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I. INTRODUCCION
1. Planteamiento general

El objeto del presente estudio no radica en dar respuesta a la polémica
naturaleza juridica de las instrucciones y circulares; es decir, a la califica-
cién que a estos actos juridicos de la Administracién corresponde dentro
de la teorfa general del Derecho Administrativo (1). La pretensién es mu-
cho mds modesta: se trata de poner de relieve, por una parte, la naturaleza
jurfdica que les han atribuido el Tribunal Constitucional y el Tribunal Su-
premo en los supuestos, concretos, en los que se ha residenciado ante ellos
el conocimiento de recursos articulados, directa o indirectamente, contra
instrucciones y circulares y, por otra parte, cémo los érganos superiores
—bajo la apariencia formal de estar ejerciendo una potestad fnsita a la je-

(I) Vid., entre otros, M. BAENA DEL ALCAZAR, Instrucciones y Circulares como fuente del
Derecho Administrativo, nam. 48 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1965, pags. 107 y
ss.; J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I, Ed. Centro de Es-
tudios Ramén Areces, 1988, pags. 727-732; J. PAREIO ALFONSO, Manual de Derecho Adminis-
trativo, vol. 1, Ed. Ariel, 1996, pags. 192-193; G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencién: con-
cepto y régimen juridico, Ed. Instituto de Estudios Fiscales, 1993, pags. 685-697, y P.
MENENDEZ, Las potestades administrativas de direccién y de coordinacién territorial, Ed. Ci-
vitas, 1993, pags. 52-65.
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rarqufa organizativa como es la de dirigir y ordenar la actividad de los 6r-
ganos inferiores— estan ejerciendo de facto, en numerosas ocasiones, una
auténtica potestad reglamentaria sin sujecién ni respeto a los limites for-
males y sustanciales que garantizan la validez de las disposiciones norma-
tivas (2).

El articulo 21 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuin (Ley 30/1992), lejos
de solucionar los problemas planteados, en la practica, de hecho va a ser-
vir de cauce formal a la Administracién para seguir haciendo un mal uso,
cuando no un abuso, de estos instrumentos juridicos. Todo ello con el res-
paldo de una jurisprudencia muy vacilante, e incluso contradictoria, de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo en torno a su naturaleza y régimen ju-
ridico.

Sélo una delimitacién, precisa, del posible contenido de estos ins-
trumentos juridicos impedirfa que un mismo contenido pueda califi-
carse como norma o como acto segun la voluntad del 6rgano adminis-
trativo (3).

2. Presupuestos de partida: la naturaleza juridica de las circulares,
instrucciones y érdenes de servicio en la legislacién positiva
y en la doctrina, desde la LPA hasta la LOFAGE

El articulo 7 de la LPA (Ley de Procedimiento Administrativo) disponia
que los érganos superiores podran dirigir la actividad de los inferiores me-
diante instrucciones y circulares.

El articulo 7 se inscribia en el Titulo I (los 6rganos administrativos),
Capitulo I (principios generales y competencia), con lo cual cra evidente
que las instrucciones y circulares eran una manifestacién, clara, de la je-
rarquia orgénica; es decir, de la potestad directiva de los érganos superio-
res respecto a los inferiores.

Por otra parte, la LRJAE (Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado), en su articulo 23.2, establecfa (4) el orden de jerarquia de
las disposiciones administrativas generales, especificando que por debajo
de las Ordenes Ministeriales podian existir otras disposiciones administra-
tivas generales de autoridades y érganos inferiores, segin el orden de su
respectiva jerarqufa; dejando sin acotar, por tanto, qué érganos ostentaban
la titularidad de la potestad reglamentaria. El articulo 27 de la LRJAE

(2) Vid. E. Garcla DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ ROPRIGUEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, Ed. Civitas, 8.* ed., 1997, pags. 176-194.

(3) Sobre la distincién del régimen juridico, propio, de reglamentos y actos, vid.
J. GONZALEZ SALINAS, Notas sobre algunos de los puntos de referencia entre ley, reglamento y
acto administrativo, nim. 121 de esta REVISTA, 1990, pags. 159-211; también en Actualidad
v Perspectivas del Derecho Publico a fines del siglo xx. Libro homenaje al profesor GARRIDO
FaLia, vol. 1, Ed. Complutense, 1993, pags. 399-438.

(4) Articulo derogado por la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno. Vid. dis-
posicién derogatoria Gnica, 1.a).
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establecfa (5) la naturaleza reglamentaria de las instrucciones y circulares, y
el artfculo 18 de la misma Ley disponfa (6) que los Subsecretarios y Directo-
res Generales, en cuanto se refiere a la organizacién interna de los servicios
dependientes de los mismos, podfan dictar circulares e instrucciones (si bien
este artfculo parecia referirse al ejercicio de un mero poder jerarquico).

La LRJAE, por tanto, hizo referencia también a las instrucciones y cir-
culares pero configuré a estos actos jurfdicos de la Administracién como
una manifestacién de la potestad reglamentaria.

Por tanto, bajo el mismo nombre, con la LPA y la LRJAE nos encontra-
mos con instrucciones y circulares cuya naturaleza y régimen juridico eran
los de actos no normativos de las Administraciones Publicas que se inscri-
bfan en el poder jerarquico (art. 7 LPA) —con lo que se configuraban como
un poder que tenfa todo érgano superior con respecto a sus inferiores— y
con instrucciones y circulares de auténtica naturaleza reglamentaria
(LRJAE); es decir, actos normativos. El problema que planteaba esta duali-
dad de actos jurfdicos —normativos y no normativos— residia en que los
6rganos con potestad reglamentaria (LRJAE) podian hacer uso de ambos,
lo que planteaba el problema del buen o el mal uso que hicieran de unos
instrumentos jurfdicos con un régimen completamente distinto: procedi-
miento de elaboracién, publicacién o no de los mismos, ulterior régimen
de impugnacioén... (7).

(5) Articulo derogado por la LOFAGE (Ley de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado), de 15 de abril de 1997. Vid. disposicién derogatoria,
ap. 1.2) en relacién con el 2.a).

(6) Articulo derogado por la LOFAGE. Vid. nota anterior.

(7) La mayoria de la doctrina espafiola ha entendido, tradicionalmente, que las ins-
trucciones y circulares carecen de valor normativo; es decir, les ha negado su posible ca-
racter normativo. No obstante, tanto Royo-Vitranova como GARRIDO FALLA, GONZALEZ PE.
REZ v BOQUERA OLIVER, en sus trabajos advierten que en muchos casos las circulares e ins-
trucciones pueden encubrir auténticos reglamentos que, en expresién de GARRIDO, Vienen
a delimitar derechos y situaciones juridicas de los particulares. Cfr. A. y S. Rovo-
VILLANOVA, Elementos de Derecho Administrativo, 1, 26.* ed., 1965, pag. 58; F. GARRIDO Fa.
LLA, Tratado de Derecho Administrativo, 1, 3.° ed., Instituto de Estudios Politicos, Madrid.
1964, pag. 265; J. GoNzALEz PEREZ, El procedimiento administrativo, Publicaciones Abella,
Ed. El Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 1964, pags. 608 y 609; E. Garcfa DE EN.
TERR(A, Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad smguIar de los reglamentos,
nuim. 27 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1958, pdg. 83, en nota, y también en Legis-
lacién Delegada, Potestad Reglamentaria v Control judicial, Ed. Tecnos, 2.* ed., 1980, pag.
16; BoQUERA OLIVER, La publicacién de disposiciones generales, nim. 31 de esta REvisTa,
1960, pag. 72.

Por otra parte, en encuentran autores como BAENA DEL ALCAZAR o Sebastidn MARTIN-
RETORTILLO que afirmaron la posible naturaleza reglamentaria de las instrucciones y circu-
lares. En concreto, Sebastian MARTIN-RETORTILLO: «... El posible cardcter normativo de las
circulares dentro de nuestro derecho positivo, ha sido implicitamente san¢ionado, por la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, articulo 27 del texto refundido
de 26 de julio de 1957...». «... Ello a su vez plantea el problema de que no pueden ser dicta-
das mas que en la medida y en la materia en que el érgano que las emané detente la potes-
tad reglamentaria... en ¢l Derecho espaiiol... toda la actividad intervencionista en materia
industrial y de abastecimiento se ha desarrollado en buena parte por medio de circula-
res...». Cfr. M. BAENA DEL ALCAZAR, Instrucciones y Circulares como fuentes del Derecho Ad-
ministrativo, num. 48 de esta REVISTA, septiembre-diciembre 1965, y S. MART{N-RETORTILLO
BAQUER, El exceso de poder como vicio del acto administrativo», nim. 23 de esta REVISTA,
mayo-agosto 1957, pag. 152, en nota 144.
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La Constitucién espafiola de 1978 incidié, directamente, en la titulari-
dad de la potestad reglamentaria al no atribuir ésta a otro érgano que no
fuera el gobicrno (art. 97 CE), reabriéndose, de nucvo, el debate doctrinal
sobre la titularidad de la potestad rcglamentaria y, mas en concreto, el de-
bate sobre la interpretacién que, a la vista de los nuevos preceptos consti-
tucionales, habria de darse a los artfculos 14.3 y 23 LRJAE (aunque tam-
bién, indirectamente, de los arts. 18 y 27 de la misma); en el sentido de es-
tablecer si, tras la Constitucién, cra posible atribuir a otro 6rgano distinto
del gobierno la titularidad de la potestad reglamentaria (8). El debate doc-
trinal quedé zanjado en ¢l sentido siguiente: el gobierno es el titular de la
potestad reglamentaria originaria, correspondiendo al resto de 6rganos
(arts. 14.3 y 23 LRJAE) la potestad reglamentaria derivada; es decir, nece-
sitada de concretas habilitaciones legales, ¢ incluso reglamentarias, en
todo lo que no fuera organizacién interna. Mas en concreto, el poder regla-
mentario de los ministros, salvo en las cuestiones organizativas de caricter
doméstico propias de su Departamento (incluyendo, acaso, las relaciones
de supremacia especial), no es un poder reglamentario originario sino de-
rivado, fruto de especificas habilitaciones legales, y lo mismo es referible a
«las autoridades y 6rganos inferiores» a los que se referfa el articulo 23
LRJAE. En estos casos se trata también, como dice ¢l profesor GARCIA DE
ENTERRIA, de un poder doméstico, restringido en su alcance al ambito es-
trictamente organizativo, o de un poder derivado que se cjerce cn virtud de
habilitaciones legales concretas; poniendo como ejemplo de esto dltimo a
las Circulares y Resoluciones de Dirccciones Generales en cuanto, como es
frecuente, incluyan «normas interpretativas o aclaratorias», si bien éstas ca-
recerén de valor normativo propio para los ciudadanos y los tribunales (9).

Acotando lo expuesto al tema que nos ocupa, aun con la nueva inter-
pretacién dada a los articulos 14.3 y 23 LRJAE, tras la CE, no hubiera sido
imposible interpretar —sin forzar las técnicas interpretativas— que los 6r-
ganos titulares de la potestad reglamentaria podfan seguir dictando dos ti-
pos de instrucciones y circulares. Unas con contenido reglamentario; por

(8) Vid. J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR v R. GOMEZ-FERRER MORANT, La potestad re-
glamentaria del gobierno y la Constitucién, num. 87 de esta REVISTA, 1979; M. BassoLs
Coma, Las diversas manifestaciones de la potestad reglamentaria en la Constitucién, nam. 88
de esta REVISTA, 1979; E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Dere-
cho Administrativo I, Ed. Civitas, 3. ¢d., 1979; J. L. ViLLAR Patasf y J. L. VILLAR ESCURRA,
Principios de Derecho Administrativo I, Ed. Servicio de Publicaciones de la Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense de Madrid, 1982, pags. 210 y ss.; ENTRENA CUESTA,
Curso de Derecho Administrativo I, Ed. Tecnos, 1986, pags. 140 y ss.; J. A. SANTAMARIA Pas.
TOR, Fundamentos de Derecho Administrativo I, Ed. Centro Ramén Areces, 1989, pags. 755
y ss. En este debate también es importante no olvidar la posicién de los constitucionalis-
tas, en especial la de Ignacio DE OTTo. Para este autor, fos Ministros son titulares de potes-
tad reglamentaria —directamente atribuida por la Constitucién— y pueden dictar regla-
mentos praeter o extra legem —sin necesidad de habilitacion legal— y no sélo en materia
organizativa. Vid. 1. b OTv0, Derecho Constitucional —sistema de fuentes—, Ed. Ariel De-
recho, 1989, pags. 219 y ss.

(9) Vid. E. Garcia DE ENTERRIA y T, R, FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso... —cn todas sus
ediciones, antes y después de la Constitucion—. En concreto, 8. ed., 1997, pags. 179 v
180.
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ejemplo, un Director General que dictase una instruccién o circular —de
naturaleza reglamentaria— basandose en la habilitacién concedida en una
Orden Ministerial o un Decreto o, incluso, dictar una instruccién o circu-
lar de naturaleza reglamentaria en el ambito de la organizacién interna sin
necesidad de habilitacién legal o reglamentaria. Y otras sin contenido re-
glamentario alguno, como cualquier otro 6rgano administrativo que ejerci-
ta su poder jerdrquico con respecto a sus 6rganos inferiores (art. 7 LPA).

La Ley 30/1992 deroga, entre otros, el articulo 7 de la LPA y establece,
en su artfculo 21, lo siguiente:

«1.  Los érganos administrativos podrdn dirigir las acti-
vidades de sus drganos jerdrquicamente dependientes median-
te instrucciones y ordenes de servicio.

Cuando una disposicién especifica ast lo establezca o se
estime conveniente por razén de los destinatarios o de los efec-
tos que puedan producirse, las instrucciones y 6rdenes de ser-
vicio se publicardn en el periddico ofictal que corresponda.

2. El incumplimiento de las instrucciones u drdenes de
servicio no afecta por st solo a la validez de los actos dictados
por los érganos administrativos sin perjuicio de la responsabi-
lidad disciplinaria en que se pueda incurrir» (10).

El articulo 21 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, encuentra su
antecedente mas inmediato en el articulo 7 de la LPA. A pesar de la ma-
yor extensién del articulo 21 de la Ley 30/1992 —con respecto al anterior
art. 7 de la LPA—, pocas son las mejoras introducidas por la Ley para es-
clarecer el régimen juridico de estos actos juridicos de la Administracién
v muchas son, por otra parte, las cuestiones que suscita esta nueva regu-
lacién.

La primera novedad introducida por la Ley 30/1992 es la supresién de
la expresién «circulares» y la inclusién de las «6rdenes de servicio». Por
tanto, segiin esta nueva redaccién, los érganos superiores s6lo podrén diri-
gir la actividad de los 6rganos inferiores a través de instrucciones y érde-

(10) La doctrina entiende que las instrucciones y é6rdenes de servicio contempladas
en ¢l articulo 21 de la Ley 30/1992 constituyen una regla de funcionamiento tipica de la re-
lacién de jerarquia a través de la cual se efectiia la funcién directiva. Cfr. L. ORTEGA, La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comuin, dirigido por I. LEGUINA VILLA y M. SANCHEZ MoRON, Ed. Tecnos, 1.7 ed.,
1993, pag. 81; L. COSCULLUELA MONTANER, Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Jurt-
dico de las Administraciones Puiblicas v del Procedimiento Administrativo Comuin, Ed. Car-
peri, 1993, pag. 112; J. GONZALEZ PEREZ ¥ F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun,
Ed. Civitas, 1997, pags. 515-522; R. PaRADA VAZQUEZ, Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comuin, Ed. Marcial Pons, 1993, pags. 114-
115 —no obstante, el profesor PARADA precisa que instrucciones y érdenes de servicio se
diferencian en razén de su contenido, «pues la instruccion de servicio o circular puede im-
plicar: a) el desarrollo de un texto legal o reglamentario cuando uno u otro lo autorizan
expresamente (instrucciones normativas)...»—; E. GARCiA DE ENTERR(A v T. R, FERNANDEZ
RODRIGUEZ, Curso..., op. cit., pags. 179 y 180.
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nes de servicio. Sin embargo, en el terreno de los hechos, la Administra-
ci6n sigue dictando circulares (11).

La supresién de la expresién «circular» parece obedecer, segiin entien-
de la doctrina, a la voluntad del legislador de acabar con la confusién que
se producia respecto al régimen juridico, propio, de las circulares normati-
vas y de las no normativas (12) y, lo que es lo mismo, clarificar su caracter
ad intra, sin que en ningun caso puedan clasificarse como disposiciones
administrativas generales (13). Aunque, por este mismo motivo, no se en-
tiende por qué no se hizo lo mismo con la expresién «instruccién», ya que
la Ley 30/1992 no derogé los articulos 23.2 y 27 de la LRJAE (14).

