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Concepto

Desviacién de poder, dice Haurtou, es «el hecho de una autoridad
admanistrativa que realizando un acto de su competencia con observan-
cia de las normas prescritas y no incurriendo en violacidn formal de
Ley, usa de su poder con fines y por motwos distintos de aquellos en
vista de los cuales le fué confertdo tal poder; es decir, distintos del bien
del servicio» (1). Tiende esta doctrina a la garanda de la mds pulcra ju-
ridicidad y al fomento de la moralizacién de la actividad administrati-
va, en favor de los intereses colectivos y de los administrados.

La teorfa ha sido elaborada por la jurisprudencia del Consejo de Es-
tado francés al conocer de los recursos promovidos en via de excés de
pouvoir y someter a revisién jurisdiccional contencioso administrativa
los actos discrecionales de la Administracién. Por ello su estudio requicre
la estimacidén de estos fundamentales temas de la clencia juridico admi-
nistrativa; si bien desde un dngulo de contemplacién estrictamente Jimi-
tado a la consideracién que nos ocupa.

(1) Havmriou, Précis de Droit Administratif, 10 ed., Paris, 1981, pig. 455,
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I

Revision jurisdiccionral de la actividad administrativa

La revisién jurisdiccional de la actividad administrativa es una de las
notas mds sefieras del Estado de Derecho; del Estado cuyo Derecho dota
de una especifica ‘estructura y contenido a una comunidad politica y que
ve en aquél el valor fundamental integrante de su esencia (2).

En ¢l perfodo anterior a dicha forma de Estado el Principe resultaba
omnipotente y posefa potestad ilimitada frente al sibdito, ya que las
normas que regulaban la actividad pﬁblica no eran obligatorias para el
gobierno frente a los ciudadanos y, de tal suerte, no implicaban garantia
alguna para ¢stos. Constituian simples instrucciones que debian seguir
las autoridades que actuaban en nombre del Principe, pero que éste es-
taba facultado para cambiar libremente.

La autoridad real regulaba los negocios piiblicos con potestad juridi~ '
camente ilimitada, y guiada sélo por los criterios de la conveniencia v de
la oportunidad. Por esto no existia fuente de derechos para. el individuo,
que no los tenia ni podia tener frente al Estado. Sus relaciones escapaban
a toda jurisdiccién (3) ya que faltaba el deber del agente de acomodar
su conducta segln una norma’externamente vinculante. Pero este deber
surge con el Estado de Derecho que se impone a si mismo el freno de
los mandatos del ordenamiento juridico, capaces de contener la accién
de la autoridad administrativa en el sentido de que sean respetados los
intereses legitimos de los stibditos y en el de que todo sacrificio que a los
mismos se 1mponga venga regulado juridicamente. Asi puede decir Je-
LLINEK que el trdnsito de la ]urlsdlccmn al campo de]l Derecho publico
constituye uno de los mas importantes progresos del Estado moder-
no (4).

Tal jurisdiccién se ha introducido y generalizado sobre todo en la
Administracién ¥ ha dado lugar a una infinidad de particularidades en
el proceso de otorgar virtualidad al presupuesto fundamental de la accién

(2) Licaz Lacampra, El Estedo de Derecho, en Revista de Administracién Publica, 1951,
no 6, pig. 15.

(3) V. Ranertern, Diritto Amministrative, I, pig. 398.

(4) V. Jeumer, Teoria General del Esiedo, ed. espafiola, Madrid, 1915, vel. II, pig. 536.
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administrativa del Estado moderno, que es la ordenacién, condiciona-
miento y limitacién de aquélla por principios y normas de cardcter ético-
juridico (3).

Y tal presupuesto coaligado a las esencias matrices del propio Estado
de Derecho como forma pohtlca de ineludible formulacién liberal—en-
tendiendo esta palabra en su mas auténtico significado de que la comu-
nidad surge y se crea para servir a la persona humana y para armonizar
éticamente los intereses de la unidad y pluralidad de hombres—proyec-
ta necesariamente la juridicidad administrativa hacia el campo de lo
contencloso administrativo o control jurisdiccional-de los actos de piibli-
ca administracién; pues tal jurisdiccionalidad es la férmula de mis ple-
nitud para promover el debido acatamiento por la Administracién a los
mandatos de los preceptos contenidos en el ordenamiento juridico, y para
garantizar a los administrados la virtualidad y eficacia de la tutela en
aquéllos establecida en favor de sus legitimos intereses.

Asi surge el concepto clisico de lo contencioso administrativo, como
«el conjunto de los procesos juridicos a que da lugar la accién adminis-
trativa» (6); concepto que para responder a su vigente realidad habri de
ser estimado en el sentido de que la voz proceso quiere indicar un valor
especlﬁco de proceso jurisdiccional o propiamente contradictorio en su
organizacién y desarrollo—con lo que queda excluida la via de recurso simn-
plemente gubernatwa—y en el de que por accién administrativa deberd
entenderse la de Derecho Administrativo, con lo que queda rebasado el
dmbito del enjuiciamiento en jurisdiccidén ordinaria de los actos que la
Administracién produce como sujeto de Derecho comiin,

En sus comienzos lo contencioso administrative tuvo caracteres de
funcién accesoria de la propiamente administrativa, y decidir en dichos
asuntos equivalia a administrar. LAFERRIERE expresaba que de la separa-
cién de los poderes administrativo y judicial derivaba naturalmente la
institucién de la justicia administrativa, ya que administrar es asegurar
la ejecucién de las leyes en el interés general o local, asi como adoptar
medidas ttiles en vista de los intereses colectivos;. y para asegurar esta
" ejecucién es necesario reconocer al poder ejecutivo el Derecho de allanar
los obsticulos o de decidir las reclamaciones que se le formulen. De otro
modo la Administracién serfa imposible o dependiente. Estorbada por di-
ficultades incesantes llegaria a ser imposible, y forzada a someterse al
poder que tuviera el derecho de pronunciarse entre ella y los ciudadanos
se hallaria desprovista de independencia. Un poder superior aniquilarfa
por la fuerza de las cosas la independencia de la autortdad administrati-
va, y sin libertad de acaén no hay actividad administrativa postble. Ad-

(8) V. Larerrierg, Traité de la Juridiction Adminis.iratiue, 2.8 ed., 1896, vol, I, pdg. Xl
(6) Larerrisre, o0p. cit.,, vol. 1, pig. 10.
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ministrar es, pues, no solamente hacer ejecutar las leyES Y decretos—Ilo
que constituye la funcién de la Administracién activa—sino también
vencer las dificultades de ejecucién y decidir las reclamaciones que la
e]ecucmn motive, funcién que es propia de la Illamada Administracién
contenciosa. Kl poder de administrar, en su mds amplio sentido, lleva
anejo Ioglcarnente el poder de juzgar administrativamente, es dear, la
jurisdiccién o justicia administrativa (7).

