especifica asi lo establezca. Que
una orden o una instruccién no es un
reglamento ha sido criterio reiterado
por jurisprudencia y doctrina consti-
tucional de manera constante. ;Cabe
pues, hablar de actos administrati-
vos? Sobre este particular conviene
senalar que el Tribunal Supremo se
ha referido en algunas ocasiones a
estas decisiones organizativas de la

Administraciéon como verdaderos ac-
tos administrativos, si bien la mayor
parte de las veces prefiere evitar el
término y referirse a ellas simple-
mente como el resultado de una ma-
nifestaciéon del poder de organiza-
ci6on interno de la Administracion.
Muy reveladora en este sentido es la
STS 131/2018 al contraponer la ins-
truccion al reglamento: “.. deberd
determinarse si realmente el objeto
de la pretension de quien impugna
directamente lo hace contra una au-
téntica disposicion general o si, por el
contrario, el objeto es una decision
administrativa que no puede acceder
a esa via de la impugnacion di-
recta...”

Por tanto, aun cuando se pudiera
pensar que todo acto juridico emitido
conforme a Derecho por un dorgano
administrativo en ejercicio de una
potestad administrativa (distinta de
la reglamentaria) es un verdadero
acto administrativo, lo cierto es que
esta clase de decisiones de pura or-
ganizacion interna o doméstica que
solo producen efectos ad intra y no
ad extra de la Administracion y, por
tanto, en el exclusivo seno de las re-
laciones de sujecion especial, no pa-
recen responder estrictamente al
clasico concepto de acto administra-
tivo, disfrutando, aparentemente, de
una naturaleza juridica singular que
tendria sustento legal (articulo 6
LRJSP) y fundamento constitucio-
nal (articulo 103 CE). Esta singular
naturaleza juridica viene avalada
por reiterada doctrina jurispruden-
cial (siendo, al parecer, la linea ac-
tual), pues como veremos, ante la
impugnaciéon jurisdiccional de esta
clase de actuaciones




administrativas, son frecuentes los

pronunciamientos de inadmisibili-
dad ex articulo 69.1.c) LJCA.

La impugnacion jurisdiccional.

La problematica que suscita la im-
pugnacion de estas actuaciones ad-
ministrativas tiene su raiz, como
acabamos de exponer, en su contro-
vertida naturaleza juridica. Precisa-
mente por tener por objeto la orde-
nacion por parte del érgano superior
de la actuacion de sus inferiores en
el orden jerarquico y producir sim-
plemente efectos en el ambito de las
relaciones de sujeciéon especial, los
Tribunales de lo contencioso admi-
nistrativo declaran la inadmisibili-
dad de los recursos en que se impug-
nan las mismas por no ser la actua-
cién recurrida susceptible de impug-
nacion  jurisdiccional (articulo
69.1.c) LJCA). La declaracién de
madmisibilidad por esta causa y no
por otra es trascendental. Se quiere
decir con ello que el acto no es recu-
rrible no ya porque el recurrente no
esté legitimado por no presentar de-
rechos e intereses legitimos en rela-
cion con la actuaciéon recurrida, sino
porque ésta no reviste los caracteres
que el articulo 25 LJCA impone para
ser susceptible de impugnacion, esto
es, porque no presenta la naturaleza
de reglamento, acto administrativo,
inactividad o via de hecho.

No obstante, cuando dicha actuaciéon
traspasa los limites que le son pro-
pios, el TS ha admitido su impugna-
cién, ya porque a pesar de su deno-
minacién (siguiendo aqui la juris-
prudencia un criterio antiforma-
lista) la instruccién envuelve una
verdadera disposicion de caracter

general de naturaleza reglamenta-
ria, o ya porque rebasando el ejerci-
cio de esta concreta potestad, sus
efectos alcanzan a terceros situados
mas alla de la relacion jerarquica en-
tre el 6rgano superior y sus subordi-
nados.

Parece 16gico que si un tercero, como
administrado, no resulta afectado en
su esfera de derechos por una ins-
truccion (que tampoco encubre dis-
posiciéon reglamentaria alguna) su
impugnaciéon deba ser declarada
madmisible, pero no porque aquella
no sea susceptible de impugnacién
sino porque el tercero carece de legi-
timacién, resultando aplicable la le-
tra b) y no la ¢) del articulo 69.1
LJCA. La reciente STS de 26 de
enero de 2021 en su fundamento De-
recho sexto, después de descartar
que la circular que habia dado origen
al procedimiento fuera una norma
reglamentaria, fija (o0 mas bien,
reitera) como doctrina: “En las cir-
cunstancias del caso, la dimension
meramente interna de la circular sin
incidencia directa en los derechos de
los ciudadanos determina que sea
necesario un previo acto singular que
la aplique para que las pautas inter-
pretativas que en ella se contienen
sean susceptibles de impugnacion ju-
risdiccional.”, confirmando asi la
Sentencia del TSJ de Andalucia que
declaré la inadmisibilidad por apli-
cacion del articulo 69.1.c) LJCA.