Mjs interesante es la segunda novedad introducida por el artfculo 21
de la Ley 30/1992: la publicacién de las instrucciones y érdenes de scrvicio.
Obviamente, la publicacién de una instruccién o una orden de servicio no
las convierte en normas. Aunque la Ley no lo diga expresamente, hay que
entender que, para su mayor difusién, en algunos supuestos se hace nece-
saria su publicacién. La Ley distingue tres supuestos, totalmente distintos
entre sf (que pueden dar lugar a la publicacién de instrucciones y érdenes
de servicio): «cuando una disposicién especifica asf lo establezca o se esti-
me conveniente por razén de los destinatarios o de los efectos que puedan
producirse».

(11) En este sentido, vid. Real Decreto 266/1995, de 24 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de la objecién de conciencia y de la prestacién social sustitutoria
(«BOE» nim. 64, de 16 de marzo de 1995), que, entre otras cuestiones, se ocupa de ade-
cuar los procedimientos incluidos en este Real Decreto a la Ley 30/1992 —tal y como dis-
pone su preambulo— y establece en su articulo 64.2: «La Direccién General de Objecion
de conciencia podra cursar directamente instrucciones, circulares u drdenes particulares a
los centros y servicios en que los objetores realicen la prestacion social en relacion con su
régimen juridico o con aquellos aspectos que se expresen en los correspondientes concier-
tos». En esta misma linea cabe encuadrar la Circular del Director General de Centros Do-
centes (Ministerio de Educacién y Cultura) de 15 de julio de 1996, sobre organizacién de
los centros publicos que impartan BUP/COU, formacién profesional, garantia social y edu-
cacién secundaria durante el curso escolar 1996/97. Obviamente, ¢l Ministerio de Educa-
cién y Cultura parece ignorar la existencia del articulo 21 de la Ley 3071992, denominando
a este «documento» circular. Esta circular, no publicada, fue dictada sin seguir el procedi-
miento de elaboracién de las disposiciones administrativas generales v, entre otras cosas,
procede a aumentar la ratio de alumnos por aula establecida en el articulo 17 del Real De-
creto 986/1991, segun redaccién dada por el Real Decreto 1487/1994. El citado articulo es-
tablece que el nimero maximo de alumnos por aula en ¢l primer curso de la ESO sera de
30 y la circular establece: «1.1. ... con el fin de ascgurar la correcta escolarizacién de los
alumnos que lo precisen... los grupos podran contener del orden de hasta un diez por cien-
to més de alumnos de los establecidos». Por otra parte, establece la posible supresion de
clases de recuperacién: «3.7. Las actividades de recuperacién dirigidas a alumnos con eva-
luacién negativa podran programarse siemipre que no requieran la incorporacién de profe-
sores al Instituto, v de acuerdo con las condiciones establecidas en la letra a) de la instruc-
cién 68 de la Orden de 29 de junio de 1994». También contempla la supresién de asignatu-
ras optativas: «1.4. ... No se podra autorizar la imparticién de materias optativas con un
nimero de alumnos inferior al minimo establecida: 15 con caracter general v 10 para las
de oferta obligada en educacién secundaria obligatoria», etc.

(12) Vid. L. CosCULLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo 1, Ed. Civitas,
1997, pag. 116.

(13) Vid. L. OrTEGA, La nueva Ley..., op. cit., pag. 81.

(14) Habiendo sido derogado el articulo 27 —pero no el 23.2— por una ley muy pos-
terior, la LOFAGE (15-4-97).
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El primero de los supuestos no plantea, en principio, problema alguno
ya que, publicadas 0 no —si es que una disposicién especifica lo ha crefdo
conveniente—, las instrucciones y 6rdenes de servicio son susceptibles de
producir los mismos efectos con respecto a sus destinatarios —en todo
caso, efectos ad intra de la organizacién—. Podria entenderse que la publi-
cacién, en estos casos, opera cOmo un requisito para la exigencia de su
cumplimiento (15). No obstante, esta afirmacién es dificilmente concilia-
ble con el principio de jerarquia organica y, por tanto, con la obligacién de
los 6rganos inferiores de obedecer las instrucciones y 6rdenes de los supe-
riores; obligacién que en caso de incumplimiento puede traer aparejada la
puesta en marcha, por el érgano superior, de toda una serie de poderes in-
sitos en el poder jerarquico como, por ejemplo, la avocaciéon de la compe-
tencia y, muy especialmente, el poder disciplinario.

El segundo de los supuestos, «o se estima conveniente por razén de
los destinatarios», resulta de mas dificil comprensién, porque ¢qué
otros destinatarios puede tener una instruccién u orden de servicio que
no sean los 6rganos inferiores? (art. 21.1). El problema, en este punto,
se puede plantear respecto a aquellos que sin ser 6rganos inferiores se
sitdan, respecto a la Administracién, en una relacién de supremacia es-
pecial: ¢pueden ser éstos destinatarios de instrucciones y 6rdenes de
servicio? La Orden 689/1997, de 26 de marzo, del Consejero de Educa-
cién y Cultura de la Comunidad Auténoma de Madrid, por ejemplo, en-
tiende que sf (16). Esta Orden, por la que se convocan ayudas para la re-
alizacién de proyectos de investigacién en Humanidades y Ciencias So-
ciales, establece, en su Disposicién Final: «Se faculta a la Direccién
General de Investigacién para resolver cuantas cuestiones surjan de la
aplicacién de la presente Orden, procediendo, si es preciso, a dictar y
publicar las instrucciones necesarias para su desarrollo y cumplimien-
to.» De aceptarse esta posibilidad, las instrucciones y 6rdenes de servi-
cio desplazarfan y dejarfan sin campo propio de actuacién a los regla-
mentos internos u organizatorios.

El tercero de los supuestos, «o de los efectos que puedan producirse»,
es todavia mas incomprensible, porque ¢qué otros efectos que no sean los
efectos ad intra de la organizacién pueden producir las instrucciones y 6r-
denes de servicio, segiin establece el propio articulo 21.2? Al hilo de este
supuesto es donde la ley deberia haber determinado cual es el posible con-
tenido de estos actos jurfdicos de la Administracién; entendiéndose, enton-
ces, cudles son los posibles efectos que instrucciones y 6rdenes de servicio
pueden crear: ;imponer una determinada interpretacién de las normas ju-
ridicas, imponer nuevos deberes a los funcionarios, dar una nueva organi-
zacion a las unidades administrativas, introducir requisitos no previstos en
las normas que los 6rganos administrativos deben exigir, en dltima instan-
cia, a los ciudadanes...?

(15) Vid. L. ORTEGA, La nueva Ley..., op. cit., pag. 81.
(16) Publicada en el «<BOCAM» el martes 15 de abril de 1997. Los destinatarios de
esta Orden son, claramente, aquellos que soliciten proyectos de investigacion.
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La publicacién, o no, de instrucciones y 6rdenes de servicio no afecta
a la validez de las mismas —y esto a diferencia de la publicaci6n de las
normas jurfdicas— y, por tanto, publicadas o no, las Administraciones
Publicas no pueden desconocerlas porque csto supondrfa ir contra sus
propios actos. A estos actos juridicos de la Administracién también les cs
aplicable la doctrina de los actos propios. No obstante, si éstas no estdn
publicadas porque una disposicién especifica no lo establezca o no se es-
time conveniente por razén de los destinatarios o de los efectos que pue-
dan producirse, la existencia de éstas deber4 acreditarse en el proceso de
conformidad con las reglas de la prueba; pues en estos casos el Tribunal
no estara obligado a aplicarlas de oficio (STC 150/1994, de 23 de mayo).
Es mas, la publicacién, o no, de las instrucciones y érdenes de servicio
tampoco es un requisito de eficacia —y esto a diferencia de los actos ad-
ministrativos, donde la publicacién (art. 60 de la Ley 30/1992), como «su-
cedaneo» de la notificacién, demora los efectos que se puedan producir
para sus destinatarios (en todo caso, efectos ad extra de la organiza-
cién)—.

Por ultimo, el apartado segundo del articulo 21 expresa, literalmente,
lo que doctrinal y jurisprudencialmente ya estaba claro con el anterior ar-
ticulo 7 de la LPA: que las instrucciones y circulares, como manifestaciéon
de la jerarquia organizativa mediante las cuales los 6rganos superiores di-
rigen la actividad de los inferiores, s6lo podian producir cfectos ad intra de
la organizacién (17). Por este motivo, los actos dictados por los érganos
administrativos incumpliendo estas instrucciones —u érdenes de servi-
cio— son complctamente validos, con independencia de la responsabilidad
disciplinaria en la que puede incurrir el titular del 6rgano administrativo
por haberla incumplido.

Por otra parte, la Ley 30/1992 no derogé totalmente la LRJAE, tan sélo
derog6 expresamente los artfculos incluidos en su disposicién derogatoria
segunda, apartado a), entre los que no se encontraba el artfculo 23 ni el 27
(ni tampoco el 18 y el 14.3), que establecen, respectivamente, el orden de
jerarqufa de los reglamentos y la naturaleza reglamentaria de las instruc-
ciones y circulares. No obstante, la Ley 30/1992 dispone en su articulo 51.3
que «las disposiciones administrativas se ajustardn al orden de jerarquia que
establezcan las leyes».

La Ley 30/1992, en lo referente al Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas, debe haber incluido cualquier materia basica de caracter
general, es decir, aplicable a todas las Administraciones Publicas; dejando
tan s6lo de recoger las particularidades exclusivamente aplicables a la Ad-
ministracién del Estado, que se contenian en la LRJAE. Los preceptos no
derogados de la LRJAE, por ¢l hecho de no haber sido recogidos ¢n la Ley
30/1992, perdieron cualquier posible consideracion de legislacién basica
de cardcter material, siendo preceptos de legislacién ordinaria aplicables,

(17) Cfr., entre otras, SSTC 54/1990, de 28 dc marzo, y 150/1994, de 23 dc mayo;
SSTS 5 de Jullo de 1995 (R. Ar. 5991), 13 de octubre de 1995 (R. Ar. 7343), 13 de julio de
1995 (R. Ar. 7948).
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exclusivamente, al Estado (y s6lo de aplicacién meramente supletoria a las
Comunidades Auténomas, art. 149.3 CE) (18).

La dnica materia basica que establece la Ley 30/1992 con respecto al
orden de jerarqufa de las disposiciones administrativas generales, de cual-
quier Administracién, es que ésta debe venir establecida mediante ley. Por
lo tanto, sera una ley estatal la que establezca, por ejemplo, para la Admi-
nistracién del Estado, cual es el orden de jerarqufa de los reglamentos es-
tatales, pudiendo establecer, o no, si las instrucciones y circulares pueden
tener caracter reglamentario. Esta ley ser4, obviamente, una ley ordinaria
que, al no tener mas limite, como materia bésica, que la reserva de ley con-
tenida en el artfculo 51.3 de la Ley 30/1992, podra ser derogada por cual-
quier otra ley posterior que establezca una jerarqufa distinta; ley que per-
fectamente podr4 ser una ley sectorial.

La LOFAGE (19), en el ambito de la Administracién del Estado, derogé
con caracter general la LRJAE —disposicién derogatoria 1.7, ap. a)—, si
bien la disposicién derogatoria segunda establecié que en tanto no entrase
en vigor la ley que regulara el Gobierno mantendrian su vigor determina-
dos articulos de la LRJAE, entre los que se encontraba el articulo 23.2
—aunque no el 14.3, el 18 y el 27—; precepto que, como ya hemos indica-
do anteriormente, no ha tenido caricter de basico; correspondiendo su
aplicacién directa, inicamente, a la Administracién del Estado.

El hecho de que la LOFAGE dejase en vigor el articulo 23.2 de la Ley
30/1992 hasta que se dictase la Ley del Gobierno suscita, al menos, una
cuestién paradéjica ya que, por una parte, la volundad del legislador fue
hacer pervivir la posibilidad de que los 6rganos inferiores al Ministro pu-
diesen seguir ejerciendo la potestad reglamentaria pero, de facto, al haber
derogado el articulo 27 LRJAE, no se concreté bajo qué cobertura formal
podfan hacerlo.

Una vez dictada la ley que regula el Gobierno (20), ésta establece de
forma taxativa, en los articulos 23 y 25, que el ejercicio de la potestad re-
glamentaria corresponde al Gobierno de acuerdo con la CE y las leyes y
que las Ordenes Ministeriales ocupan el dltimo escalén dentro de la jerar-
qufa normativa. Este hecho, unido a que la LOFAGE no atribuye a otros
6rganos, inferiores a los Ministros, el ejercicio de la potestad reglamenta-
ria, determina que, en la actualidad, en la Administraciéon del Estado, el
ejercicio de la potestad reglamentaria termina en los Ministros. Sin perjui-
cio de que, ulteriormente, una ley sectorial se la atribuya a otros érganos
administrativos. Por otra parte, en el ambito de las Comunidades Auténo-
mas habra que estar a lo que sus respectivas leyes establezcan.

El problema transitorio que se planteé entre la LOFAGE y la Ley del
Gobierno es ¢l mismo que hasta la entrada en vigor de la LOFAGE se ha-

(18) Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Comentario sistemdtico a la Ley de Régimen Juridi-
co de las Administraciones Publicas v del Procedimiento Administrativo Comun, Ed. Carpe-
ri, 1993, pag. 31.

(19) Ley de Organizacién y Funcionamiento de la Administracién General del Estado
(LOFAGE), publicada en el «BOE» el 15 de abril de 1997.

(20) Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.
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bia producido c¢n la practica y el que, de hecho, se va a seguir produciendo
con la Ley del Gobierno, a saber: determinados érganos con potestad re-
glamentaria tradicionalmente discutida, como los Directores Generales,
Subsecretarios y Secretarios de Estado, pueden eludir todo el procedi-
miento'de elaboracién de disposiciones administrativas generales y, en ge-
neral, todo su régimen juridico, enmascarando su actuacién en una ins-
truccién no normativa so pretexto de dirigir la actividad de los inferiores,
al amparo del actual articulo 21 de la Ley 30/1992, pero incluyendo en su
contenido auténticas normas reglamentarias con claros efectos ad extra de
la organizacién. Y todo ello con el respaldo de la jurisprudencia, vacilante
y contradictoria, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo —que tendre-
mos ocasién de exponer mas adelante— (21).

II. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (22)

1. Natruraleza juridica atribuida por el TC a las instrucciones y circulares
en los supuestos enjuiciados

La Teoria General sobre la naturaleza jurfdica de los actos jurfdicos de
la Administracién (y por ende de las instrucciones y circulares), en el pla-
no jurisprudencial, la encontramos perfectamente sintetizada en la STC
27/1983, 20 de abril (ponente —en adelante, pte.—: Gémez Ferrer) (23):

«... En nuestro Ordenamiento la forma de los actos juridicos
de la Administracién no es relevante ¢n todos los casos para
determinar su naturaleza. Asf sucede en relacién con los su-
puestos en que los actos administrativos y disposiciones ge-

(21) Ahondando en esta idea, y reflejando los peligros que la misma engendra, baste
recordar las palabras del profesor Jesis GONZALEZ SALINAs: «... Limite, constitucional a
toda actuacién en sentido amplio de la Administracién, es el que representa el procedi-
miento; que, a su vez, también en sentido amplio, comprenderfa el tema de las competen-
cias que en el mismo se articulan...». Vid. J. GONZALEZ SALINAS, Notas sobre algunos de los
puntos de referencia entre ley, reglamento y acto administrativo..., op. cit., pags. 413-414.

(22) Obviamente, las referencias legislativas de las sentencias estudiadas correspon-
den a las instrucciones y circulares contempladas en la LPA y LRJAE, al no existir todavia
jurisprudencia sobre el articulo 21 Ley 30/1992, si bien la doctrina sentada al respecto es
plenamente aplicable a la regulacién actual, por todo lo expuesto hasta ¢l momento.

(23) Vid. FJ 2.°. Supuesto de hecho: El Gobierno promueve conflicto constitucional
positivo de competencia contra la circular dictada por ¢l Departamento de Trabajo (Direc-
cion General de Relaciones Laborales) de la Generalidad de Cataluiia de 24 de octubre de
1981, sobre interpretacién y aplicacién del articulo 2.° del Real Decreto 1858/1981, de 20
de agosto, por el que se incrementa la cotizacién adicional por horas extracrdinarias, con
la suplica de que se dicte en su dfa sentencia por la que, reconociendo que la circular tiene
contenido normativo sobre el régimen econémico de la Seguridad Social, se declare la
competencia del Estado para dictar normas en el referido acto, o, alternativamente, para
el caso de que considere que la circular no es una norma, le niegue expresamente caracter
normativo en aras de la seguridad juridica y del mas escrupuloso respeto de las competen-
cias del Estado. El TC resuelve el conflicto de competencia en favor de la Generalidad Ca-
talana.
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nerales de la Administracién pueden exteriorizarse en la
misma forma, lo que plantea el problema de determinar su
naturaleza en cada caso concreto. En este sentido debe re-
cordarse que los Decretos y Ordenes ministeriales pueden
tener el caricter de disposiciones generales o de resolucio-
nes (arts. 23, 24 y 25 LRJAE), y en cuanto a las Circulares e
Instrucciones pueden ser disposiciones de caracter general
(art. 27 de la misma Ley) o una manifestacién de la potestad
jerarquica (art. 7 LPA, hoy art. 21 LAP) que se traduce en un
acto que s6lo tiene relevancia en el ambito interno de la Ad-
ministracién, por medio del cual los 6rganos superiores di-
rigen, con caracter general, la actividad de los inferiores.