Mas tales ideas con el correr de los tiempos fueron plenamente supe-
radas, a virtud de la mejor interpretacién de los acontecimientos histéri-
cos vividos a partir de la consagracién del Estado de Derecho. De ellos
cabe derivar claramente que si bien los principios de la responsabilidad
publica se fueron incubando en las doctrinas de la Filosofia de la Revo-
lucién Francesa, ésta no se ocupé del problema de las garantias civiles
del ciudadano sino que le interesé fundamentalmente, ab initio, el de
su soberanfa politica y correlativamente, el derrocamiento del poderio de
la autoridad judicial y consagracién del predominio del Ejecutivo; logra-
do mediante la aplicacién del principio de la separacién de poderes, es-
timado subjetiva y defensivamente frente a los que se¢ consideraban
instrumentos del ancien regime (8) y no en sentido funcional u objetivo.

(7) Laremrmieng, Cours de Droit. Public et Administratif, vol. II, 1860, pigs. 511-512,

En andlogo senlido se expresé cm Ispafia Prrirz oven Pozo cuando escribié: «Administrar
en sentido lato no es sélo gobernar, ejecutar laz Leyes y darles vide per medio de los Regla-
mentos, sine también examinar la validez de las reslamaciones que contra sus aclos se preduz-
can y reconocer su oposicidn decididndolas en forma de juicio, La Administracidn no seria un
poder con la suficients energia y con los indispensalles medios que a su fndole corrcsponden,
si no pudiera allanar los obsticulos que a su paso se ofrecen ni disminuir las dificuliades no
ilegitimas, sino legales y atendibles, que a su aceidn se oponen porque lastima derechos que
se deben quejar y defender, Por eso la Adminisiracidn no tiene ¢l imperic mero, sino también
ciertz jurisdiccidnn. (PELAEz pEL Pozo, Tralade tedrico-prictico de la organizacién, compelencia
y procedimiento en malerius conteneioso administrativas, Madrid, 1849, pdgs. 16 y 17).

(8) MMasta 1789 habia dowinado plenamenle un régimen de confusién de funciones y de
drganos con predontinio muy marcado del poder juwlicial. La Administracién se habia desacro-
llado hasta entoneces en eslado de wotoria dependencia de aguél y la Asamblea Consliluyenie
decidid alierar esle orden ostableciendo un régimen de separacidn de poderes no tanlo en el
sentide de Montesquiev de deslinde de funciones para goranlia de la libertad individuaal, cuan-
lo en una direccién politica de ecmancipacidn del Poder Ejeculivo en defensa del prineipio de-
la soberania nacional que aquél achia en su funcitn de cumplir y hacer cumplir las leyes;
de aqui la asignacidn a los 6rganos del mismo de la facultad de juzgar aquellas cueslicnés que
directamente le afectasen..

La Ley de 7-de sepliembre de 1790 fué la primera aplicacién de este prmmp:o Dicha Ley
recoge en sus preceplos el orden variado de influencias que decide a los legisladores franceses
a adoptar ¢l régimen de separacién de poderes piablicos como meodio de cancelar definilivamen-
le el antiguo régimen politico.

Se trataba de abalir ¢l cldsico poder de les organismos judiciales, ciudadela del vicjo Is-
tado ¥y rémora para el triunfo de las riuevas ideas; y de consolidar el nueve Estade con Ia
emancipacion del poder administrative. Claramenle expresaba este propdsilc la nueva Ley sobre
organizacién judicial de 16-24 de agosio de 1790, al decir: «Las funciones judisiales son distin-
ias y estardn siempre scparadas de las funciones adminislrativas. Los Jueces no podrin periur-
bar en modo alguno las actuaciones de los organismos administrativos, ni proceder contra Jos
adminisiradores en Tazén de sus actosn,
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La Revolucién Francesa no establecid el contencioso administrativo,
si bien lo preconstituyé al exaltar el dmbito soclal de la persona indivi-
dual; pero fué ¢l Estado Constitucional a ella subsiguiente ¢l que inicié
la real estructuracién de la Justicia administrativa. En principlo, y por
permanencia del predominio del sentido politico sobre el administrativo,
no con la idea de defender los derechos del ciudadano, sino con el dnimo
de servir a la Administracién. Esta defensa del ciudadano se percibe clara
a partir de la era napolednica y precisamente como secuencia del estado
de cosas nacido ante la nueva presencia de un fuerte poder de imperium
creado ya bajo el predicamento de las ideas del Estado de Derecho.

Comienza entonces la virtualhidad de lo contencioso administrativo
como instrumento de proteccién al particular y, con ella, la efecuvidad
de las doctrinas que abatieron la Monarquia absoluta y los resabios feu-
dales del sistema politico en que el Principe era dominador y duefio uni-
versal de cuanto en el Reino existia. Se actualiza entonces la personali-
dad juridica del individuo y la vigencia de sus derechos. El hombre pasa
de sibdito a ciudadano y hace sentir sus derechos incluso frente al acto
de autoridad. Mis ain, reconocidos sus derechos 'y sus intereses como
miembro de la comunidad polftica, aspira & que se- estructure la férmu-
la que defienda a ambos frente a los excesos del poder.