Estamos de acuerdo con que si la de-
cision del 6rgano superior no afecta
los derechos o intereses de un tercero
ajeno a la relacion de sujecion espe-
cial, el recurso sea declarado inadmi-
sible pero no porque la actuacién no
sea susceptible de impugnacion, sino




porque el recurrente carece de inte-
rés legitimo (articulos 19 y 69.1.b)
LJCA). De lo contrario, /qué sucede
con los que si presentan interés legi-
timo por ser destinatarios de la or-
den, esto es, con los 6rganos inferio-
res obligados a cumplir la instruc-
cion del 6rgano superior?

Si se sigue la linea jurisprudencial
expuesta, no hay duda de que el 6r-
gano inferior se vera obligado a estar
y pasar por una orden ilegal sin te-
ner la posibilidad de recurrirla. Es
cierto que el Tribunal Constitucional
(STC 20 de marzo de 1990) ha reco-
nocido la posibilidad de su impugna-
ci6on cuando la actuaciéon impuesta
en la orden o mandato pueda lesio-
nar derechos fundamentales, pero .y
si s6lo fuera una orden contraria a
Derecho que no lesionara los mis-
mos? Conforme a la doctrina del TS
no cabria su impugnacién ante la via
contencioso-administrativa, de modo
que el funcionario que reciba una or-
den ilegal, mas alla de que pueda
desobedecerla por ser manifiesta-
mente contraria al ordenamiento ju-
ridico (articulo 54 EBEP) se vera pri-
vado de la posibilidad de cuestionar
el acierto juridico de la misma.

De otro lado, no se puede olvidar que
existen intereses en juego cuya pon-
deracién se hace necesaria, por ejem-
plo, cabria hacer un juicio valorativo
de si es o no deseable que los 6rganos
inferiores puedan cuestionar las de-
cisiones que en el ejercicio de su po-
testad jerarquica adoptan sus supe-
riores mediante la posibilidad de su
impugnacion. Es ahi donde entra en
juego el articulo 20 LJCA que no per-
mite a un érgano recurrir la actua-
cion de la Administracion a la que

pertenece (salvo que la ley expresa-
mente lo permita) si bien ello habria
de dar lugar, de nuevo, a la inadmi-
sibilidad por la falta de legitimacion
y no por no ser una actuacion recu-
rrible conforme al articulo 25 LJCA,
no debiendo olvidar por otro lado que
el articulo 106 CE atribuye a los Tri-
bunales el control de la legalidad de
la actuacidon administrativa (tér-
mino genérico en el que, quizas, ha-
bria que incluir a las citadas instruc-
ciones, por mucho que se huya de su
equiparacion con el acto administra-
tivo).

Conclusiones.

En conclusién, la impugnacién juris-
diccional de esta clase de decisiones
administrativas presenta una pro-
blematica fuertemente arraigada en
la imprecisién de su naturaleza juri-
dica y aunque hay que reconocer que
tiene su asiento constitucional en el
principio de jerarquia administra-
tiva, no pueden desconocerse las con-
notaciones practicas que derivan de
una escasamente regulada institu-
ci6on juridica. Asi, cabe mencionar
que de mantenerse el criterio juris-
prudencial expuesto derivan, al me-
nos, dos consecuencias que, cuando
menos, resultan paraddjicas. La pri-
mera es que un subordinado, ante
una orden contraria a Derecho dic-
tada por un 6rgano superior, puede
decidir no obedecerla, arriesgandose
con ello a una eventual responsabili-
dad disciplinaria (lo que seguro pe-
sara en su decisién) pero, sin em-
bargo, no puede cuestionar juridica-
mente el criterio adoptado porque no
es posible la impugnacion de una ac-
tuacion administrativa que puede
tener potencial afectacion en su




esfera de derechos e intereses legiti-
mos, aunque cuando se produzca en
el seno de una relaciéon de sujecion
especial regida por un deber de obe-
diencia jerarquica. La segunda y
mas sorprendente es que las 6rdenes
e Instrucciones, per se, no parecen
recurribles a tenor de esta doctrina,
pero sin embargo si lo son los actos
dictados en aplicacién de la mismas
sobre la base de su disconformidad a
Derecho. Asi, se llega al absurdo de
que si el acto administrativo dictado
en aplicaciéon de los criterios inter-
pretativos fijados en la instruccién
es invalido, podra anularse aquel, y
sin embargo, la instruccién que lo ha

motivado no podra ser depurada ju-
ridicamente (como si puede ocurrir
con un reglamento ilegal mediante
su impugnacion indirecta y la cues-
tion de ilegalidad), por lo que perma-
necera indemne hasta que se pro-
duzca su alteracion, pudiendo entre-
tanto, dar cobijo a nuevos actos ad-
ministrativos en aplicaciéon de una
interpretacion del ordenamiento que
ya ha sido declarada contraria a De-
recho pero que en tanto recogida en
una decisibn administrativa en
forma de orden o instruccion resulta,
en principio, exenta de control juris-
diccional.
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