Si la forma no es un criterio que permite determinar la
naturaleza de la Circular, lo normal sera que tal calificacién
pueda realizarse a partir de su contenido. Sucede, sin em-
bargo, que en ocasiones un mismo contenido puede califi-
carse como norma o como acto interno, como tendremos
ocasién de ver, por lo que en tal caso resulta necesario acu-
dir al criterio de la competencia, de especial trascendencia
en un Estado compuesto, en el que la potestad normativa y
la de ejecucién, en relacién a una materia, pueden no co-
rresponder normalmente a la misma entidad...».

De esta sentencia se desprende, claramente, que las circulares e ins-
trucciones pueden ser disposiciones de caracter general —art. 27 de la Ley
de Régimen Juridico de la Administracién del Estado (LRJAE)— o una
manifestacién de la potestad jerarquica —art. 7 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo (LPA), hoy derogado por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtn— .

No obstante lo anterior, en la STC 26/1986, 19 de febrero (pte.: Pera Ver-
daguer), se dice (24):

(24) Vid. FJ 1.°. Supuesto de hecho: Determinados trabajadores del hospital «Gémez
Ulla», miembros del Comité de Empresa, impugnaron en via contencioso-administrativa las
«instrucciones en relacién con el ejercicio de huelga del personal laboral dependiente de la
Administracién militar» dictadas por el Ministerio de Defensa el 30 de septiembre de 1982.
La impugnacién se basaba en la inconstitucionalidad de las instrucciones con base al artfcu-
lo 53.1 CE, por constituir el derecho de huelga materia reservada a Ley Organica. La Sala
Quinta del Tribunal Supremo dicté Sentencia el 22 de octubre de 1984 mediante la cual de-
sestimaba la inconstitucionalidad global, por razones formales, de las instrucciones por en-
tender que no venian a regular el derecho de huelga, sino a adaptar el Real Decreto-Ley de 4
de marzo de 1977 a las peculiaridades del personal afectado. El Tribunal declaré sélo la nuli-
dad de la limitacién numeérica de los dos tercios de delegados o miembros del Comité de
Empresa, asi como la limitacién del derecho a negociar, que fue reconocido también al Co-
mité de Huelga. El recurso fue desestimado en las restantes pretensiones. Los demandantes
sostienen en via constitucional que las instrucciones vulneran la Constitucién por cuanto el
derecho de huelga —especialmente si va a restringirse su ejercicio en comparacién con los
demas trabajadores— sé6lo puede regularse mediante Ley Organica. El TC otorga el amparo
solicitado y, en su virtud, declara la nulidad de los antedichos acto y resolucién.
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«... aunque se trata de algo elemental y de pacifica acepta-
ci6bn, es conveniente referir aqui que las denominadas ins-
trucciones (al igual que las circulares) no alcanzan propia-
mente el caracter de fuente del derecho, sino tan sé6lo el de
directivas de actuacion que las autoridades supcriores impo-
nen a sus subordinados en virtud de las atribuciones pro-
pias de esa jerarquizacién, no siendo una especial manifes-
tacion de la potestad reglamentaria, cuyos efectos jurfdicos
consisten en su cumplimiento por los destinatarios, incu-
rriendo. en responsabilidad disciplinaria en caso contrario, y
sin que sea menester su publicacion, como se requiere si de
verdaderas normas reglamentarias se tratara, bastando que
la instruccién llegue a conocimiento del inferior jerarquico
al que se dirige. Insistiendo en el punto relativo a la publica-
cién, hay que recordar, también, que la misma se cxige, en
el “BOE”, para que produzcan efectos juridicos las disposi-
ciones de caracter general, ya que asi esta previsto ¢n el ar-
ticulo 132 LPA».

En el mismo sentido, de negar que las instrucciones y circulares pue-
dan ser considcradas disposiciones de caracter general, se manifiesta la
STC 47/1990, 20 de marzo (pte.: Leguina Villa) (25):

«... En nuestra STC 26/1986 sehalabamos quc las denomina-
das instrucciones son directivas de actuacién que las autori-
dades superiores imponen a sus subordinados en virtud de
las atribuciones propias de esa jerarquizacién... cuyos efec-
tos juridicos consisten en su cumplimiento por los destina-
tarios... bastando que la instruccién llegue a conocimiento
del inferior jerarquico al que se dirige, el cual esta obligado
a cumplirla, incurriendo en responsabilidad disciplinaria en
caso contrario...».

(25) Vid. FJ 4. Supuesto de hecho: La Asociacién de Profesores de Religién de Cen-
tros Estatales promueve recurso de amparo contra la Instruccién del Subsecretario de
Educacién y Cicencia de 3 de junio de 1986 por la que se prohibe que los profesores de reli-
gién de centros pablicos estatales puedan ser candidatos al cargo de Director de sus res-
pectivos Centros, v contra Sentencia de la Sala Quinta de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 1987 por la que, en apelacién, se declara inad-
misible el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la demandanie de amparo
contra la mencionada Instruccién. El Tribunal Supremo inadmite ¢l recurso contencioso-
administrativo fundandose en que el recurso va dirigido contra una instruccién o norma
particular de caracter interno quc no puede quebrantar de manera dirccta y formal los de-
rechos fundamentales de los administrados. Los recurrentes, en via constitucional, argu-
mentan que la referida Instruccién vulnera derechos fundamentales reconocidos en los ar-
ticulos 14, 23.2 y 27.7 de la Constitucién, con especial incidencia en cuanto al derecho
fundamental de acceso a cargo publico. El TC desestima ¢l recurso de amparo disponien-
do (FJ 9.°) que el articulo 6 del Real Decreto 2376/1985 y la Instruccién impugnada no han
introducido ex novo ningin requisito distinto o suplementario a los ya sefialados en la Ley
—LODE— para poder acceder al cargo de Director.
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E, igualmente, la STC 50/ 1994, 23 de mayo (pte.: Rodriguez Bereijo):

«Las circulares o instrucciones materializan directivas de
actuacién que las autoridades superiores imponen a sus su-
bordinados en virtud de las atribuciones propias de la rela-
cién jerarquica sin que sea menester su publicacién» (STC
26/1986, FJ 1.°).

La jurisprudencia sentada por el TC en relacién a las circulares e ins-
trucciones se circunscribe, l6gicamente, a dos supuestos: conflictos de
competencia y recursos de amparo (26). Pues bien, la propia exigencia que
—en estas vias— impone el proceso constitucional obliga a puntualizar de-
terminados extremos. Los conflictos de competencia son conflictos reviso-
res (27), esto es, conflictos que se plantean una vez que se ha producido la
violacién efectiva de la competencia; de ahf que el TC deba determinar
(partiendo de los efectos ad extra o ad intra que les atribuya vy la rigidez o
flexibilidad con la que interprete los arts. 63 y siguientes de la LOTC) si la
Administracién del Estado puede violar las competencias de una Comuni-
dad Auténoma mediante una instruccién o circular, y viceversa. En el 4am-
bito del recurso de amparo, por otra parte, no tienen cabida las pretensio-
nes declarativas puras, pues la finalidad del recurso no es ni cautelar ni
preventiva, siendo unicamente admisible ante la existencia real y concreta,
efectiva y cierta, y no meramente eventual, de vulneraciones de derechos
fundamentales y libertades publicas (28); igualmente, y partiendo de estas
premisas, el Alto Tribunal deber4 determinar si las instrucciones y circula-
res pueden llegar a producir una lesién efectiva de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas.

En relacién a los conflictos de competencia, la jurisprudencia del Alto
Tribunal ha permitido entablar los referidos conflictos frente a circulares e
instrucciones; estableciendo, por tanto, que éstas pueden violar el régimen
de distribucién de competencias disefiado por la Constitucién y los Estatu-
tos de Autonomia. En este sentido se manifiestan las SSTC 57/1983,
54/1990, 101/1995, entre otras.

En la STC 57/1983, 28 de junio (pte.: Arozamena Sierra), se dice (29):

(26) Vid. articulos 161, ap. b) vc), CE y 41-58 y 60-72 de la LOTC.

(27) Vid. articulos 62, 63 v 68 LOTC.

(28) Vid. articulo 41.3 LOTC. Cfr., por todos, G. FERNANDEZ FARRERES, El recurso de
amparo segun la jurisprudencia constitucional, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994, p4g. 53.

(29) Vid. FJ 1.° Supuesto de hecho: El Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cata-
lufa plantea conflicto de competencia en relacién con la Resolucién de 27 de enero de
1982 emanada por el Director General de Coordinacién con las Haciendas territoriales del
Ministerio de Hacienda sobre competencias de la Administracién del Estado para autori-
zar las operaciones de crédito a las Corporaciones Locales. Establece el TC en el FJ 1.%: «El
conflicto que ahora ha llegado al momento de decisién por esta Sentencia, tiene su origen
inmediato en una “instruccién” o “circular” que la Direccién General, integrada en el Mi-
nisterio de Hacienda, con competencia en materia de coordinacién con las Haciendas te-
rritoriales, ha dirigido a los érganos periféricos de la Administracién del Estado, interpre-
tando que compete a la Administracién estatal, y no a la Administracién autonémica —en
el caso del conflicto, la de Catalufia—, la autorizacién de las operaciones de crédito a las
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«... Que a la instruccién o circular no le corresponda el ca-
r4cter de norma y sf de directriz para los érganos estatales,
y que tampoco constituya una resolucién autorizatoria de
operaciones de crédito, no es un impedimento para que
constituya presupuesto de un conflicto de competencia... la
circular es una afirmacién de competencia... el no haber im-
pugnado actos concretos de autorizacién no entrafa —no
podria entrafiar—, dado el caracter de la competencia, una
abdicaci6n de la misman».

Pese al cardcter no normativo, la nota de la generalidad o abstraccion
obliga a plantear si se cumple el requisito de la «violacién efectiva» de la
competencia. Mas expresiva es, en este sentido, la STC 54/1990, de 28 de
marzo (pte.: Rubio Llorente) (30):

«... Como hemos dicho antes, en efecto, las Circulares objeto
del conflicto carecen de eficacia externa fuera del aparato
administrativo estatal y, en consecuencia, mal se les puede
imputar una violacién, menoscabo o desconocimiento, en
cualquier otra forma, de la competencia de la Comunidad
Auténoma de Galicia que, en rigor, s6lo serfan predicables
de los actos concretos que los funcionarios llevaran a cabo
eventualmente en obediencia de las instrucciones recibidas
y acerca de las cuales nada se dice en el escrito por el que el
conflicto se inicia. En un entendimiento riguroso de lo dis-
puesto en el articulo 63.1 LOTC cabria en consecuencia sos-
tener que las Circulares en cuestién no son objeto idéneo
para el planteamiento de un conflicto de competencia, pues
no pueden solicitarse de este tribunal, como en general de
los 6rganos jurisdiccionales, declaraciones meramente pre-

Entidades Locales, prevista en la Base 34.2 de la Ley 41/1975, y articulada en el Real De-
creto 3250/1976». El TC falla el conflicto a favor de la Administracién del Estado.

(30) Vid. FJ 1.°. Supuesto de hecho: La Junta de Galicia plantea conflicto de compe-
tencia contra la Circular 14/1985, sobre coordinacién de actividades de inspeccién y con-
trol en la distribucién de estupefacientes y psicotropos, y la Circular 16/1985, mediante la
que se comunica la Orden del Ministerio de Sanidad y Consumo, por la que se establecen
determinadas medidas sobre analisis y conservacién de estupefacientes y psicotropos in-
tervenidos en el trafico ilicito —Circulares ambas de la Direccién General de Farmacia y
Productos Sanitarios del Ministerio de Sanidad y Consumo—. La recurrente solicita que
se declare que la competencia controvertida pertenece a la Comunidad de Galicia, salvo en
los aspectos relativos a la «elaboracién, produccién, fabricacion, importacién, exporta-
cién, autorizacién y registro de productos, laboratorios, centros y establecimientos, asf
como del material o instrumental médico, terapéutico o sanitario» y, en consecuencia, se
declare la nulidad parcial de aquellas Circulares, reconociendo en favor de la Comunidad
Auténoma de Galicia potestad ejecutiva en relacion a «Inspeccién y control en la dispensa-
cién y distribucién de aquellos productos...». El TC decide: 1.° Declarar que la competen-
cia de control e inspeccién de la distribucién y dispensacién de estupefacientes y psicotro-
pos corresponde a la Comunidad Auténoma de Galicia, en su ambito territorial. 2.° Decla-
rar que la competencia de custodia, traslado y peritaje de los estupefacientes y psicotropos
intervenidos en el trafico ilicito corresponde al Estado.
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cautorias o cautelares que no hayan de poner remedio a una
lesién concreta... No ha sido esta interpretacién rigurosa,
sin embargo, la que hasta ahora ha hecho este tribunal, que
ha ampliado hasta el limite de lo posible el concepto de con-
flicto de competencia para facilitar, en cuanto de él depen-
da, la definitiva implantacién del modelo de distribucién te-
rritorial del poder que nuestra CE ordena y asf ha aceptado,
como objetos posibles de los conflictos de competencia, los
simples actos de iniciacién o tramite de un procedimiento
administrativo (SSTC 56/1984 y 143/1985) en cuanto “intro-
ducen situaciones nuevas y producen efectos que pueden su-
poner una alteracién del orden de competencias y més con-
cretamente también simples Circulares” (STC 57/1983)...».

De la jurisprudencia del Alto Tribunal extraemos que las instrucciones
y circulares no son reglamentos o, mejor, no pueden ser, en ningin caso,
una «manifestacion de la potestad reglamentaria» (STC 26/1986). El Alto
Tribunal realiza, por tanto, una delimitacién negativa de estos actos jurfdi-
cos de la Administracién (31).

Con referencia al recurso de amparo, el TC ha establecido que las circu-
lares e instrucciones pueden lesionar, directamente, derechos fundamenta-
les y, en consecuencia, pueden impugnarse en la via contencioso-adminis-
trativa y en sede de amparo constitucional: SSTC 47/1990 y 150/1994. En
concreto, en la STC 47/1990, 20 de marzo (pte.: Leguina Villa), se dice (32):

«... si se estimara procedente, en el caso ahora examinado la
causa de inadmisi6én aplicada en la via judicial previa, esto
es, que la Instruccién recurrida es insusceptible de vulnerar
por sf{ misma los derechos fundamentales que la recurrente
invoca, habria que declarar inadmisible por la misma razén
el recurso de amparo, aunque se entendiera agotada aquella
via previa. Todo lo cual nos obliga a examinar si la referida
Instruccién de 3 junio 1986 era o no atacable tanto a través
del recurso contencioso-administrativo especial de la Ley
62/1978 como a través del recurso de amparo.

4. La cuestioén que plantea la presente demanda de am-
paro no consiste en saber si las instrucciones o circulares
administrativas, en cuanto categoria general de actos juridi-
cos de la Administracién en sentido lato, pueden o no im-
pugnarse en la via contencioso-administrativa y en sede de
amparo constitucional, lo que admite facilmente una res-
puesta afirmativa, pues se trata con toda evidencia de actua-
ciones juridicas de la Administracién sujetas al Derecho Ad-

(31) No obstante, en la STC 26/1986, 19 de febrero, realiza también una delimitacion
positiva calificandolas como actos; vid. fallo.
(32) Vid. FJ 3.2y 4.° El supuesto de hecho ha sido va relatado en nota 24.
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ministrativo y vinculadas también al respeto de los derechos
fundamentales, tengan o no caricter normativo en sentido
estricto. La cuestiéon que la queja suscita consiste més bien
en determinar si la Instruccién combatida ha podido produ-
cir o no una lesién real y actual de algin derecho funda-
mental de los Profesores de Religién en Centros Publicos,
que es precisamente lo que la Sentencia de la Sala 3.° del TS
niega por entender que no tiene un efecto directo sobre la
situacion juridica de aquellos profesores, efecto que sélo se
produciria mediante concretos actos de sujecién individual,
los cuales si serfan, en cambio, recurribles por los interesa-
dos... Es cierto que los destinatarios directos de la Instruc-
cién que ahora se recurre eran los Directores provinciales
del Ministerio de Educacién y Ciencia, y que era susceptible
de aplicarse por éstos mediante actos concretos de requeri-
miento individual. Pero tratdndosc de relaciones de sujecién
especial que se traban en el ambito organizativo interno de
la Administracién, es evidente también que la Instruccién
constituye un mandato u orden que todos y cada uno de los
subordinados afectados por ella estan lamados a observar.
Por cso decfamos cn la mencionada STC 26/1986, en rela-
cién con un supuesto semejante, que “en puridad” las Ins-
trucciones entonces contempladas “tienen también como
destinatarios a todos y cada uno de los trabajadores depen-
dientes de la Administracién” (en aquel caso militar), e in-
cluyen “auténticas 6rdcnes o mandatos que ¢stos vienen
obligados a cumplir, sin aguardar acto concreto alguno de
aplicacién”, de lo que inferfamos que la propia Instruccién
podria producir una lesién de derechos fundamentales».