La realidad social concretarad de este modo que vivir en un orden ju-
ridico significa limitacién y responsabilidad y, por consiguiente, que el
Estado someta sus actuaciones al sistema de normas que las condicionan
y han de inspirarlas; que las acate y contraiga el compi‘omiso de cum-
plir los deberes que dicho acatamiento le impone y que, en caso de in-
cumplimiento, responda con el género de responsabilidad que proceda.
Asf{ el Estado de Derecho es, en efecto, precondicionado e inspirado por
normas juridicas y en ello existe de verdad garantia de los presupuestos
institucionales del mismo, de los derechos individuales y también de la
efectividad de las responsabilidades de los actos del poder piiblico.

A virtud de esta nueva direccién que preside la vida del Estado, lo
contencioso administrativo se hace mds perceptible en cuanto sistema de
proteccién juridica del particular, y a este género de influencias corres-
ponde la Constirucién francesa del afio VII, que arrebaté a las autori-
dades de la Administracién activa la facultad de deadir en lo conten-
closo administrativo segiin los procedimientos habituales de la Adminis-
tracién y adopté para los Tribunales administrativos una estructuracién
analoga a los de la jurisdiccién- ordinaria.

Y es entonces cuando en realidad se establecen las bases que cimen-
tan la construccién del Dereche Administrativo moderno, como sistema
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fomenta la virtual resolucién y cumphmlento de los problemas y ﬁnes
de las comunidades sociales, todo el eficaz instrumento de sus potestades
de imperium y toda la necesaria garantia de su legitima primacia e inde-
pendencia decisora para la interpretacién y jerarquizacién de las conve-
niencias pubhcas y, a la vez, toda la ineludible formulacién de princi-
pios ¢ instrumentos tutelares de los derechos ¢ intereses legitimos de los
ciudadanos. ;

Asi el Derecho administrativo, iniclalmente concebido como ordena-
miento pro defensa de la independencia del Poder Ejecutivo-—creacién
del Estado nuevo frente a la Magistratura judicial—adquicre la dualidad
de contemplaciones que le otorga.la consagracién de los derechos del
hombre como importante categorfa de valor politico-social en el Estado
de Derecho; de cuya ordenacién ha de derivarse, en una natural secuen-
cia, el dictado uresisuble de su sometumiento a los intereses que en un
determinado momento resulten, juridica y moralmente, de valoracién
social prevalente.

Mas en esta segunda perspectiva teleoldgica de la ordenacién ]ur1d1co
administrativa de las comunidades politicas, no se ha reconocido siempre
la misma amplitud de funciones. Asi durante gran parte del siglo XIX
fué asignada a Ja jurisdiccién contencioso administrativa la tnica finali-
dad de la defensa del derecho sujetivo; y en ello cabe destacar 1a signi-
ficativa circunstancia de la consideracién predominante del ordenamien-
to juridico administrativo como un simple limite externo de la accién
administrativa. La Administracién debe respetar los derechos consagra-
dos en favor de los particulares; y como estos derechos pueden sufrir
agravio se impone concederles la facultad de defensa mediante el ejerci-
cio de una accién encaminada a obtener la reparacidén que proceda.

Consecuencia de ello era que sélo pudiera ser ejercido este medio de
defensa por el titular del derecho lesionado y unicamente en los casos
en que la lesién se operd. De aqui también que el enjuiciamicnto de la
cuestién, aun gravitando esencialmente sobre el acto lesivo, trascienda
légicamente a la contradiccién de contenido entre tal acto que lesiona el
derecho cuya tutela se postula y el debido reconocimiento del dicho de-
recho, para cuya declaracién hay que atribuir competencia a la actividad
jurisdiccional promovida. La Administracién puede, por ende, ser com-
pellda a obrar de conformidad a lo que exija el derecho en cuestién, y de
aqui también el que la sentencia se hayd de limitar al caso espec1ﬁc0
considerado y que los efectos del fallo se. deban circunscribir a las partes
que contendieron.

.Mas como es obvio que con semejante via de impugnacién sélo par-
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cialmente quedaba cumplido el objeto de garantizar el sometimiento al
Derecho de la accién administrativa, en cuanto aquél es para ésta no
s6lo limite extrinseco sino también normatividad interna de conducta,
dicho primer sistema de enjuiciamiento se hubo de ver completado por
el establecido al impulso de las corrientes de doctrina que sefialaron a la
jurisdiccién contencioso administrativa la finalidad de defender la lega-
lidad jurfdico administrativa, y la consiguiente facultad de decretar la
nulidad de los actos que la conculquen. En tal tendencia el punto de cul-
minacién alcanzado hasta la fecha es la teorfa de la desviacidn de poder,
en la que, con mds intensa plenitud que en cualquier otro supuesto, se
ostensibiliza la funcién de limite interno, de orientacién subjetiva de
su obrar, que cumplen los dictados y directrices de las normas respecto de
los actos de la Administracién piblica.

Se amplia pues la érbita de accién de lo contencioso administrativo,
ampliacién que se halla en perfecta consonancia con cuanto en rigor de
verdad significa y pretende la introduccién del principio de la juridici-
dad de la Administracién. _

Esta tendencia agranda y red_uce a la vez el contenido del proceso ju-
risdiccional administrarivo, ya que extiende la capacidad procesal necesa-
ra Ifara promeoverlo y de otro lado minora €l alcance de la decision, que
no podri rrascender de la declaracién de nulidad del acto.