Mas interesante, pues no afecta a las relaciones de supremacia espe-
cial, es la STC 150/1994, de 23 de mayo (pte.: Rodriguez Bereijo) (33):

(33) Vid. FJ 5.°y 6.°. Supuesto de hecho: La recurrente, de nacionalidad marroqui, en
posesién de la tarjeta de residencia, trabajadora de la empresa «Incomisa, S.L.», en la ciu-
dad de Melilla, fue cesada en su puesto de trabajo por carecer del correspondiente permi-
so para trabajar en Espaiia. Interpuesta demanda por despido, fue desestimada por sen-
tencia del Juzgado de lo Social nam. 1, de Melilla. Interpuesto el recurso de suplicacién, la
Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia dicté la sentencia hoy re-
currida desestimando el recurso. Contra estas sentencias se interpone recurso de amparo,
por supucsta violacién de los articulos 14 y 24.1 CE, con la suplica de que se reconozca a
la recurrente ¢l derecho a poder trabajar por cuenta ajena cn cualquier actividad laboral o
profesional en tanto titular de la correspondiente tarjeta de estadistica y, subsidiariamen-
te, que se anulen las resoluciones judiciales frente a las que se formula el amparo. La de-
mandante aduce, en sintesis, en primer lugar, que cl derecho a la igualdad sc habria vulne-
rado al aplicar, los érganos judiciales, la legislacion ordinaria (LO 7/1985. de 1 de julio, de
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espaiia, y Real Decreto 1119/1986, de 26 de
mayo) y desconocerse su situacién peculiar regulada por la Instruccién, de 2 de julio de
1986, del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, relativa a las autorizaciones de resi-
dencia y trabajo en las ciudades de Ceuta y Melilla. En segundo término alega que las sen-
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«... Es indudable que las Instrucciones aprobadas el 2 julio
1986 por los Subsecretarios de Trabajo y de Interior afecta-
ban plenamente a los trabajadores y a los empleados de las
ciudades de Ceuta y Melilla, aun cuando formalmente sus
unicos destinatarios fuesen los Directores provinciales de
Trabajo en dichas localidades. Como indicamos en la STC
47/1990, Fundamento Juridico cuarto, sélo desde una inter-
pretacién rigurosamente formalista cabria entender necesa-
rio esperar a que los funcionarios, vinculados por las Ins-
trucciones, produjeran actos concretos en su aplicacién,
para tomar nota de su existencia. Por anadidura, como afir-
ma la recurrente, la aplicacién correcta de dichas Instruc-
ciones, en la parte que toca a los trabajadores poseedores de
la tarjeta de estadfistica, por parte de las autoridades admi-
nistrativas competentes consiste cabalmente en no hacer
nada: no expedir permisos de trabajo diferenciados docu-
mentalmente, ni aun tramitarlos, pues ya vienen implicitos
en las mismas tarjetas de estadistica que sirven de docu-
mentacién a estas personas con arraigo en Ceuta y Melilla.
El sentido propio de las Instrucciones estriba, precisamente,
en dotar ipso iure a la documentacién que obraba en poder
de la sefiora Mesaud de la virtualidad de un permiso de tra-
bajo.

6. ... Es cierto que, al no haber sido publicadas en el
“Boletin Oficial del Estado” los 6rganos judiciales no tenfan
obligacién de aplicarlas de oficio, siguiente el brocardico
iura novit curia. Y que, de haber sido controvertido su con-
tenido entre las partes, hubiera debido ser acreditado de
conformidad con las reglas de la prueba. Pero en el litigio
laboral la parte demandante alegé ante el Juez la disposi-
cién administrativa determinante de la /itis; y la empresa de-
mandada, por su parte, nunca ha negado la existencia y re-
levancia de las Instrucciones de 2 de julio de 1986... No es
aceptable, pues, que los Tribunales de Justicia, al conocer
de procesos en los que se dilucidan derechos constituciona-
les de las personas, ya sean espariolas o extranjeras, hayan
prescindido de las disposiciones validamente adoptadas por
las autoridades administrativas competentes en materia de
extranjerfa, cuando, precisamente, el litigio laboral se cen-
traba en si la trabajadora habia cumplido o no los requisitos

tencias recurridas no se pronuncian sobre la validez de la tarjeta especial de residencia en
Melilla para trabajar en esta localidad sin necesidad de estar en posesién de la correspon-
diente autorizacién o permiso de trabajo, incurriendo asi en una vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva. En el curso del proceso quedé claro que dichas Instrucciones
fueron efectivamente dictadas por los Ministerios de Trabajo y de Interior, en virtud de la
potestad que les atribuia el articulo 34 del Reglamento General de Extranjerfa, aprobado
por el Real Decreto 1119/1986, de 26 de mayo. El TC otorgé cl amparo.
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de documentacién exigidos por dichas autoridades adminis-
trativas. Y, como tiene declarado este Tribunal en las SSTC
77/1983, fundamento juridico 4.°, y 24/1984, fundamento ju-
ridico 3.°, no es admisible que unos mismos hechos existan
y dejen de existir para distintos 6rganos del Estado».

Por ultimo, la publicacién de las instrucciones y circulares también ha
sido tenida en cuenta por el TC, debiendo destacarse los siguientes pro-
nunciamientos:

La STC 150/1994, de 23 de mayo, en sus Fundamentos Juridicos Quinto
y Sexto, establece lo siguiente:

«5. ... Por su parte, la falta de publicacién oficial de las
Instrucciones de 2 julio 1996 sobre la regularizacién de ex-
tranjeros en Ceuta y Melilla, no afecta a su validez, sino a su
eficacia. El articulo 29 LRJAE, lo mismo que los actuales ar-
ticulos 59.5 y 60 Ley 30/92, de 26 de noviembre, imponen la
publicacién de las disposiciones administrativas en el co-
rrespondiente “BOE” para que produzcan efectos juridicos
de carécter general, pero no para surtir los efectos que les
son propios. Las Instrucciones conjuntas de 1986 fucron co-
municadas a las autoridades periféricas de la Administra-
cion del Estado en Ceuta y Melilla, que han atemperado en
todo momento su actuacién oficial a ellas. Lo cual es logico
y obligado ya que las circulares o instrucciones materializan
directivas de actuacién que las autoridades superiores impo-
nen a sus subordinados en virtud de las atribuciones pro-
pias de la relacién jerarquica “sin que sea menester su pu-
blicacién” (STC 26/1986, FJ 1.°).

6. ... Es cierto que, al no haber sido publicadas en el
“Boletin Oficial del Estado”, los 6rganos judiciales no tenfan
obligacién de aplicarlas de oficio, siguiendo el brocardico
iura novit curia. Y que, de haber sido controvertido su con-
tenido entre las partes, hubiera debido ser acreditado de
conformidad con las reglas de la prueba...».

Y la STC 26/1986, de 19 de febrero, en su Fundamento Juridico Primero:

«... cuyos efectos [de instrucciones y circulares] juridicos
consisten en su cumplimiento por los destinatarios, incu-
rriendo cn responsabilidad disciplinaria en caso contrario y
sin que sea menester su publicacién, como se requiere si de
verdaderas normas reglamentarias se tratara, bastando que
la instruccién llegue a conocimiento del inferior jerarquico
al que se dirige. Insistiendo en el punto relativo a su publi-
cacién, hay que recordar también que la misma se exige, en
el “Boletin Oficial del Estado”, para que produzcan efectos
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jurfdicos las disposiciones de caricter general, ya que asf
est4 previsto en el articulo 132 LPA...».

2. Conclusiones que se desprenden de los anteriores pronunciamientos

Si, en una primera lfnea jurisprudencial, la STC 27/1983 establece que
las instrucciones y circulares pueden ser o bien disposiciones de caracter
general (reglamentos) o una manifestacién de la potestad jerarquica (acto
que sélo tiene relevancia en el 4mbito interno de la Administracién), el TC
rectifica esta posicién tan s6lo dos meses mas tarde, en concreto en la STC
57/1983; posicién que aparece mucho mas desarrollada en la STC 26/1986,
19 de febrero, y que es reiterada por las SSTC 47/1990 y 50/1994, entre
otras.

En relacién a los conflictos de competencia, el TC no ha realizado una
interpretacién rigurosa —en ‘el sentido de estricta— del articulo 63.1 de la
Ley Orgéanica del Tribunal Constitucional (LOTC), sino que ha ampliado,
generosamente, hasta el limite de lo posible el concepto de conflicto de
competencia. Una interpretacién rigurosa del articulo 63.1 de la LOTC, li-
gada a la naturaleza juridica que el propio TC ha atribuido a instrucciones
y circulares, hubiera llevado a concluir que las instrucciones y circulares
no son objeto idéneo para el planteamiento de un conflicto de competen-
cia, puesto que si son directivas de actuacién de los 6rganos superiores a
los inferiores en el marco de una relacién jerarquica y, por tanto, no nece-
sitan ser publicados en el «<BOE», diffcilmente podrian producir efectos ad
extra y, en consecuencia, no podrian violar el régimen de distribucién de
competencias hasta que se produjeran actos concretos de aplicacién de las
instrucciones y circulares.

En el marco de las relaciones de supremacfa especial las instrucciones
y circulares pueden lesionar, directamente, derechos fundamentales ya
que éstas incluyen «auténticas 6rdenes o mandatos que éstos vienen obli-
gados a cumplir, sin aguardar acto concreto alguno de aplicaci6n», tal y
como se recoge en la STC 26/1986. Por tanto, estas instrucciones y circula-
res pueden ser impugnadas, directamente, ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, bien mediante el recurso contencioso «ordinario» o bien
por la via disefiada en la Ley 62/1978 de proteccién jurisdiccional de los
derechos fundamentales, y, posteriormente, una vez agotada la via ordina-
ria solicitar el amparo ante el TC (SSTC 47/1990, 150/1994) (34).

En el marco de las relaciones de supremacia general, el TC también ha
reconocido que las instrucciones y circulares pueden lesionar, directamen-
te, derechos fundamentales, al menos cuando las instrucciones y circulares
puedan producir efectos directos sobre los ciudadanos sin necesidad de
aguardar a los actos concretos de aplicacién, y, por tanto, en estos supues-

(34) Aunque, obviamente, el contencioso de amparo no es el cauce adecuado para
ventilar cuestiones de legalidad ordinaria. Tal y como se establece, por ejemplo, en las sen-
tencias citadas.
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tos hay que entender que pueden impugnarse directamente las instruccio-
nes y circulares ante la jurisdiccién contencioso-administrativa y ante el
TC en amparo (STC 150/1994).

En cuanto a la publicacion de instrucciones y circulares, el TC entiende
que la falta de publicacién de una instruccion (o de una orden de servicio,
segin la novedad introducida en la Ley 30/1992, no ya de las circulares, al
desaparecer la referencia a éstas en el art. 21 de la mencionada Ley) no
afecta a su validez —sino a su eficacia— y que, por tanto, publicada o no,
las Administraciones Publicas no pueden desconocerlas, ya que esto supon-
dria ir contra sus propios actos. A estos actos juridicos de la Administracién
también les es aplicable la doctrina de los actos propios. No obstante, si és-
tas no estan publicadas, porque una disposicién especifica no lo establezca
0 no se estime conveniente por razén de los destinatarios o de los efectos
que pucdan producirse —art. 21 Ley 30/1992—, la existencia de éstas debe-
ra acreditarse en cl proceso de conformidad con las reglas de la prucba;
pues en estos casos el tribunal no estara obligado a aplicarlas de oficio.

III. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, sin embar-
go, no se manifiesta de forma tan uniforme como la sentada por el TC, en
cuanto a la naturaleza jurfdica de las instrucciones y circulares; dando lu-
gar a una jurisprudencia muy vacilante e, incluso, contradictoria (35).

1. Distintas calificaciones sobre su naturaleza juridica
A) Sentencias en las que se les atribuye naturaleza reglamentaria.

a) Instrucciones y circulares como reglamentos externos
(efectos ad extra de la organizacion).

STS 9-1-1997 —Régimen agrario: cotizaciones. Percepciones por produc-
tos agrarios— (36):

(35) Cfr. L. PAREJO ALFONSO, Manual de Derecho Administrativo, vol. I, Ed. Ariel, 1996,
pags. 192-193.

(36) R. Ar. 380. Vid. FD 2.° y 3.°. Supuesto de hecho: La Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del TSJ de Asturias dicté Sentencia el 19-12-1990 estimando el recurso inter-
puesto por «Celulosas de Asturias, S.A.» contra requerimiento de la Tesorerfa Territorial
de la Seguridad Social. La Tesoreria interpone recurso de apelacion. La cuestién plantea-
da en la apelacién girara en torno a la interpretacién que deba darse al articulo 4.1 del
Decreto 345/1971, de 25 de febrero, relativo a percepciones sobre productos del campo
para financiacién de la Seguridad Social Agraria. Dicha norma establece que las percep-
ciones se exigiran... por las ventas o entregas por precio de los productos afectadas, tratan-
dose en ¢l caso de autos de un producto agrario consistentec en madera. Las percepciones
a las que hemos hecha referencia fueron establecidas por el articula 7 de la Ley 41/1970,
de 22 de diciembre, sobre modificacion del Régimen Especial de la Seguridad Social Agra-
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«... no puede admitirse la validez de la mencionada resolucion
por cuanto no se limita a dar instrucciones de servicio sino
que extiende la obligacién de pago a supuestos no previstos
en el tenor literal de la norma, estableciéndose obligaciones
para los particulares. Ha de entenderse, por tanto, que se tra-
ta de una norma reglamentaria, pero no encontrdindose debi-
damente publicada hay que considerarla carente de validez en
derecho».

«... lo que pretende la Tesoreria recurrente es hacer extensiva
la obligacion de una prestacion patrimonial en virtud de un
criterio interpretativo que no se deduce del tenor literal del pre-
cepto aplicable. Ciertamente la interpretacién que propone
la Tesoreria no es descabellada, pero estamos ante una ma-
teria delicada que forma parte de los derechos y deberes que
reconoce la Constitucién a los ciudadanos... artfculo 31.3 de
la Constitucién...»,

STS 18-3-1996 —modelo formalizado del libro de inspeccién e inciden-
cias en mdquinas recreativas y de azar— (37):

«... la no publicacién de la Circular General nam. 10 del Mi-
nisterio del Interior, de 30 de octubre de 1987, en el “Boletin
Oficial del Estado”, que entre otras cosas integra el conteni-
do del artfculo 33.1.¢c) del Reglamento, determina su caren-
cia de plena eficacia “ad extra” —segiin lo dispuesto en los
arts. 29 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién
del Estado y 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo de

ria y de su financiacién, y dicho articulo 7 remitia a su vez, a efectos de encuadramiento
de las percepciones, al articulo 39, ap. d), de la Ley 38/1996, de 31 de mayo, sobre el Régi-
men Especial Agrario de la Seguridad Social. La empresa «Celulosas de Asturias, S.A.» en-
tiende que no ecsta obligada a pagar varias liquidaciones giradas por la Tesoreria de la Se-
guridad Social, ya que ¢l Decreto citado se refiere a maderas destinadas a la venta y no a
maderas que sin realizarse negocio juridico alguno se embplean por la propia empresa titu-
lar para la fabricacién de pasta de papel. La Tesoreria General de la Seguridad Social
mantuvo, en via administrativa y luego ante el Tribunal de instancia, que la obligacién de
pago debia hacerse extensiva a supuestos distintos de los previstos literalmente en la nor-
ma, y en especial a las maderas para lefia y fabricacién de celulosa y pasta de papel, apo-
yandose en buena medida en una resolucién no publicada de la Subsecretaria de la Segu-
ridad Social que asi lo establece. El TS confirma el fallo de la Sentencia apelada.