Astmismo, tal corriente de doctrina nos sugerird el planteamiento de
la temdtica esencial o de primer fundamento de la propia via jurisdiccio-
nal administrativa,
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I1I
La jurisdiccion administrativa

El motivo de anulacién de los actos administrativos configurado por
el Derecho Administrativo francés como détournement de pouvoir im-
plica, segin puede aprec:larse de la transcrita definicién de HAURIOU no
s6lo un simple f.nJUIClamlentO de legalidad del acto sometido a revi-
sidn sino que, ciertamente, atafie a la Equidad de las dlsposmmnes de
aquél; estimando ésta en su mds amplio sentido de categoria de valor que
tiende a la conveniente aphtacmn de la norma de derecho frente a toda
posible vinculacién rigida al contenido literal del precepto. '

Esta ctrcunstancia transporta légicamente hacia las diversas concep-
clones propuestas para tipificar el alcance de la revisibilidad jurisdiccio-
nal de los actos de la Administracién—en un necesario andlisis estimati-
vo de la posibilidad de encuadrar tan amplia roisién en la érbita de tal
revisibilidad—respecto de lo cual puedc taodavia decirse con GaARBAGNA-
11 que es profundo el contraste de oplmones en torno al concepto de ju-
risdiccién administrativa, y siempre interesante Ja indagacién de un cri-
terio que constituya fundamento de su individualizacién (9).

Tal indagacién en todo caso ha de hallarse presidida por la base
orientadora de lo que el Derecho significa para la Administracién. Por
la idea de que ¢l ordenamiento juridico administrativo rechaza, mis
mejor que cualquier otro producto del Estado de Derecho, la tesis de
que el precepto vigente y el mantenimiento del respeto a su estricta apli-
cacién constituya el fin de la actividad administrativa; ya que ésta, por
su naturaleza v misién q1mplemente medial en el comple]o lntegrador
de la vida social, no se halla sustancialmente motivada por el pr1nc1p10
intrinseco y determinante de la norma, sino por ¢l mandamiento vocacio-
nal de la gestién de las piblicas conveniencias dentro de los condiciona-

(9) Gansacyam, Le Giurisdizienc Amministrative, Milano, 1950, pig. 0.
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mientos que en la actual estructuracién social-estatal 1mp11ca el criterio
de la Jurldlcldad

De esta suerte, el ejercicio del control 1urlsd1(,c10na1 sobre la accion
administrativa tiene una especifica cualificacién, que distintas corrientes
doctrinales tratan de precisar por diversos caminos y de la que precisa
hacer mencién para que de ella venga evidenciada Ja congruencia del na-
cimiento e insercidén de la via de recurso de Ja desviacién de poder den-
tro del dmbito del precitado control, ya que los caracteres tipicos de aqué-
Ila no contradicen la naturaleza de éste.

Una tendencia dlsnngue la jurisdiccidén administrativa ﬁ]ando como
objeto propio de la misma el interés legitimo (10). Pero el interés legltl’
mo. simbolo de expresién del interés tutclado sin elevacién a la categorla
de derecho subJetwo no es propiamente el objeto de todo proceso juris-
diccional administrativo, y no es pues exacto sefialar en él la meta carac-
teristica de la dectsion del Juez administrativo, a la manera que el dere-
cho subjetivo litigioso se considera objeto. de los pronunciamientos con-
tenciosos del juez civil.

Y frente a la justa objecién de que también los drganos de la jurisdic-
cidén administrativa conocen de verdaderos y propios derechos sub]etwos
v que proveen a su tutela, no es exacto sostener, para distinguir la juris-
diccién administrativa con criterio unitario, que los jueces administrati-
vos se hallan investidos de funciones que. realmente se comprenden en la
jurisdiccidn civil cuando han de pronunciarse sobre recursos contra actos
lesivos de derechos subjetivos; ya que si asi fuera no se comprenderfa
por qué cuando juzgan sobre la legalidad de los actos administrativos
tengan que limitarse a anularlos (11). Asimismo, resultarfa incomprensi-
ble que escapasen a la érbita de la jurisdiccién administrativa litigios en
que, halldndose en contradiccidn diversos intereses sometidos a la inter-
vencién o fomento de la actividad piblica, no constituyen, sin embargo,
impugnacién de un acte administrative (12).

A mavor abundamiento, no resulta congruente la actitud de algunos
de los patrocinadores de esta tesis que admiten que la figura del interés
legitimo tiene 1gualmente aplicacién en el campo del Derecho privado y
que ¢l proceso civil sirve también para la tutela de aquél.

(10Y V. RasruierTi, Le guarantigie della giustizia nelle pubblien amministrazione, Milano,
1943, pégs. 391-392; De Vavrues, La voliditd degli efli amministratioi, Roma, 1917, pig. 410;
Bnacer, Le greestioni ¢ © conflifdi di giurisdizione ¢ di etiribuzioni, en Rivista Diritto Proces-
suale Civile, 1941, 1, pig. 208.

(11) V. Piceannr, Le distinzione fra diritio ¢ interesse nel campo detly Ginstizia Amministra-
tiva, en Studi in occassione del cenlenaric del Consiglio di Stato, Nema, 1932, n, pig. 115,

(12) V. Zawoswvy, Corso di Diritto Amministretive, 11, pégs, 176-178
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Otro criterio doctrinal (13) califica la jurisdiccién administrativa como
la que se ejercita por jueces especiales sobre litigios concernientes a rela-
ciones publicas. Pero, si evidentemente es cierto el punto de partida adop-
tado, no lo es menos que con él se llega a una distincién puramente em-
pirica sobre la base del objeto de la jurisdiccidn y de la naturaleza del
6rgano llamado a ejercitarla, y que no se obtiene un criterio unitario para
la determinacién de la esencia de la jurisdiccién administrativa.

En realidad de verdad, lo que es clerto es que no es posible distinguir
doctrinalmente el juez administrativo si primeramente no es individuali-
zada la nocién de jurisdiccién administrativa, y que seria erréneo consi-
derar jueces administrativos a todos los érganos de la administracién pii-
blica investidos -de potestad jurisdiccional, ya que para que tal califica-
cidén sea correcta no basta con que su actividad esté dirigida a la resolu-
cién de controversias entre la Administracién y los administrados, habi-
da cuenta de que tal posibilidad se ofrece también a la Nlamada adminis-
tracién activa en la facultad de enjuiciamiento de simples recursos jerds-
quicos (14) - - :

En rigor, en la concrecién del fundamento distintivo entre jurisdic-
cién civil y administrativa, no es dable prescindir de los particulares ca-
racteres de Ja -actividad cumplida por el érgano que ejercita la segunda
y, sobre esta base, una muy modulada orientacién asegura que en la ju-
risdiccién administrativa prevalece la idea de jurisdiccion de mero dere-
cho objetivo, afirmando que, a diferencia de la jurisdiccién civil, aquélla
actia en concreto la voluntad de la ley, «mdependzentememe del dere-
cho mdividual de cada sujeton (15).

A este respecto, Ducurr.puso en causa la reflexién de que la litis
administrativa puede versar sobre el. extremo de, que una disposicién Je-
gal haya sido violada por la Administracién y, entonces, dice, la cues-
tién que debe resolver €l Juez es sélo de Derecho objetivo y el recurso
pertenece a lo contencioso que denomina . objetivo. El Juez hace cons:
tar Uinicamente si la Ley ha sido violada o no lo ha sido y en la qegundd
hipétesis rechaza el recurso mientras que en la primera anula el acto im-
pu;rnado y su decisién jurisdiccional tiene valor general como general
es el alcance de la Ley violada (16).

1 mérito estimabilisimo de la concepcién de Ducurr estriba en ha-
ber puesto de manifiesto el gran valor que en la Justicia administrativa

(13) En el que militan Savmwr, Zaxzuccm, Berrr, Raseiny, CAramanprer, efc. .

(14) V. Zavopist, op. cit., vol. TI, 2.8 ed., 1340, pig. 193 ¥y Saremi, 1 conectio di parie
¢ la Pubblica Ammmastrazwnc Roma, 191G, rﬁw 185.

(15) V. Savtanera, La Giustizia Amministrative, Torino, 1904, phg. 78Z; D’Awessio, Le leqai
sulle giustizia emministrefive commentate, Torine, 1938, pig. 352; Cmiovenpa, Principii di Di-
ritto Processuale Civile, pig. 358. ’

(16) Ducurr, Laz fransformacioncs del Derecho Pdblico, Madrid, 1926, pig. 262.
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tienen las nociones de derecho objetivo, de funcién social’ y'dél' fin al
qne se deben conformar los actos juridicos piiblices. Pero es cierto tam-
bién sin duda que el profesor de Burdeos sobrepasé la realidad de los he-
chos en su deseo de hacer triunfar la concepcién solidarista, en cuanto
menosprecié la importancia de la nocién derecho subjetivo, que es pun-
to capital de las-formulaciones del Estado de Derecho.

También menosprecia Ducurr en toda su exposicién el fondo de la
situacién considerada, es decir, ¢l interés del individuo, ya que centra su
analisis en el poder de voluntad que promueve el funcionamiento de la
actividad jurisdiccional, con la secuela contradictoria de que precisamen-
te Ducurt, que es campeén de la doctrina realista del Derecho piiblico,
elabore a este respetto una tesis pura y simplemente formalista, ‘en la
que no es concebida pulcramente la transcendencia que tiene el interés
del administrado en el Ambito de la revisibilidad jurisdiccional de los
actos de la Administracién; interés que indirectamente se tutela. Estas
circunstancias han sido la causa de la dilatada dominacién en la doctri-
na de la Justicia administrativa del profundo equivoco de equiparar el
valor y significado de los términos recurso de plena jurisdiccién o sub-
jetivo v de anulacién u objetivo, con evidente indiscriminacién entre el
bemum causa de pedir y objeto del recurso (17) y subsiguiente predormi-
rio de la idea de que la jurisdiccién contencioso administrativa de anu-
lacién era de puro derecho objetivo, de donde se deducia:

a) Que el interés exigido al recurrente para que el recurso fuera re-
cibido se consideraba como simple condicién del recurso, como un mero
vequisito procesal. Como escribia Haurtou «el recurso es un simple me-
dio de nulidad objetiva organizado con un fin de buena administracién.
Asf ha sido creado y asi permanece, y si se confia su uso a los interesa-
dos es para transformar a aquéllos en servidores de la Administracién.
En la instancia defendida por ellos no son parte en causa defendiendo su
derecho y su situacién se configura como la de un ministro puablico sus-
citando la sancién de una falta» (18).

b) Que se considerara que no habfa partes en litigio, que el recurso
constitufa un simple proceso dirigido contra un acto y no contra las per-
sonas; que no hubiera defendido en la instancia ni debate contradicto-
rio. Ideas que han sido sometidas a revisién para centrar en sus debidos
términos el alcance y valor del aspecto objetivo de los recursos de anula-

cién (19).

(17) V. miés adelanle y Canuso Ingmiient, Petilum, causa petendi e oggeto del ricorso
nétla giurisdizione aemministrativa di’ annullemente, en Rivisle di Diritto Pubblico, 1934, T,
pigs. 18 y sigls. . :

(18} Hauriou, Précis de Droit Adminisiratif, 12, ed., pig. 405, nola 12.

{19y V. Wz, Les consecuénces de Vennulalion d’un acle administrelif pour cxcés de
pouvoir, Parfs, 1952, ) .
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Igualmente. esa indiscriminacién antes apuntada en orden a los di-
versos elementos de la jurisdiccionalidad contencioso administrativa, fué
el nexo que permitié al doctrinarismo politico del nazismo concretar su
artificiosa construccién del Estado de Derecho objetivo, en el sistema de
s1 ]ust1c1a administrativa de mera ob_]etwldad apoyada de otra parte en
la sucesiva evolucién de la clencia juridica germdnica sobre la teorfa del
derecho subjetivo (20).

Pero, aun prescindiendo del hecho de que este criterio sélo contempla
parcialmente la temdtica de la jurisdiccién administrativa (21), Ia tesis
propuesta tiene en su contra importantes objeciones.