(37) R.Ar. 2529. Vid. FD 3.°. Supuesto de hecho: El TS conoce de un recurso de ape-
lacién interpuesto por el Abogado del Estado v la representacion de la entidad mercantil
«Operibérica, S.A.» contra Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en 8-3-1991, en recurso sobre sancién
por infraccién a la normativa sobre maquinas recreativas y de azar. El TS desestima el re-
curso de apelacién deducido por el Abogado del Estado en tanto que estima en parte el in-
terpuesto por la entidad mercantil «Operibérica, S.A.», revocando la sentencia objeto del
recurso y en su lugar, con estimacién de la pretensién subsidiaria ejercitada en el recurso
contencioso-administrativo en su dia deducido por la entidad recurrente, impone a ésta la
sancién de 500.001 pesetas, por infraccién del articulo 33.1.c) en relacién con el articulo
43.6, ambos del RD 877/1987.
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1958, subsistentes tras la publicacién de la Ley 30/92—, y
ello aun cuando fuere comunicado, como al parecer asf ha
sido, a los Gobernadores civiles, pues ello sélo implicarfa
una eficacia ad intra con efectos internos...» (Fundamento
de Derecho Tercero) (38).

Los hechos que se desprenden de esta sentencia y que nos interesan
para su comentario son los siguientes:

En aplicacién de los articulos 33.1.a) y ¢) v 46.3 del Real Decreto
877/1987, de 3 de julio (Reglamento de MAaquinas Recreativas y de Azar),
que desarroll6 el Real Decreto-Ley de 3 de julio de 1987, nim. 2/1987, so-
bre potestad sancionadora de la Administracién Publica en materia de los
de suerte, envite o azar, a la entidad mercantil «Operibérica, S.A.» se le im-
pone una sancién administrativa. El artfculo 33.1 establece: en rodo mo-
mento deberdn hallarse en el local donde estuvieran en explotacion las md-
quinas: ap. c) el libro de inspeccién e incidencias en modelo normalizado que
determine la Comision Nacional del Juego.

El articulo 33.1.¢) del Reglamento de Maquinas Recreativas y dc Azar
requiere, pues, la existencia de un libro de inspeccién e incidencias; caren-
cia que determina la imposicién de las sanciones establecidas en los artf-
culos 43.6 y 43.7. Estos preceptos necesitan de un ulterior desarrollo para
estar completos, y estc desarrollo lo llevé a cabo la Circular nam. 10 del
Ministerio del Interior, de 30 de octubre de 1987, que determiné el modelo
formalizado del libro de inspeccién e incidencias a que se refiere el articu-
lo 33.1.¢c) del RD 877/1987, de 3 de julio (39).

El TS anula la sancién impuesta en virtud de la aplicacién del artfculo
33.1.¢) al considerar que «los preceptos que configuran las infracciones del
articulo 43.6 y 7 en relacién con el articulo 33.1.c) del Reglamento referi-
do, precisan para estar completos de un desarrollo e integracién normativa
que ha de tener al menos la misma y equivalente publicidad que tuvo la
norma a integrar, para que pueda desplegar su eficacia sancionadora, ya
que constituye una concrecién especifica de la previsién reglamentaria
contenida en el articulo 33.1.c)»; por lo tanto, al no haber sido publicada
esta Circular en el «<BOE», el Tribunal le niega cualquier eficacia externa y
anula por tal motivo la sancién impuesta (40).

STS 5-7-1995 —cotizaciones adicionales por horas extraordinarias en el
régimen especial de la Seguridad Social— (41):

(38) Esta doctrina ha sido reiterada, entre otras muchas, en las SSTS 9 de febrero de
1996 (R. Ar. 1058}, 16 de enero de 1996 (R. Ar. 270), 16 de octubre de 1995 (R. Ar. 7557), 9
de octubre de 1995 (R. Ar. 7045), 7 de octubre de 1995 (R. Ar. 7016), 30 de abril de 1995
(R. Ar. 4044), 3 de marzo de 1995 (R. Ar. 1997)...

(39) Lasancién que se le impone en aplicacién del apartado a) del mismo articulo 33
no nos interesa para este comentario.

(40) No obstante, el Tribunal mantienc la sancién impuesta en virtud del articulo
33.1.a), aunque la reduce en aplicacién del principio de proporcionalidad.

(41) R.Ar. 5991. Vid. FD 3.°. Supuesto de hecho: El TS conoce de un recurso de ape-
lacién contra la Sentencia 24-1-1991 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
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«La sentencia apelada establece que el Oficio-Circular que
acaba de citarse no tiene valor normativo alguno. Esta afir-
macién no puede compartirse por la Sala, pues si bien las Cir-
culares tienen normalmente en nuestro Derecho el cardcter de
instrucciones internas de servicio, en numerosas ocasiones,
como sucede en el caso de autos, no se limitan a la organiza-
cion interna de los servicios dependientes del érgano del que
emana la Circular, sino que son, bien auténticas normas re-
glamentarias que regulan derechos y deberes de los particu-
lares, bien normas interpretativas de la legislacién de carac-
ter general que vinculan desde luego a la Administracién en
cuanto a sus actos administrativos concretos posteriores».

Obviamente, el Tribunal marca el acento sobre el contenido del oficio-
circular para determinar que éste no es una instruccién interna de servi-
cio, recogiendo la doctrina establecida, meses antes, en la STS de 28 de fe-
brero del mismo afiio:

«para indagar cudndo la circular es un acto o una disposicién
de cardcter general se puede acudir a criterios formales no
siempre fiables, y materiales, es decir, analizar su contenido;
as{ se suele afirmar que es una disposicién general si la cir-
cular en cuestién crea una nueva sujecién o garantfa para el
administrado o da reglas imperativas nuevas, o se atiene al
ambito ad intra, si es acto, ad extra si es reglamento, o si la

bunal Superior de Justicia de Andalucfa, con sede en Sevilla, que desestimé el recurso in-
terpuesto por Hornos Ibéricos Alba, S.A. contra resoluciones de la Direccién General de
Régimen Juridico de la Seguridad Social sobre liquidacién de cuotas. El TS se pronuncia
sobre la naturaleza juridica de la Circular 16/1985 del Instituto Social de la Marina, por la
que se dictan instrucciones sobre cotizaciones adicionales por horas extraordinarias en el
Régimen Especial de la Seguridad Social aplicable a los trabajadores del mar, ya que la
sentencia apelada mantiene que el Oficio-Circular mencionado no tiene valor normativo
alguno. El origen de las actuaciones que dan lugar al recurso de apelacién es un acta de li-
quidacién de cuotas a la Seguridad Social levantada a una empresa por no haber abonado
la cotizacion debida por horas extraordinarias no estructurales, a tenor de la legislacién
reguladora del Régimen Especial de la Seguridad Social de los Trabajadores del Mar. El
Tribunal, en el caso planteado, debe decidir sobre la naturaleza de las horas extraordina-
rias como estructurales o no estructurales: si las considera estructurales, éstas deben coti-
zar por el 14 por 100 (como sostiene la empresa) y si no por el 28 por 100, como corres-
ponderia a las horas extraordinarias no estructurales. Para resolver la cuestion planteada,
el Tribunal parte de lo dispuesto en la Orden Ministerial 1 de marzo de 1983 (RCL
1983/436) —que determina qué ha de entenderse por horas extraordinarias estructurales
segun la legislacién vigente— y el Real Decreto 1/1985, de 5 de enero (RCL 1985/31), sobre
bases 'y tipos de cotizacién en 1985, que determina en su articulo 7 la cotizaci6n adicional
por horas extraordinarias motivadas por causas de fuerza mayor y por las horas extraordi-
narias estructurales. E] Oficio-Circular 16/1985 del Instituto Social de la Marina desarrolla
(o interpreta) lo establecido en las normas anteriores estableciendo que «las empresas del
Grupo I del Régimen Especial del Mar (como lo es la apelante) haran efectiva la cotizacién
adicional que corresponda por las horas extraordinarias que realice su personal embarca-
do hasta el limite permitido por el vigente Estatuto de los Trabajadores en cé6mputo men-
sual, las cuales tendran la consideracién de estructurales».
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decisién que encicrra es de caracter general seguida de ulte-
riores medidas de ejecucién, pudiéndose afirmar que las cir-
culares no son verdaderos reglamentos en cuanto se limitan
a regular un servicio administrativo...».

STS 9-4-1992 —intercambio de tonelaje entre petroleros espavioles y ex-
tranjeros— (42):

«... una vez interpretados los términos de la resolucién bajo
consideracién, se ha de pasar a lo que deviene fundamental
para la adecuada decision del tema del litigio: cuél sca la na-
turaleza y alcance de la Circular 9/1977, de 23 de junio, por
la cual la Direcci6on General de Navegacién (Ministerio de
Comercio) dicta “Normas a aplicar en los intercambios de
tonelaje entre petroleros espafioles y extranjeros”; pues bien,
respecto de tal Circular su consideraciéon de disposicion admi-
nistrativa de cardcter general, deviene indubitablemente aten-
dida su indole normativa y la calificacion que de estas Circu-
lares se hace como tales disposiciones generales en el articulo
27 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Es-
tado; no perdiendo en ¢l presente caso dicha Circular su efi-
cacia por el mero hecho de no haber sido publicada en ¢l
“Boletin Oficial del Estado”, en relacién con el articulo 132
de la Ley de Procedimiento Administrativo, pues al tratarse
de un nimero reducido y conocido de destinatarios de dicha
Circular (fundamentalmente las Refinerfas Nacionales y, en
tono menor, los Navieros dedicados al transporte maritimo
de petréleo), el conocimiento personal del contenido de di-
cha Circular suple con creces la ausencia de publicacién cn
los periédicos oficiales, de tal modo que esta infraccién de
falta de publicacién no puede ser alegada por quien dicho
defecto no s6lo no le causé indefensién alguna sino, como
ocurre con “Fletamientos Maritimos, S.A.” (“MARFLET"),
ejercita su inicial pretensién de 9-7-1981 justamente a los
efectos de obtener ¢l correspondiente devengo de toneladas/
milla producido por el “Safina Swift” como si de un buque
de pabellén espafiol se tratase, ello, evidentemente, a los
efectos del intercambio de tonelaje que la Circular en cues-
ti6n regula, y bajo cuya normativa se va a producir el Acuer-
do de la Direccién General de la Marina Mercante de 10-7-
1981 cuya legalidad “MARFLET” defiende; postura procesal

(42) R. Ar. 3008. Vid. FD 2.°. Supuesto de hecho: En esta sentencia el TS conoce de
dos recursos de apelacién, acumulados, deducidos por la entidad <MARFLET» contra sen-
tencias dictadas por la Seccion Segunda de la Audiencia Nacional de 20-10-1984 y la Sec-
cién Quinta de la misma Audiencia Nacional de 7-4-1986 sobre intercambio de tonclaje
entre petroleros espafioles y extranjeros y la circular que lo regula.
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ésta que a virtud del principio venire contra factum propium
non valet determina la ya avanzada conclusién del caracter
normativo y plena eficacia, en el presente caso, de la Circu-
lar de referencia...».

STS 20-12-1983 —liquidacién de cuotas a la Seguridad Social— (43):
En esta sentencia el Tribunal entiende que:

«CDO... la citada Circular no es una instruccién de servicio
o régimen interior, al contener disposiciones que alcanzan a
los intereses y derechos de los administrados fuera de la esfe-
ra de actuacién de los subordinados en las oficinas y servi-
cios administrativos, teniendo por tal razén cardcter norma-
tivo de disposicion general; pero al no haberse publicado en
el “Boletin Oficial” carece de validez y eficacia, segiin viene
declarando esta Sala con notaria reiteracién y hoy corro-
borado por el principio basico —la publicidad de las nor-
mas— garantizado por la Constitucién en su articulo 9.3; y
como los Decretos 30 abril 1970 y 12 junio 1975, regulador
de la materia de bonificacién en la contratacién de traba-
jadores de edad madura, no sefialan plazo para solicitar
estas ayudas, no cabe establecer con caracter imperativo
—cual hacen las resoluciones administrativas impugna-
das— que ello debia ejercitarse con ocasién de la primera
liquidacién de cuotas, ya que si transcurre un plazo pru-
dencial podria estimarse que la contratacién responde a
otras motivaciones distintas de las derivadas de los incen-
tivos, pues aun cuando puedan ser légicas estas afirmacio-
nes es evidente, sin embargo, que implicando la limitacién
del ejercicio de un derecho tendrfa que concretarse en una
norma de rango adecuado...».

(43) R. Ar. 6371. Supuesto de hecho: La Seccién 4.* de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo de la Audiencia Nacional dicté sentencia, en 14 junio 1978, estimando el re-
curso interpuesto por Jests Q. y hermanos contra resolucién del Ministerio de Trabajo de
14 abril 1977, sobre bonificacién de cuotas de la Seguridad Social. El fallo de dicha Sala
declara el derecho de dicha entidad a obtener la bonificacién mencionada. Interpuesto re-
curso de apelacién por el Abogado del Estado, el TS, confirmando la sentencia apelada, lo
desestima. La resolucion administrativa impugnada en el recurso contencioso-administra-
tivo se basa exclusivamente en la Circular 3/1976, de 20 abril, de la Direccién de Empleo y
Promocién Social, que sefala como maximo el plazo de tres meses a partir de la contrata-
cién del trabajador para solicitar la bonificacién de cuotas de la Seguridad Social por tra-
bajadores mayores de cuarenta anos.
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b) Instrucciones y circulares como reglamentos internos
u organizatorios.

STS 4-2-1994 —participacién de asociaciones, grupos y particulares en
las tareas de resocializacién penitenciaria— (44):

«... Las actividades referidas (tareas de asociaciones, grupos
y particulares en la tarea de resocializacién social) deberdn
por lo tanto producirse de conformidad con los cauces estable-
cidos por la Administracién Penitenciaria en la circular objeto
del presente recurso para cuyo establecimiento se encuentra
plenamente legitimada, tanto por el hecho de incidir dichas
actividades en un servicio publico como por la situacién de
sujecion especial en que vienen a colocarse aquellas entida-
des que presten su colaboracién a la Administracién, en vir-
tud de la potestad reglamentaria que ostenta para dictar regla-
mentos, en sentido amplio, de cardcter interno u organizativo
en los casos citados, cumpliendo de dicha forma lo precep-

tuado por el propio artfculo 103.1 de la Constitucién espa-
fiola».

«Cuestion diferente la constituye la alegacién formulada por
la actora en relacién con el rango normativo que a su juicio
habrfa de ostentar la normativa impugnada, lo que es indi-
soluble de la consideracién de si la misma incide exclusiva-
mente en el ambito interno organizativo del servicio de ins-

(44) R. Ar. 813.Vid. FD 2.°y 3.° de la Sentencia apelada y FD 5.° de la Sentencia que
resuelve el recurso de apelacién. Supuesto de hecho: En esta Sentencia el TS, en apela-
cién, y antes el Tribunal Superior de Justicia de Madrid conocieron de un recurso inter-
puesto al amparo de la Ley 62/1978, contra Circular del Excelentfsimo sefor Director de
Instituciones Penitenciarias del Ministerio de Justicia de 2-11-1989, por la que se cstable-
ci6 el procedimiento para regular la participacién de asociaciones, grupos y particulares
en las tareas de resocializacién penitenciaria. La recurrente alega, en esencia, en apoyo de
su pretensién, en primer lugar, la infraccién del articulo 21.1 en relaci6n con el 25.2 de la
CE al condicionarse el derecho de asociacién del que es titular, limitandose e incluso im-
pidiéndolo al no poder ejercitar libremente sus fines encuadrados dentro del denominado
voluntariado en prisiones, toda vez que se regula ex novo la actuacién y actividad de las
asociaciones, grupos y particulares en las tareas de resocializacién penitenciaria, carecien-
do el Director General de Instituciones Penitenciarias del Ministerio de Justicia de potes-
tad reglamentaria para ello. La Circular de la Direccién General de Instituciones Peniten-
ciarias establece una serie de medidas a adoptar por los distintos servicios penitenciarios
para encauzar y organizar la actividad de asociaciones y particulares empefiados en la ta-
rea de resocializacién penitenciaria. Dichas actividades se encuadran normativamente en
la propia Constitucién espafiola, que en su articulo 25.2 establece que las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la reeducacién y reinser-
cién social, y en la legislacién de desarrollo de tal materia, constituida por la Ley Organica
General Penitenciaria 1/1979, de 26 de septiembre, que en su articulo 69.2 establece que: a
los fines de obtener la recuperacién social de los internos en regfmenes ordinario y abierto
se podra solicitar la colaboracién y participacién de los ciudadanos y de instituciones o
asociaciones publicas o privadas ocupadas en la resocializacién de los reclusos, precepto
que reproduce el articulo 247.2 de su Reglamento.
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tituciones penitenciarias o, por el contrario, viene a crear o
innovar el ordenamiento juridico, con lo que serfa dudoso el
modo de produccién elegido para dicha normativa por la Ad-
ministracién Penitenciaria, concretamente mediante circular
del Director General de Instituciones Penitencias, pero tal
cuestiéon de rango normativo es ajena al presente procedi-
miento... sin que sea procedente el examen de la legalidad
ordinaria, ajena totalmente al objeto de este recurso especial,
quedando circunscrito su alcance al ambito estricto del dere-
cho fundamental que se supone conculcado, por lo que la
impugnacién de la circular objeto del presente procedimien-
to basada en la alegacién ya expuesta habra de encontrar el
cauce correspondiente en su caso a través del procedimiento
ordinario previsto en la vigente Ley Jurisdiccional».