En efecto, de todo precepto de Derecho, de toda concreta manifesta-
cién de voluntad para producir una modificacién juridica deriva, al me-
nos en potencia, una relacién intersubjetiva, obligatoria o potestativa
entre los destinatarios de la especifica declaracién de la norma, y por
ello es evidente que el mandato del precepto—Derecho objetivo—en el
que se basa la i 1mpugnac1on y anulabilidad de un determinado acto ad-
ministrativo, origina, en realidad, una relacidn juridica potestativa vir-
tualizada por el recurrente y estimada por el juez administrativo. A ma-
yor abundamiento, esclarece lo expuesto la consideracién de que la le-
g1t1mac10n activa en el proceso administrativo, —1eg1t1mac1on que es un
requisito que opera en el proceso jurisdiccional pero que tiene sus funda-
mentos en situaciones de derecho previas y extrinsecas a aquél-—requie-
re. en todo caso, determinados condicionamientos, que pueden conﬁgu-
rarse con mayor o Mmenor amphtud pero que, en tltima instancia, 51em-
pre prueban que entra en juego una situacién subjetiva, de interés per—
sonal.

Y esto implica (22) que aun cuando ese interés personal no se halle
galantizado incondicionalmente y que incluso, en el proceso anulatorio,
et acto administrativo anulado por incompetencia o vicio de forma pue-
da ser renovado con 1déntico contenido y con plena validez al cumplirse
ya puntualmente los requisitos que lo condicionan, el recurrente que lo
fué por quebrantamiento de éstos era beneficiario de la concreta voluntad
de la ley que constituye el objeto de todo proceso administrativo. Y ello
significa que a aquél corresponde el poder de promover el ejercicio de la
}uusdlccmn administrativa, y que la finalidad de la norma que origina
la anulacién del acto adrmmstratwo impugnade alcanza subjetivacién en
el interés del recurrente, lesionado por el acto que se impugna, de que Ia

(20) V. Pienanoner, I diritti subbiettivi pubblici nella evoluzione della dettrina germam’ca,
Torino, 1940

{21) Cf. MisLg, Questioni vecchic e nuove in rmateria di distinzione del diritdo dall'interes-
se nclla Ginstizia Amministrative, en Foro Amministrativo, 1940, IV, phg. 51.

(22) GamrpagNaT1, 0p. cit., pig. 16.
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accion piblica que de alglin modo le afecte se desarrolle por los cauces
de las normas vigentes.

Es notorio, pues, que aunque la actualizacién de la concreta volun—
tad de la Ley objeto del proceso administrativo, como queda dicho, sa-
tisfaga fundamentalmente un interés mdas intensamente perceptible
como pablico que como privado, es obvio también que la decisién del
juez administrativo que estima la pretensién, incluso en los juicios de
anulacién, no ofrece respecto del actor, sustancial diferencia con las otras
clases de fallos judiciales, ya que, en todo caso, la actividad jurisdiccional
es promovida por la aptitud a aquél otorgada de suscitar un efecto ju-
ridico mediante el pronunciamiento de la sentencia que se postula. Por
consiguiente, ni el fundamento, ni los cfectos erga omnes que se deri-
van, en los casos dichos de juicio de anulacién, del actuar de la jurisdic-
cién contencioso administrativa, bastan para calificar a ésta, ni 31qu1e1a
pa1c1a1mente como de mero derecho objetivo.

Asi, recientemente entre nosotros ha escrito con razén GarriDo
FaLLa que, contraponer en el sistema de la justicia administrativa, los
recursos de plena jurisdiccidn y anulacién es absolutamente correcto,
pero no el asociar el uso y tratamiento de tales conceptos a los llamados
recursos contencioso administrativos subjetivo y objetivo; ya que ni el
contencioso subjetivo es necesariamente de plena jurisdiccidn ni el con-
tencioso de anulacién ha de ser esencialmente objetivo, porque en aquel
preindicado sistema la oposicién plena jurisdiccién-anulacién responde
a distinto criterio del que sirve de base a la oposicién subjetivo-objeti-
vo (23).

Ahora bien, esta nuestra posicién es criterio de resumen entre las dos
teorias tradicionalmente formuladas en contradiccién y que sostienen que
el fundamento del sistema de juridicidad administrativa se halla en Ia
proteccién de los derechos individuales o en el interés social de la sumi-
s16n de aquélla al Derecho.

Sobre el primer punto, BARTHELEMY (24-) sostuvo que en todo caso en
que se promueve un }ulcm mediante el c]f:1c1c1o de una accién pertinen-
te hay que reconocer la existencia de una situacién ]undlca proteglda
por el Derecho y también un derecho subjetivo individual capaz de pro-
mover la actuacién judicial: Mas 1a idea de la correspondencia exacta
enire la accién en justicia y un derecho subjetivo subyacente no puede
ser admitida de modo absoluto y el punto de vista de BarTHELEMY. se
halla cimentado sobre la concepcién tradicional del Derecho privado en

(23) Gannmo Farva, El reenrse subjefive de anwlecidér, en Revista de Adminislracién Pa-
blica, Madrid, 1952, n.c 8, pigs. 177 y sigls.

(24) BARTHELEMY, Essm d'une théorie sur les droit subjectifs des administrés en Droat Ad-
ministratif franceis, Toulouse, 1899, L .
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el que, en tado caso, el derecho subjetivo aparece come condicién nece-
sarta al ejercicio de cualquier accién judicial. :

En la doctrina germdnica es el profesor vienés Tezner un ardiente
defensor de la teorfa del Derecho subjetivo (25) como criterio de resolu-
cién del problema que nos ocupa y sobre la base del fundamento del De-
recho natural de gran parte de los derechos pubhcos sub]ctlvos indivi-
duales,

Otro de los autores cldsicos en la materia, o sea Orro Mavyer (26}
realiza una interesante tentativa para obtener la nocién de detecho sub-
jetivo en el derecho publico y utilizarla como fundamento de la jurisdic-
cién administrativa. A tal fin sostiene que la organizacién del poder pi-
blico que caracteriza ¢l régimen de Derecho, .tiene por fin someter las
relaciones entre el Estado y el sibdito (ciudadano) a las formas juridicas;
v que tal organizacién hace nacer entre estas dos personas determinacio-
nes juridicas, de entre las cuales la méds notable—no la mas importante—
se presenta bajo la forma del derecho piiblico individual o subjetivo.
Este es un interés del individuo juridicamente garantizado, esto es, ga-
rantizado por las instituciones del poder publico, si bien todo interés ga-
rantizado no crea un derecho individual o subjetivo pues muchas veces
esta garantfa no es sino el reflejo del orden general que nos rodea, aun-

ue el circulo se estrecha por grados alrededor de la persona y el dltimo
anillo se halla representado por intereses sometidos al poder juridico
propio de aquélla.