El Tribunal Supremo acepta los fundamentos juridicos de la Sentencia
apelada, pero en su Fundamento Juridico Quinto hace la siguiente, pero
sorprendente, afirmacién:

«... dado que aun en la hip6tesis, poco probable, de que a la
vista de la finalidad y 4mbito material directamente afecta-
do por la circular, se entendiera ilegal la forma normativa
de expresi6én utilizada por la Administracién, de ello no de-
rivarfa la directa vulneracién de un concreto derecho funda-
mental» (45).

B) Sentencias en las que se les atribuye naturaleza de acto administrativo.

STS 10-2-1997 —aprovechamiento de las explotaciones agricolas— (46):

(45) El calificativo de «sorprendente» no hace referencia a esta dltima afirmacién
—obvia por otra parte—, sino al juicio anticipado sobre la legalidad del instrumento elegi-
do por la Administracién para regular esta materia a través de una simple circular.

(46) R. Ar. 1087. Vid. FD 4.°. Supuesto de hecho: La Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia dicté Sentencia, en 24.5-1991, de-
sestimatoria del recurso deducido contra la aprobacién definitiva de declaraciones y mo-
dificaciones de oficio de aprovechamiento de las explotaciones agrarias incluidas en la Co-
marca de Reforma Agraria de la Vega de Cérdoba. Interpuesto recurso de apelacién, el TS
debe confirmar o, como pretende el apelante, debe revocar la Sentencia dictada en su dfa
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ que desestimé la demanda interpues-
ta contra la Orden 8 de septiembre de 1987, del Consejero de Agricultura y Pesca de la
Junta de Andalucfa, que desestima el recurso de reposicién interpuesto contra Resolucién
de 22 de julio de 1987, que desestimé a su vez el recurso de alzada interpuesto contra la
Resolucién del Presidente del IARA, de 13 de mayo de 1987, que aprueba definitivamente
las declaraciones y modificaciones de oficia de aprovechamientos en la Comarca de Refor-
ma Agraria de la Vega de Cérdoba. El recurso se basa, entre otros motivos: en la nulidad
de la resolucién del Presidente del IARA, de conformidad con lo dispuesto en los articulo
47.2. LPA y 28 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado (es decir,
los recurrentes configuran esta Resolucién como una disposicién administrativa general).
El TS desestima el recurso de apelacién.
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«En cuanto a la naturaleza juridica de las Instrucciones dicta-
das por el Presidente del IARA, asiste la razén al Tribunal a
quo cuando entiende que no se trata de disposiciones de ca-
rdcter general... las Circulares constituyen resoluciones admi-
nistrativas que se engarzan en el dmbito propio de la organiza-
cién administrativa, con base en el principio de jerarquia que
gobierna su estructura {art. 7 LPA, hoy art. 21 de la Ley 30/92,
de 26 de noviembre), con un contenido y finalidad especificos
en cuanto actos y directrices no incluibles en el ejercicio de la
potestad reglamentaria. Sentada esta premisa, debe destacar-
se que las instrucciones dictadas por el Presidente del IARA,
no incorporan un contenido normativo que se integre en el
ordenamicnto juridico, con el establecimiento de derechos y
obligaciones, se limitan a cstablecer los criterios para las de-
claraciones de los aprovechamientos correspondientes a las
explotaciones agrarias incluidas en una comarca de reforma
agraria, o bien se modifican las declaraciones presentadas
por los interesados o se realizan de oficio en el supuesto de
que los titulares no la hubieran presentado».

STS 13-10-1995 —inscripcion en el registro oficial de auditores de cuen-
tas—(R. Ar. 7343) (47):

«El segundo motivo de casacién basado en el nimero cuarto
del articulo 95.1 de la Ley 1071992, de 30 abril, se apoya en la
infraccién, por la circular dictada por el Instituto de Contabi-
lidad y Auditoria de Cuentas, de la Disposicién Final 32 de la

(47) R. Ar. 7343, Vid. FD 3.°, 4.° y 5.°. Supuesto de hecho: El TS conoce de un recurso
de casacion en el que se impugna la Sentencia que la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién 9.%) dict6 en fecha de 18 de no-
viembre de 1992, en virtud de la cual sc desestimé el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra Resolucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 27
de julio de 1989 (confirmada en alzada por la del Ministerio de Economia y Hacienda de
12 de enero 1990), que denegé al recurrente ser inscrito en el Registro Oficial de Auditores
de Cuentas, que habia solicitado con base en lo dispuesto en Ja Ley 19/1988, de 12 de julio,
reguladora de la Auditoria de Cuentas. Hechos que se desprenden de la Sentencia: La Ley
de Auditorias de Cuentas en su Disposicién Transitoria Primera cestablece un procedimien-
to especial y transitorio de acceso al Registro Oficial de Auditores de Cuentas a todos
aquellos que en la fecha de entrada en vigor de la Ley de Auditorfa de Cuentas cumpliesen
los requisitos establecidos en su articulo 7.°, apartados 1 y 2. Por otra parte, el apartado
tercero de la Disposicién Transitoria Primera establece que «los interesados instaran en
un plazo de tres meses, a partir de la entrada en vigor de esta Ley, y el Instituto de Conta-
bilidad y Auditoria de Cuentas resolvera dentro de los seis meses siguientes sobre el cum-
plimiento de los mencionados requisitos, teniendo en cuenta en todo caso la documenta-
cién presentada como prueba...». La Circular del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas determiné los criterios de aplicacién del procedimiento especial v transitorio de
acceso al Registro Oficial de Auditores de Cuentas estableciendo los criterios o acredita-
ciones justificativas de los requisitos necesarios para que proceda aplicar el régimen tran-
sitorio (cémo entender lo que era titulacién universitaria, programas de ensefianza técni-
ca, formacién practica).
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Ley 19/1988, que atribuye al Gobierno exclusiva competencia
para dictar las normas necesarias para el desarrollo de la
Ley, con lo que el Instituto se ha excedido en su competencia.

Este motivo debe también desestimarse, si se tiene en
cuenta que la Circular del Instituto de Contabilidad y Audito-
ria de Cuentas no constituye una disposicién de cardcter gene-
ral por ir dirigida a dependencias internas, sin fuerza obligato-
ria para los administrados, pues se limita a establecer con ca-
racter objetivo y general y a efectos puramente internos los
criterios de aplicaci6én del procedimiento especial y transito-
rio de acceso al Registro al amparo de la Disposicién Transi-
toria 1.°> de la Ley de Auditorfa de Cucentas, siendo por tanto
dicha circular un acto administrativo que atribuye al Presiden-
te del Instituto una discrecionalidad técnica para establecer los
criterios o acreditaciones justificativas de los requisitos necesa-
rios para que proceda aplicar el régimen transitorio (c6mo en-
tenderse lo que era titulacién universitaria, programas de en-
sefianza técnica, formacién practica), previos los informes y
asesoramientos correspondientes en funcién de los estableci-
dos por la VIII Directiva Comunitaria, como ha sido senala-
do por Sentencia de esta Sala de 3 marzo 1995».

En este recurso también se articulan como motivos de casacién, con
base en los articulos 95.1.3.°y 95.1.4.° de la Ley 10/1992, de 30 de abril, la
incongruencia o falta de motivacién (48), la infraccién del articulo 9.3 de
la CE por violacién del principio de jerarquia normativa, el principio de in-
terdiccién de la arbitrariedad, la desviacién de poder y la infraccién de la
Disposicién Transitoria 1.%, apartado 2, de la Ley 19/1988.

En cuanto a la infraccién de la Circular del principio de jerarqufa nor-
mativa, el Fundamento de Derecho Cuarto establece:

(48) En relacién a la incongruencia, como motivo de casacién, el TS en el Funda-
mento de Derecho Segundo establece: «Esta Sala ha dicho en relacién con este motivo
[Sentencia de 3 marzo 1995 (RJ 1995, 1997)] que si bien es verdad que en su demanda
plantea la cuestién de legalidad o ilegalidad de la Circular emitida por el Presidente del
ICAC, lo cierto es que lo plantea como una cuestién juridica o defecto formal para solici-
tar la anulacién de las resoluciones objeto de la litis, pero de ninguna forma ello constitu-
ye una pretensién procesal del recurrente, y la mejor prueba de ello esta en que en el supli-
co de su demanda pide la anulacién de aquellas resoluciones, pero no pide la nulidad de la
circular, por lo cual no ofrece duda que la pretendida ilegalidad de la circular es simple-
mente una cuestién de derecho que se plantea en defensa de su tesis de ilegalidad de las
resoluciones impugnadas y no como una pretensién a la que debe darse solucién expresa
en la sentencia, pues la congruencia en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo,
aunque es més estricta que en el orden civil, en cuanto obliga a juzgar dentro del limite de
las pretensiones formuladas por las partes, deja a salvo la potestad reconocida a los Tribu-
nales para motivar sus decisiones del modo que entiendan méas acertado en Derecho, sin
que vengan obligados a ajustarse estrictamente a los argumentos juridicos utilizados por
los litigantes —iura novit curia—, ni a examinar exhaustivamente todos y cada uno de los
alegatos vertidos por éstos, cuando de la fundamentacién del fallo se puede inferir que no
se comparten por el Tribunal [Sentencias del Tribunal Supremo de la Secci6én 12 de la
Sala 3.” de 23 marzo 1993 y 9 julio 1993 (RJ 1993, 5768), entre otras]...».
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«... Si en el anterior fundamento de derecho razondbamos
que la circular no tenfa la naturaleza de norma juridica, sino
de acto administrativo, la obligada consecuencia es la de se-
fialar que no puede predicarse de tales actos la infraccién de
tal principio de legalidad, en tanto en cuanto desconocieran
o inaplicaran las normas que integran el ordenamiento juri-
dico, pero no de infraccién del principio de jerarqufa que
est4 reservado para las relaciones internormativas...».

Otro de los motivos de casacién aducidos —y quiza el més sustancioso
por desvelar el fondo del asunto— es el referente a la infraccién del princi-
pio de interdiccién de la arbitrariedad (9.3 CE) por considerar, los deman-
dantes, que tanto la interpretacién como los criterios que sienta el ICAC, y
hace suyos la sentencia impugnada, constituyen una clara arbitrariedad,
que ha sido fuente de una decisién absolutamente injustificada. En este
sentido, el Fundamento de Derecho Quinto establece:

«... se trata de la validez y procedencia juridica de unos cri-
terios de valoracién elaborados con caracter general por el
Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas, encamina-
dos a determinar las circunstancias concurrentes en los soli-
citantes, a través de la documentacién aportada a su solici-
tud por los mismos, en orden a los conceptos juridicamente
indeterminados que el artfculo 7, en el parrafo b) del aparta-
do 2, contiene —seguimiento de programas de ensefianza
teérica y adquisicién de una formacién practica—, de la ci-
tada Ley 19/1988, de 12 julio, presupuesto necesario para
después aplicar la Disposicién Transitoria Primera de la
mentada Ley, que regula el sistema especial de inscripcién,
al que el hoy recurrente se acoge. A este particular respecto,
se ha de tener en cuenta que, habiéndosele encomendado
por la aludida Ley, al Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, la determinacién de aquellos solicitantes que
acreditaron documentalmente el cumplimiento de todos los
requisitos por ella exigidos, dentro de los limites que se con-
tienen en la VIII Directiva del Consejo de las Comunidades
Europcas —84/253/CEE— de 10 abril 1984 (LCEur 1984,
250), la inevitable imprecisién del mentado articulo 7 de
aquella Ley —dada la complejidad de los supuestos que en
la practica habran de plantearse, siquiera fuera ésta relativa
a la determinacién de lo que habrfa de entenderse por los
conceptos relativos a “niveles de titulacién”, “formacién tes-
rica” y “formacién practica” a las que dicha norma alude—;
justificé el que ese organismo, que habria de valorar dicha
documentacién aportada con su solicitud por los respecti-
vos solicitantes, hiciera uso de la discrecionalidad técnica
imprescindible para establecer con un caracter objetivo y
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general, a fin de excluir toda tacha de arbitrariedad o de dis-
criminacién, unos criterios valorativos de dicha documenta-
cién aplicables a todos los supuestos iguales o semejantes,
en aras de una mayor transparencia y seguridad jurfdica,
autolimit4andose con tal fin sus propias facultades y prerro-
gativas discrecionales. Tales criterios podran ser discutidos
en cuanto a su procedencia, pero no pueden ser acusados de
arbitrarios...».

El TS se ha pronunciado sobre este mismo tema, en el mismo sentido,
en numerosas sentencias: SSTS 24-2-1995 (R. Ar. 1305), 23-2-1995 (R. Ar.
1303), 17-2-1995 (R. Ar. 1298), 17-2-1995 (R. Ar. 1297), 16-2-1995 (R. Ar.
1293), 10-2-1995 (R. Ar. 1288) y 9-2-1995 (R. Ar. 1285). Precisamente, en
esta ultima Sentencia citada, entre otras, se realiza (en su Fundamento de
Derecho Tercero) una precisién que en la Sentencia cuyos Fundamentos
Jurfdicos hemos reproducido, en parte, no se seiiala y que puede ser sufi-
cientemente indicativa del verdadero trasfondo del asunto.

STS 9-2-1995:

«... Segin datos obrantes en el expediente administrativo,
cerca de 50.000 personas solicitaron la aplicacién de la dis-
posicién transitoria 1.7 y el Instituto de Contabilidad y Audi-
torfa de Cuentas se vio obligado a resolver todas las solicitu-
des en el plazo de seis meses, antes de que el Gobierno pu-
blicase las normas de desarrollo de la Ley, por lo cual el
Instituto con la sola ayuda que el ordenamiento jurfdico
proporciona sobre interpretacién de normas tuvo que deci-
dir cuestiones como qué debfa entenderse por “titulacién
universitaria”, “programas de Ensefianza Técnica”, o “For-
macién Préctica”, y al hacer estas interpretaciones el Insti-
tuto acerté o no, pero no puede decirse que por ello dictara
normas de desarrollo de la Ley (para lo que en efecto era in-
competente), y se limité a aplicar la Ley y a interpretarla
pero sin dictar ninguna disposicién de caracter general de
desarrollo de la misma...».

STS, Sala de revision, de 13 de julio de 1995 —preferencia para cubrir
vacantes de provisién normal por antigiiedad en el Cuerpo Nacional de Poli-
cta— (49):

(49) R. Ar. 7948. Vid. FD 2.°. Supuesto de hecho: El TS conoce de un recurso de revi-
sién en el que se impugna la Sentencia dictada el 21 marzo 1991 por la Seccién Sexta de la
Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, por enten-
derse, por el recurrente (funcionario del Cuerpo Nacional de Policfa), que ]a mencionada
sentencia es contradictoria con dos sentencias de la misma fecha —12 diciembre 1990—
dictadas por las Secciones Sexta y Séptima de la misma Sala de la que procede la ahora
impugnada. Hechos: La Circular de la Inspeccién General del extinguido Cuerpo de
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«... la doctrina que debe prevalecer es, sin duda, la de la senten-
cia ahora impugnada, que hace un adecuado pronunciamiento
sobre la naturaleza de la Circular 800101 de la Inspeccién Ge-
neral del Antiguo Cuerpo de Policia Nacional, de fecha 11
noviembre 1980, sefialando de forma indudablemente acer-
tada que dicha Circular no es en modo alguno una norma de
caracter reglamentario ni, por lo tanto, disposicién de caréc-
ter general, sino que se trata de un acto administrativo general
dirigido a una pluralidad de destinatarios con cardcter interno,
y lo en ella establecido, es obvio que no puede prevalecer so-
bre lo dispuesto en una auténtica norma reglamentaria,
como es ¢l Real Decreto 610/1982, de 5 de marzo, que siendo
de fecha posterior a la aludida Circular, regula las dnicas
preferencias que pueden aplicarse en los concursos de vacan-
tes de provisién normal —antigiiedad— del personal del
Cucrpo Superior de Policia Nacional, Administrativo y Auxi-
liar de Seguridad, preferencias que, a salvo de la prevista en
su articulo 1.° que no ticne relacién con el presente caso,
queda limitada en su articulo 2.° a los destinados en zona de
especial conflictividad, no existiendo en la indicada regula-
cion ninguna alusién a los destinados en puestos fronterizos,
que en consecuencia, no tienen ya a partir de la publicacién
del Real Decreto 610/1982 prefercncia alguna, si es que ante-
riormente la hubieran tenido, lo que no es del caso tratar
ahora...».

Policia Nacional, nim. 800101, de fecha 11 de noviembre de 1980, otorgaba una preferen-
cia para cubrir vacantes de provisién normal por antigiicdad en cualquier guarnicién del
territorio nacional a quienes, posevendo la titulacién o reuniendo las condiciones que se
exijan en la correspondiente convocatoria, hubicren permanecido en zonas conflictivas o
puestos fronterizos un tiempo superior a tres afos. Posteriormente, el Real Decreto
610/1982, de S de marzo, regula, igualmente, las preferencias para cubrir vacantes de pro-
visién normal por antigiledad en cualquier guarnicién del territorio nacional, no estable-
ciendo la preferencia de los funcionarios destinados a puestos fronterizos (aunque si otros
criterios de preferencias). En relacién a estos hechos, el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid conoce de tres recursos en los que se ejercitan idénticas pretensiones, consistentes
en la aplicacién del derecho de preferencia establecido en la circular antes mencionada.
Dos de cstas sentencias (de las Secciones 6.* y 7. del TSIM, de idéntica fecha: 12 dic.
1990) declaran subsistente la preferencia de los funcionarios destinados en puestos fronte-
rizos, con la diferencia que la Seccién 6." entiende que esta Circular «es perfectamente
aplicable... mientras no se la deje sin efecto por otra norma de igual o superior rango... pu-
diendo basarse en sus preceptos los dercchos subjetivos individualizados de los afectados
por aquéllos». La Seccién 7.” sefiala su cualidad de acto administrativo declarativo de de-
rechos para cuya anulabilidad la Administracién debia haber acudido a lo establecido en
el articulo 110 de la antigua LPA declarando su lesividad, lo que no podra ser ya realizado
al haber transcurrido con exceso los cuatro afios fijados en el articulo 112 de la menciona-
da Ley, deduciendo de todo cllo la plena vigencia y aplicabilidad de la circular a que nos
venimos refiriendo. La tercera de las sentencias dictadas por el TSIM, en concreto por la
Seccién 6.2, de fecha 21 de marzo de 1991 (desestimando recurso contencioso-administra-
tivo contra Resolucién de la Direccién General de la Policia de fecha 19-8-1987), no decla-
ra la preferencia de los funcionarios destinados en puestos fronterizos, por lo que ¢l de-
mandante interpone el mencionado recurso extraordinario de revisién.
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STS 12-2-1990 —reorganizacién de las Brigadas de Seguridad Ciudada-
na— (50).

La Circular objeto de estudio en esta sentencia, tal y como determina el
Tribunal, va dirigida, exclusivamente, a Comisarios y Jefes Superiores de
las Fuerzas Policiales de Seguridad del Estado. En este sentido el Tribunal
establece, en su Fundamento de Derecho Segundo:

«... Es claro el cardcter meramente instrumental de la Circular
impugnada dirigida a los 6rganos inferiores de la Administra-
cién y no a los administrados, que sélo se han de ver implica-
dos por ella mediante los correspondientes actos expresos de
dichos funcionarios, pero no directamente. Los articulos 18
de la Ley de Régimen Jurfdico de la Administraci6én del Es-
tado y 7 de la Ley de Procedimiento Administrativo autori-
zan a los 6rganos superiores a dictar circulares e instruccio-
nes que se refieran a la organizacién interna de los servicios
dependientes de los mismos o para dirigir con caracter ge-
neral la actividad de los inferiores del 6rgano de quien ha
emanado la Circular exclusivamente dirigida a ellos. No tie-
ne, pues, ésta, caracter ordinamental ni por lo tanto natura-
leza de disposicién general».

La representacién de la Administracién opone como causas de inadmi-
sibilidad del presente recurso, entre otras, la falta del previo recurso de re-
posicién. En este sentido ¢l Tribunal, en su Fundamento de Derecho Cuar-
to, establece:

«Al no tener los caracteres de disposicién general conforme a
lo ya expresado, la Circular objeto de este recurso, es llano que
su impugnacion no estd exceptuada del recurso de reposicion,
conforme establece, a sensu contrario, el articulo 53 de la
Ley Jurisdiccional, lo que determina la inadmisibilidad de
este recurso jurisdiccional a la luz de lo dispuesto en el ar-
ticulo 82.¢) de dicha Ley».

Por tltimo, en el Fundamento de Derecho Quinto se establece:

«... tal falta de caracter de disposicién general de la dicha
Circular exime a la misma del proceso de elaboracién expre-

(50) R. Ar. 2144, Supuesto de hecho: En este recurso se impugna ante el TS, por la
representacién legal del Presidente Nacional del Sindicato Profesional de Policfa, la Circu-
lar 22/1987 de Reorganizacién de las Brigadas de Seguridad Ciudadana, de 26 de agosto
de 1987, dictada por el Subdirector General Operativo, solicitando la declaracién de nuli-
dad de pleno derecho de la citada Circular por haber sido dictada por 6rgano manifiesta-
mente incompetente, asi como por faltar los informes del Consejo de Policia y de la Secre-
taria General Técnica del Ministerio, sin que tampoco se hava dado audiencia a las organi-
zaciones sindicales méas representativas. En cuanto al fondo, o contenido de la Circular,
también se predica su nulidad al haberse extralimitado el Subdirector General Operativo
en las facultades que le confiere el articulo 3 del Real Decreto 669/1984.

191



MAR MORENO REBATO

sado en los articulos 129 y siguientes de la Ley de Procedi-
miento Administrativo, por lo que de ningin modo serfan
necesarios ni preceptivos los aducidos tramites de audiencia
e informes previos expresados en la demanda...».

C) Sentencias en las que se les atribuye naturaleza de normas internas.

La configuracién de instrucciones y circulares como normas internas
obedece, en nuestra jurisprudencia, a la recepcién de la doctrina del Con-
sejo de Estado francés establecida al respecto (51). En este sentido, la STS
14-2-1990 (R. Ar. 1317) establece en su Fundamento Jurfdico Sexto:

«En la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, el Arrét
de 9 abril 1954, a las Circulares de interpretacién no sélo les
niega la condicién de reglamentarias, sino que las reduce a
meras instrucciones, dentro de la linea jerdrquica adminis-
trativa (de ministros a autoridades dependientes de los mis-
mos), por lo que las priva del acceso a la jurisdiccién, que es
tanto como negarles también la condicién de verdadero acto
administrativo, lo que conlleva que su impugnacién sélo se
podr4 plantcar ante el acto que la asuma y aplique».

STS 22-1-1993 —inspeccién financiera y tributaria— (52):

(51) Ladoctrina francesa entendid, desde fechas muy tempranas, que las circulares e
instrucciones de servicio no son mas que meras normas internas. Esta consideracién de
normas internas llevé al Consejo de Estado francés a inadmitir, en un primer momento, y
sisteméaticamente, los recursos contenciosos contra circulares ¢ instrucciones de servicio;
permitiendo, tan sélo, hacer valer la ilegalidad de éstas impugnando los actos administra-
tivos que las aplican. Admitir el recurso directo contra una directiva, se ha dicho en este
aspecto, «implicaria que ésta posee un caracter reglamentario, lo que llevarfa bien a anu-
lar la directiva por incompetencia de su autor, bien a reconocer a este altimo un poder re-
glamentario: no queriendo aceptar ni una ni otra de estas consecuencias, el Consejo de Es-
tado se encuentra condenado a considerar las directivas como simples medidas de orden
interno que no modifican la situacién juridica de los interesados». En la actualidad, no
obstante, si bien es cierto que las circulares, instrucciones, notas de servicio, pareceres,
todo ese conjunto que integran las denominadas medidas de orden interior, en cuanto ta-
les, continian excluidas del control del exceso de poder, el Consejo de Estado ha extendi-
do el dominio de la legalidad a las medidas interiores, lo cual implica admitir el recurso y
resolver sobre el fondo; si bien la cuestién de fondo determinara en muchos casos la im-
procedencia del recurso; pero aun en los casos en los que el recurso no esté fundado, si la
circular no es simple medida interior, sino que posee caracter reglamentario, la doctrina
viene declarando la admisibilidad del recurso. Las circulares, pues, como categoria for-
mal, insusceptibles de recursos contenciosos, han desaparecido. Sobre la evolucién de la
doctrina francesa e italiana y la jurisprudencia del Consejo de Estado francés en torno a
las instrucciones y circulares, vid. G. FERNANDEZ FARRERES, La subvencidn..., op. cit., y P.
MENENDEZ, Las potestades administrativas de direccion..., op. cit., y, también, J. OrRTiz Diaz,
Las circulares, instrucciones y medidas de orden interior ante el recurso por exceso de poder,
en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, nam. 24 de esta REVISTA, septiembre-di-
ciembre 1957, pag. 342, y M. BAENA DEL ALCAZAR, «Instrucciones y Circulares» como fuente
del Derecho Administrativo, nttm. 48 de esta REVISTA, septicmbre-diciembre 1965.

(52) R. Ar. 1114, Vid. FD 20.°. Supuesto d¢ hecho: En esta sentencia, ¢l TS declara
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«Caso distinto es el de la Circular de la Direccién General de
Inspeccién Financiera y Tributaria de 17-11-1986 que, en fo-
tocopia, se acompafia a la demanda del Consejo General de
Colegios de Economistas de Espafia. De un lado, no es una
disposicién administrativa que haya sido impugnada en los
cauces de este recurso, pero, de otro, tampoco podria serlo
dado su cardcter de norma interna de la Administracion,
como tiene declarado esta Sala en sus Sentencias 30-5-1985
(RJ 1985/2425) y 22-11-1990 (RJY 1990/9175); y sin perjuicio,
en todo caso, de que sean impugnables los actos de aplicacion
individual que de ella se deriven».

STS 22-11-1990 —peticiones de autorizaciones de ocupacién, cierre o reali-
zacion de construcciones en zona de ser_'vidumbre colindante con ZMT— (53):

«... referida “circular” va Gnicamente dirigida a los Organis-
mos y funcionarios dependientes jerarquicamente de expre-
sado centro directivo (Direccién General de Puertos y Cos-
tas), no va destinada a los particulares solicitantes de licen-
cias o autorizaciones de construccién en dicha zona, ni en
ella se impone obligacién ni traba alguna no contenida en la
normativa juridica que las regula, ni resuelve cuestiones
concretas y determinadas suscitadas entre la Administra-
cién y los particulares; y las aludidas cartas dirigidas a los
Alcaldes no tienen otro fin que el de comunicar a éstos di-
cha “circular” en un intento de encontrar la colaboracién de
los Ayuntamientos, mediante el planeamiento urbanistico,

la inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Consejo Ge-
neral de Colegios Oficiales de Gestores Administrativos de Espaiia y estima los recursos
interpuestos por la Camara Oficial de Comercio, Industria y Navegacién de Barcelona, el
Iustre Colegio de Abogados de Barcelona, la Confederacién Espafiola de Organizaciones
Empresariales, el Consejo Superior de Colegios Oficiales de Titulares Mercantiles de Espa-
fia y el Consejo General de Colegios de Economistas de Esparia, impugnando el Real De-
creto 939/1986, de 25 abril, que aprobé el Reglamento General de la Inspeccién de los Tri-
butos; el Tribunal anula determinados articulos de este Reglamento.

(53) R.Ar. 9175. Vid. FD 1.°. Supuesto de hecho: El 11 de noviembre de 1983, la Di-
reccién General de Puertos v Costas cursé una Orden-Circular por la que se impartian
«Instrucciones para informar las peticiones de autorizacién de ocupacién, cierre o realiza-
cién de cualquier tipo de construcciones en la zona de 20 metros de servidumbre de salva-
mento colindante con la Zona Mariftimo-Terrestre». Interpuesto recurso de alzada por las
«EAJ-UC y de C. de la M. de SJS y V.», fue desestimado por el Ministerio de Obras Publi-
cas y Urbanismo por silencio administrativo, Interpuestos recursos contencioso-adminis-
trativos, el TS los declara inadmisibles.

La representaciéon de la Administracién alega la inadmisibilidad del recurso ya que la
Circular de la Direccién General de Puertos y Costas, del Ministerio de Obras Publicas y
Urbanismo, de 11 de noviembre de 1983, no tiene otro alcance y contenido que el de una
serie de instrucciones y recomendaciones dirigidas a Organismos jerarquicamente depen-
dientes de dicha Direccién General, a fin de que fueran tenidas en cuenta por aquéllos, al
momento de la redaccién de Informes sobre peticiones, por los particulares, de ocupacio-
nes de zona de servidumbre de salvamento, colindante con la zona maritimo-terrestre.
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para alcanzar una proteccién de la costa y su uso ptublico,
pero sin que tampoco signifique otra cosa que una “sugeren-
cia” o “recomendacién”, sin imposicién de obligacién algu-
na para aquellos a los que las comunicaciones van dirigidas.
Por lo tanto, dicha “circular” impugnada no ha de ser com-
prendida entre los actos susceptibles de ser objeto de un recur-
so de alzada en la via administrativa, conforme a lo dispues-
to en el articulo 113.1 de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo, y, correlativamente, tampoco ha de ser objeto de
ulterior recurso contencioso-administrativo, al consistir en
una actuacion de cardcter interno dirigida a Organismos y
funcionarios de la misma Administracion, de forma que hasta
que dichas sugerencias y recomendaciones no se trasluzcan
(sic) y materialicen, mediante su cumplimiento por aquéllos,
en actos administrativos concretos e individualizados, dicha
“circular” no puede dar lugar al recurso contencioso-adminis-
trativo, ahora actuado por la parte demandante, por aplica-
cién a sensu contrario de lo dispuesto cn el articulo 37, en
relacién con el articulo 1, ambos de la Ley reguladora de
esta jurisdiccién».

STS 9-6-1986 —recopilacion de disposiciones sobre tasas y exacciones
parafiscales aplicables a las liquidaciones realizadas por las Aduanas— (54):

«... No se trata en absoluto, pues, de una norma de cardcter re-
glamentario determinante de la vigencia de unas disposicio-
nes, de la que emanen derechos u obligaciones respecto de
personas ajenas a la Administracién Publica, viniendo su
trascendencia exterior a dichos Servicios derivada de su publi-
cacion en el “Boletin Oficial del Estado”, pero sin que ello le
irrogue una cualidad o naturaleza distinta de la precedente-
mente expuesta y razonada, ya que mediante la mencionada
publicacién, indudablemente se alcanzaba una mayor difu-
sién de la circular en cuestién, pero, insistimos, siempre di-

(54) R. Ar. 3372. Vid. FD 3.°. Supuesto de hecho: El TS conoce, en este caso, de un
recurso contencioso-administrativo donde se impugna, por la Asociacién Industrial Textil
de Proceso Algodonero, la Circular 891, de 31 de mayo de 1983, dc la Direccién General de
Aduanas e Impuestos Especiales, por la que, como se dice en ¢l prélogo de la misma, «con
el fin de facilitar a los Servicios la aplicacién de la normativa en vigor» y para la gestion li-
quidatoria o recaudatoria que sc halla encomendada a las Aduanas, «conviene reunir en
una sola directriz la diversa ordenacién existente», para lo cual en la aludida Circular se
acuerda recopilar las disposiciones sobre tasas y exacciones parafiscales que dicho Orga-
nismo estima aplicables en las Aduanas, recurso al que por el representante de la Adminis-
tracién demandada se opone, como obsticulo procesal previo al estudio de la cuestion de
fondo en el mismo suscitada, el de la inadmisibilidad de dicho recurso, al no existir acto
administrativo o disposicién general impugnable, por tratarse de una circular de orden
puramente interno, cuya razén de ser no deriva de la potestad reglamentaria de los 6rga-
nos administrativos, sino de las facultades reconocidas en el articulo 7 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo.
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rigida esta tltima a los Servicios de Aduanas. Pretender dar
otro alcance a la circular impugnada es erréneo, pues en el
supuesto de que fuera una disposicién en general de carac-
ter reglamentario, se cometerfa con la misma una flagrante
vulneracién del articulo 18 de la Ley General Tributaria, que
atribuye la facultad de dictar disposiciones interpretativas o
aclaratorias de las Leyes y demas disposiciones en materia
tributaria, exclusivamente al Ministro de Hacienda, que la
ejercera mediante Orden publicada en el “Boletin Oficial del
Estado”... sin que, en modo alguno, de ello deriven derechos u
obligaciontes para los administrados, que podrdn perfectamen-
te mostrar su disconformidad con lo allf “recopilado”, cuando
se aplique en concreto una de las normas que en dicha circu-
lar se estiman vigentes, mediante la impugnacién correspon-
diente del acto liquidatorio basado en la vigencia de dicha
norina, que se estime por el interesado que no lo es, impugna-
cién en la que podrdn suscitarse todas las cuestiones ahora
planteadas de forma improcedente, ...de lo expuesto se infiere,
pues, que como ya adelantamos, la circular objeto de este pro-
ceso, no tiene ningun alcance reglamentario, y, por ello, las
tasas y cxacciones parafiscales que en dicha circular se esti-
man aplicables por las Aduanas, lo seran en tanto en cuanto
por los Tribunales se consideren las mismas vigentes, cuan-
do ante ellos se cuestionen las liquidaciones tributarias por
tales conceptos giradas por la Administracién, sin que, por
consiguiente, sea ahora momento para hacer declaraciones
en cuanto a la validez o no de la vigencia de las indicadas ta-
sas y exacciones parafiscales, al no existir en este proceso
acto administrativo sobre el que pronunciarse al respecto tal
como en supuestos muy similares al presente, se declaré en
las sentencias de este Tribunal de 27 de octubre de 1982 y
18 de abril de 1983 (RJ 1983/1936)».