Solamente a este dltimo grado se le llama derecho subjetivo en’ el de-
recho privado, por lo que para obtener la nocién del derecho piblico
subjetivo que interesa a- la Administracién, y para darle un significado
prictico, es necesario seguir ese modelo y tener presente que la cuestién
fiindamental estriba en saber cédmo concuerda esa nocidn con la idea del
Poder publico que desempefia aqui el papel pteponderante

En el Estado moderno la facultad de imperium del poder de la Ad-
ministracién se halla limitada por el Derecho, y la garanna que para los
ciudadanos deriva, viene representada, en su versidn mds notorla, bajo
la'rdbrica - de los derechos” que a aquéllos pertenecen, derechos que sélo
pueden existir en cuanto previamente se haya producido determinado
efecto juridico entre un sibdito y el Estado, requisito de determinacién
juridica que, en nuestro caso, se realiza en la relacién juridica de Dere-
cho piblico (27). Relacién juridica que, tal como se ha formado en la

(25) Tezner, Deutsche Theorien des Vf.rwn!lunqspﬂegc, en Verwallungsarchiv, 18989-1900,
pig. 487 y sigls. .

(26) V. Orro Maven, El Derecho Administrativo AIermm, ed, Argentina, vol, I, 1949,
‘phgi. 139 y sigts.-

(27) Maver, op. cit., pig. 142, . el
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doctrina civil, significa que el derecho ha establecido y regulado entre
dos su]etos al menos, un deber y un poder de clerto contenido; y la tal
relacidon ]urldlca pertenece al derecho publico cuando el contenido atafie
al ejercicio del Poder piblico, por lo que el derecho piblico subjetivo in-
dividual serd, en rigor, un poder juridico sobre el ejercicio de las faculta-
des de potencia publica.

Pero el problema de la formacién de estos derechos publicos se mani-
fiesta de manera muy diferente en una v otra de las partes que figuran
en la relacién juridica, y, concreta MayEgRr, si respecto al Estado es m-
cuestionable que deben reconocérsele tales derechos, no corresponden
en cambio a la situacién del administrado, al que no pueden ser atribui-
dos sino como derivacién del mismo Estado que cs la fuente de todo el
Derecho piablico (28). Conclusién que prucbd la esterilidad de los esfuer-
zos de Or1o MaYER por obtener una nocién del- derecho subjetivo que,
a, fin que analizamos, pueda ser comin al derecho pubhco y privado, ya
que la idea de un derecho subjetivo cuya razén de existencia no sea la
tutela de un interés, concreto y estimado preferente, de aquéllos en cuyo
favor va a ser reconocida la potestad que tal derecho supone, és atenta-
teria de la misma esencia de éste. Siendo, en verdad, cosa distinta que el
reconocimiento de la prevalencia de ese interés sea producide en mérito
A razones Juspositivistas, como es obvie que ha de admitirse en buen nd-
mero de los derechos pablicos subjetivos.

JeLuvek (29) aborda y trata de resolver el problema del vario acervo
de situaciones individuales de derecho piiblico, adoptando también como
punto de partlda la noctén del Derecho subjetivo (30) que dice careceria
de virtualidad si no fuese estimada como categorfa de wvalor por igual
aplicable a los dmbitos juridico-privado vy juridico-piblico. Pero en ]E-
11iNEk cada uno de los elementos de su definicién se desdoblan ostensi-
blemente y diferenciadoramente en une y otro campo. Asi en cuanto
conclerne al poder de voluntad, criterio formal pero esencial en el tema,
admite que presenta una distinta y doble consideracién en el ordena-
miento jurfdico. Este deja obrar a la voluntad individual en la ésfera de
relaciones entre particulares, o bicn'la presenta dotada de una fuerza nue-
va que proviene de la organizacién pohnca y es la primera de estas dos
situaciones de la voluntad la que caracteriza al derecho subjetvo prwado
y la segunda al derecho subjetivo piiblico.

En cuanto al criterio material, o sea, el interés juridicamente prote-
gido—que en la tesis es situado en un plano secundario—JELLINEX sos-

(28) Idem., fdem., pdgs. 147 v 149-150.

(29) JBLLINBK. Sysrcm der sub]cktn‘cn iffentlichen Rechle, 2.8 ed. Tubmrra 1905,

(30) Poder de voluntad dirigide hacia un bien o un interés y reconocido v protegide por
el orden juridico. (JeLuinek, op. cit., pig. 44).
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tiene que el derecho pablico subjetivo individual se caracteriza por el in-

* terés particular reconocido prevalentemente en el interés general, afir-
mando, a este respecto, que no es posible trazar una rotunda delimita-
cién doctrinal diferenciadora entre el interés individual del derecho sub-
jetivo privado y el interés correspondiente al derecho subjetivo pibli-
co {31) que sélo podri establecerse sobre la basc de las disposiciones de
derecho positivo.