2. Conclusiones que se desprenden de los anteriores pronunciamientos

El Tribunal Supremo, cuando atribuye naturaleza reglamentaria, con
efectos ad extra de la organizacién, a las circulares —y, por ende, a las ins-
trucciones— atiende, exclusivamente, al contenido de las mismas. De tal
forma que cuando el Tribunal entiende que la circular crea una nueva su-
jecién o garantfa para el administrado o da reglas imperativas nuevas, las
califica como normas reglamentarias. En cuanto a la publicacién de estas
circulares, calificadas como normas reglamentarias, el TS mantiene postu-
ras altamente contradictorias. Asi, por ejemplo, en la STS de 18 de marzo
de 1996 entiende que el dato que permite diferenciar una circular con efec-
tos ad extra de otra con simples cfectos ad intra, de la organizacién, es la
publicacién o no de las mismas; entendiendo, por tanto, que la publicacién
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de las circulares con naturaleza reglamentaria es un requisito de eficacia (55).
Mucho mas sorprendente —y disparatada— es la STS de 9 de abril de
1992, que, pese a haber atribuido naturaleza reglamentaria a una circular
de la Direccién General de la Marina, entiende que por el simple hecho de
no haber sido publicada no pierde por ello su eficacia, pues sus destinata-
rios tenfan conocimiento personal de la misma y este hecho, establece la
sentencia, «suple con creces la ausencia de publicacién en los periédicos
oficiales». Sin embargo, la STS de 20 de diciembre de 1993, de forma acer-
tada, establece que la circular, al no haberse publicado en el «Boletin Ofi-
cial», carece de validez y eficacia.

En todo este conjunto de sentencias, en las que las circulares enjuicia-
das se califican como normas reglamentarias, la Sala Tercera del TS no se
cuestiona (salvo en la STS de 27 de noviembre de 1989) si los érganos gue
dictan las circulares son titulares o no de la potestad reglamentaria (Insti-
tuto Social de la Marina, Direccién General de Navegacién, Direccién Ge-
neral de Empleo y Promocién Social, Direccién General de Instituciones
Penitenciarias) y si contaban con la cobertura de una Orden Ministerial,
un Decrcto o una Ley para poder dictar, validamente, reglamentos con
efectos ad extra de la organizacién. Tampoco se cuestiona, en estas senten-
cias, si las circulares habfan sido elaboradas de acuerdo a lo establecido en
los articulos 129 y siguientes de la LPA. Es decir, si habian sido elaboradas
de acuerdo al procedimiento legalmente establecido para elaborar las dis-
posiciones administrativas generales; si bien es cierto que los recursos se
articulan contra las resoluciones aplicativas de la circular y no contra és-
tas, a través del recurso directo o indirecto contra reglamento.

El hecho de quc el TS atribuya naturaleza reglamentaria a las circula-
res enjuiciadas, si bien puede considerarse una actitud garantista con res-
pecto a aquellos que promueven recursos, contra las resoluciones basadas
en las mismas, pone de relieve, «en la otra cara de la monedas, el peligro
que esta actitud engendra pues se esta dando por valida, a sensu contra-
rio, la existencia de normas reglamentarias elaboradas sin sujecién a los
limites formales y sustantivos —competencia, jerarquia, procedimien-
to...—— que garantizan la validez de las disposiciones administrativas gene-
rales (56).

Igualmente, cuando el TS califica a las circulares como reglamentos in-
ternos u organizatorios lo hace por entender que éstas no crean o innovan
el ordenamiento juridico (Fundamento de Derecho Tercero, STS de 4 de
febrero de 1994), porque de ser asi el propio Tribunal entiende quec «serfa

(35) Sobre el requisito de publicacién de las normas juridicas como requisito de vali-
dez v no de eficacia, vid. —incluso antes de la Constitucién— J. BERMEIO VERA, La publica-
cién de la norma juridica, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, junio 1977, pag.
14, y E. GARcIA DE ENTERRIA v T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrati-
vo I, Civitas, Madrid, 1974, pags. 86, 123 v 144. En conclusién, una norma juridica no pu-
blicada no existe y esto, hoy dia, por el principio general del Derecho «publicidad de las
normas» positivizado ¢n la Constituciéon —art. 9.3—. Vid., en cste sentido, E. GARCIa DE EX.
TERRIA v T. R. FERNANDEZ, Curso..., op. cit., pag. 110.

(56) Vid. E. Garcfa DE ENTERRIA y T. R, FERNANDEZ RODRIGUFZ, Curso..., op. cit., pags.
176-194.
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dudoso el modo de produccién elegido para dicha normativa por la Admi-
nistracién Penitenciaria». No obstante, el Tribunal entiende que se trata de
un reglamento y no de una circular propia de la jerarqufa organizativa; se-
guramente porque los destinatarios de la circular —las asociaciones, gru-
pos y particulares que presten servicios en las tareas de resocializacién de
presos— dificilmente puede entenderse que sean érganos inferiores a la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias. Partiendo de este dato,
el Tribunal entiende que los destinatarios de la circular se sitian en una
relacién de supremacia especial y eso «le permite establecer» que el Direc-
tor General de Instituciones Penitenciarias, por ejemplo, pueda regular ex
novo, mediante una circular, la participacién de asociaciones, grupos y
particulares en las tareas de resocializacién penitenciaria.

No obstante, al tratarse de un recurso interpuesto al amparo de la Ley
de Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales (Ley
62/1978), por entender la actora que, entre otras cosas, se esta limitando el
derecho de asociacién y esto, en sf, supone la violacién de un derecho fun-
damental, el Tribunal no puede pronunciarse sobre cuestiones de legalidad
ordinaria; por lo que no entra a valorar si el reglamento afecta y limita de-
rechos fundamentales y, por tanto, la materia hubiera tenido que ser regu-
lada mediante un «reglamento externo», con plenos efectos ad extra, nece-
sitado de concretas habilitaciones legales.

Por otra parte, cuando el TS atribuye naturaleza de acto administrativo
a las instrucciones y circulares, lo hace atendiendo al hecho de que, a juicio
del Tribunal, éstas no tienen fuerza obligatoria para los administrados —no
crean sujeciones o garantfas— por ir dirigidas a dependencias internas. Al
calificarlas como tales actos administrativos, el Tribunal entiende, obvia-
mente, que éstas pueden ser impugnadas como actos administrativos (Fun-
damento de Derecho Tercero de la STS de 13 de octubre de 1995, entendido
a sensu contrario; STS de 12 de febrero de 1990, Fundamento de Derecho
Segundo; STS de 30 de septiembre de 1991, Fundamento de Derecho Pri-
mero).

El problema que suscita la calificacién de las instrucciones y circula-
res, en los supuestos enjuiciados como actos administrativos, es que el TS
no se cuestiona si el contenido de la instruccién o circular es propio de un
acto administrativo o de un reglamento. De hecho, todas ellas estan reali-
zando una interpretacién-desarrollo del Ordenamiento Juridico. El TS en-
tiende que las circulares —e instrucciones, por tanto— pueden interpretar
el Ordenamiento Juridico (57) aunque, obviamente, no pueden desarrollar-
lo, puesto que esto ultimo tan sélo corresponde a las normas jurfdicas.
Ahora bien, la pregunta es la siguiente: ¢;d6nde termina la interpretacién y
dénde empieza el desarrollo normativo; cuéles son los criterios para mar-
car la linea divisoria entre ambos? Por ejemplo, la sentencia sobre inscrip-
cién en el Registro de Auditores de Cuentas, STS de 13 de octubre de 1995,

(57) A estas circulares la doctrina las denomina circulares normativas o interpretati-
vas. Vid. J. A. SANTAMARIA PASTOR, Fundamentos de Derecho Administrativo 1, Ed. Centro de
Estudios Ramén Areces, 1988, pag. 729.
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entiende que la circular enjuiciada es «un acto administrativo que atribuye
al Presidente del Instituto [de Contabilidad y Auditoria de Cuentas] una
discrecionalidad técnica para establecer los criterios o acreditaciones justi-
ficativas de los requisitos necesarios para que proceda aplicar el régimen
transitorio (cémo entender lo que era titulacién universitaria, programas
de ensefianza técnica, formacién practica)»; es decir (jparadoja!), nos en-
contramos con un acto administrativo que atribuye potestades. ¢Acaso las
potestades no las atribuye, siempre, €l Ordenamiento Juridico? (58). Por
otra parte, si la imposicién de requisitos nuevos (interpretacién, a juicio
del Tribunal), no establecidos ¢n la Ley de Auditoria de Cuentas, que impi-
den la inscripcién en el Registro de Auditores de Cuentas —requisito nece-
sario para poder ejercer esta actividad— no es desarrollo del Ordenamien-
to Juridico, por qué en la STS de 9 de febrero de 1995, que versa sobre el
mismo tema, se establece: «... el Instituto de Contabilidad y Auditorfa de
Cuentas se vio obligado a resolver todas las solicitudes en el plazo de seis
meses, antes de que ¢l Gobierno publicase las normas de desarrollo de la
Ley ...». Por otra parte, la STS de 13 de julio de 1995 nos proporciona un
claro ejemplo de cémo un mismo contenido, «criterios de preferencia para
cubrir vacantes de provision normal por antigiiedad en el Cuerpo de Poli-
cfa Nacional», es regulado por la Administracion, primero, mediante una
circular no normativa (Circular de la Inspecciéon General del extinguido
Cuerpo de Policfa Nacional, nam. 800101, de fecha 1! de noviembre de
1980) y, después, mediante un reglamento (Real Decreto 610/1982, de 5 de
marzo). ¢Acaso en el primer supuesto se esta interpretando el Ordena-
miento Juridico y en el segundo se esta desarrollando?

Por ultimo, cuando el TS califica a las instrucciones y circulares como
normas internas establece que éstas no pueden ser recurridas directamen-
te —como si de verdaderos actos administrativos sc tratara—, pudiéndose
impugnar, tan sélo, los actos de aplicacién individual que de ellas se deri-
van. En este sentido, el TS est4 haciendo uso de la primera jurisprudencia
del Consejo de Estado francés sobre instrucciones y circulares (59). No
obstante, como hemos puesto de relieve anteriormente, el Consejo de Esta-
do francés acabé admitiendo los recursos contra instrucciones y circulares
cuando éstas tuviesen un contenido reglamentario. Las circulares, pucs,
como categoria formal, insusceptibles de recursos contenciosos, han des-
aparecido en Francia. Nuestro TS debe permitir, igualmente, la impugna-
cién directa de instrucciones y circulares cuando éstas tengan un conteni-
do reglamentario. Es més, nuestro TC, en el marco del recurso de amparo,
admite el recurso contencioso-administrativo contra instrucciones y circu-
lares, sin necesidad de aguardar a los actos de aplicacién, tanto en el 4mbi-
to de las rclaciones de supremacia especial (STC 26/1986) como en el de
las relaciones de supremacia gencral, cuando éstas puedan producir efec-
tos directos sobre los ciudadanos (STC 150/1994). A igual conclusién hay

(58) Vid. E. Garcfa DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., op. cit.,
pag. 433.
(59) Vid. Fundamento Juridico Sexto de la STS 14-2-1990.
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que llegar, por tanto, cuando la instruccién o circular no viole derechos
fundamentales susceptibles de amparo constitucional y cuando, simple-
mente, traten de contravenir el Ordenamiento Juridico e intenten prevale-
cer sobre él imponiendo requisitos no previstos en las normas jurfdicas;
produciendo, de hecho y directamente, claros efectos ad extra de la organi-
zacién.

Haciendo una tltima valoracién sobre todo este conjunto de sentencias
me vienen a la memoria unas palabras del profesor Sebastidn MARTIN-
RETORTILLO:

«... la jurisprudencia contenciosa sigue en su conjunto sin
responder plenamente ni a los altos cometidos que debe
cumplir, ni menos aun al papel que la Ley le permite desem-
penar... La crftica, siempre con el maximo respeto, se dirige,
sin embargo, a la falta de sentido ordinamental y de conjun-
to que, en general, presenta nuestra jurisprudencia...» (60).

IV. CONCLUSIONES FINALES

Cuando el TS atribuye —en los supuestos concretos— a las circulares e
instrucciones la naturaleza de acto administrativo, lo hace con un fin ins-
trumental: permitir su impugnacién y, por tanto, su control por la jurisdic-
cién contencioso-administrativa. Esto supone una utilizacién del concepto
de acto administrativo como medio (61), pero pone en entredicho el con-
cepto estricto de acto administrativo manejado por la doctrina (62) y todo
su régimen juridico: las circulares, instrucciones —y, ahora, érdenes de
servicio— no se notifican a sus destinatarios, no se expresan los recursos
que proceden frente a ellas, no son actos de tramite que no permitan su
impugnacién separadamente de la resolucién, sino que constituyen un
acto terminal, un mandato elaborado sin ajustarse a procedimiento alguno
—art. 105.c) CE— que en caso de incumplimiento —por sus destinata-
rios— no podra dar lugar a la ejecucién forzosa (63). Por otra parte, no
siempre estos actos jurfdicos de la Administracién tienen como tnicos des-
tinatarios a los 6rganos inferiores —los ejemplos que hemos suministrado
a lo largo del trabajo son suficientemente indicativos—, sino que, en nu-
merosas ocasiones, son susceptibles de provocar unos claros efectos ad ex-
tra de la organizacién —bien a través de los 6rganos inferiores como desti-

(60) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, La doctrina del Ordenamiento Juridico de
Santi Romaro y algunas de sus aplicaciones en el campo del Derecho Administrativo, «Re-
vista de Estudios Politicos», niim. 39, septiembre-diciembre 1962.

(61) Vid. J. GonzALEZ SALINAS, El acto administrativo, encrucijada de problemas t6pi-
cos. Cardcter instrumental del concepto. Contestacién a una consulta, «Revista Critica de
Derecho Inmobiliario», nim. 333, julio-agosto 1979, pags. 1420-1437.

(62) Vid. E. Garcfa bE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso..., op. cit., pags.
533-340.

(63) Cfr. J. GonzALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley..., op. cit.,
pags. 515-522.
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natarios intermedios o bien, sencillamente, sin ellos—. No obstante estas
consideraciones, las circulares, instrucciones —y é6rdenes de servicio—
propias de la relacién jerarquica, mediante las cuales la Administracién
realiza su funcién directiva, no pueden ser calificadas como reglamentos
ya que pueden ser dictadas por cualquier 6rgano administrativo del que
dependan otros 6rganos inferiores, su elaboracién no se ajusta al procedi-
miento de elaboracién de disposiciones administrativas generales (art. 24
de la Ley del Gobierno, respecto a los reglamentos estatales), etc.

La recepcién, en nuestra doctrina, de la teoria ordinamental del Orde-
namiento Juridico (64) nos lleva a calificar a las instrucciones como nor-
mas; pero como normas internas —normas integrantes de los ordenamien-
tos internos—, pues la organizacién siempre forma parte del Ordenamien-
to Juridico (65). Esto obliga a seguir profundizando en el estudio de estas
normas internas y, en especial, en su régimen juridico.

(64) Vid. S. MARTIN-RETORTILLO BAOUER, La doctrina del Ordenamiento Juridico de
Santi Romaro..., op. cit., in totum.

(65) Vid. S. RomaNo, El Ordenamiento Juridico, traduccién espaiiola de los profesores
Lorenzo y Sebastian MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Ed. Instituto de Estudios Politicos, 1963.
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