Y a pesar de la dificultad de aplicacién préctica de este criterio ma-
terial v a pesar de la p051b1hdad de descubrir, en rigor, en cada situacién
]urtdlca un elemento de interés piblico y un elemento de interés priva-
do resalta JeLLvEk que fundamenralmente se protege en el derecho
sujetivo privado el interés de su rtitular, mientras que el derecho subjeti-
vo piblico protege esencialmente el interés colectivo. Y de esta suerte,
progresando a mayor abundamiento, en el andlisis de esas diferenciacio-
nes de valor y virtualidad: que son conferidas a la decisién volitiva indi-
vidual en el derecho sub]etwo p[’lVddO y pliblico, aparece en la doctrina
que comentamos la inconveniencia de emplear la misma voz derecho
jara designar situaciones que han sido concebidas con notorias diferen-
cias; v si a pesar de ello JELLINEK contintia empleando la locucién dere-
~ho subjetivo para expresar situaciones individuales de Derecho publico,
tal contraste es dado calificarlo como una simple actitud romdntica—de
un constante y rradicional defensor de la libertad individual (32)—para
eon el simbolo que durante todo el siglo XIX constituyé bandera de
combate de los oponentes al arbitrismo gubernamental.

Mas esta posicién contradictoria es evidente que deriva, de una par-
te, de la circunstancia de haber cifrado la esencia substantiva de 16s de-
rechos piblicos subjetivos en la tutela del interés colectivo, lo que indu-
dablemente no habilita para equiparar el dmbito atribuido a la voluntad
en los derechos sub]etlvos privados y en los derechos piblicos subjetivos.
Equiparacién que si resulta posible si se piensa que los segundds repre-
sentan la tutela del interés social plevalente que en dichos derechos es
el interés individual frente al que el propio [Estado se autolimita para
virtualizar el verdadero interés piblico. De otro lado, cual precisa
BaumcarT (33) es en verdad sorprendente que JELLINEK que con tanta
exactitud ha insistido sobre el caricter objetivo de las competencias, no
puntualizara la realidad de que de Ia regla de derecho puede muy bien
no derivar un derecho subjetivo en provecho de una persona que se halla,
no obstante, interesada en la observacidn exacta de tal norma.

(31) Jenuiner, op. cit., pigs. 52 y 53. .

(32) Baumcart, Les garanlies juridictionneiles de Droit Public moderne, Paris, 1014,
pig. 23.

(33) BaumcanT, op. cit., pag. 27. :
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Pues cuando un interés individual se tutela especificamente por la
norma a virtud de la prévalencia que a aquél se le concede en el comple-
jo de los intereses sociales, cuya ordenacién constituye la razén de ser de-
t~rminante de la existencia del Estado y, en consecuencia, se le otorga la
categoria de derecho subjetivo, es evidente que ¢l mismo debe hallarse
dotado de la aputud para promover en su defensa la accidén ]udlclal es
decir, el derecho subjetivo exige la secuela de la accién en sentido proce-
sal. Pero ésta no es elemento cualificante porque no hay derecho subje-
tivo cuando la causa de la posibilidad de promover el ejercicio de la ac-
cién es fundamentalmente el interés colectivo y el beneficio del que la
poite en movimiento es sélo consecuencia de aquel sin que haya alcanza-
do el segundo por ende, la calificacién de interés social prevalente expre-
sada mediante la concrecién de la tutela de rtal interés particular en un
verdadero derecho subjetivo.

GarbacnaTl rechaza las afirmaciones de que la jurisdiccién adminis-
trativa tenga como fin exclusivo y caracteristico cualquiera de los ante-
riormente sehalados, ni tampoco la tutela de los intereses piiblicos (34)
concretando su teorfa patrocinadora de la tesis de que la jurisdiccién admi-
nistrativa consiste en un enjuiciamiento de anulacién de actos adminis-
trativos invalidos y lesivos de intereses individuales o de derechos sub-
Jetivos referidos a materias- excepcionalmente substraidas a la competen-
cia del juez ordinario; punto de vista que, ciertamente, no consideramos
acertado.

En primer lugar, porque sélo de modo parcial puede catalogarse a la
jurisdicién administrativa como de caricter anulatorio, ya que cuando
entran en juego no s6lo normas violadas de las que deriva una indirecta
tutela de intereses subjetivos sino derechos individuales de dicha natu-
raleza, el juez administrativo que conoce de la litis no ha de limitarse
a declarar la nulidad del acto que tales derechos conculcd, puesto que su
funcién es extensiva al reconocimiento de aquéllos con fuerza de cosa
juzgada y al pronunciamiento de la obligatoriedad de la Administracién
de dar virtualidad a los mismos.

De otra parte, tampoco es exacto decir que a la jurisdiccién adminis-
trativa corresponde el enjuiciamiento de actos administrativos que son in-
vélidos por lesionar derechos subjetivos o intereses individuales, va que
es mucho mas clerto que a la misma compete decidir en orden a la exis-
tencia o inexistencia de verdaderos derechos subjetivos consagrados por
el ordenamiento juridico, o de infracciéon de normas legales e intereses
protegidos por éstas sin consagracién formal de aquéllos y cuyo dafio por

(34) GampagnaTr, op. cil., pig. 29,
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el acto administrativo que se impugna se alega por quien promueve el
ejercicio de dicha _]unsdlccmn

De aquf la consecuencia, no de que la jurisdiccidn administrativa sea
tipicamente de derecho objetivo, sino'que no es de mera custodia de de-
rechos subjetivos porque la tutela del interés social prevalente que expre-
sa la ley necesita, y por ella todo el derecho publico administrativo, de
més amplios arbitrios que los simplemente atribuidos a la funcién ju-
risdiccional civil, cuyo objetivo fundamental es la defensa de los intere-
ses privados—aunque tal constituya en s{ misma un interés publico: Io
cual envuelve una proposicién inversa a la originaria de lo contencioso
administrativo, cuyo punto de partida es la tutela de los intereses social-
administrativos prevalentes, de donde surjen como consecuencia, la de-
fensa de los de los administrados incluso frente a la propia accién de los
sujetos de la Administracidn.

En este sentido, Guicciarnr sostiene que siendo la jurisdiccién la ac-
tuacién de la voluntad concreta de la Ley respecto a un interés por ésta
garantizado, la efzcacza ya objetiva ya subjetiva del enjuiciamiento estd
determinada por los intereses en cuya virtualidad viene actuada la garan-
tia legislativa. Y la voluntad de la Ley que la jurisdiccién administrati-
va es llamada a promover esta referida a la tutela de los intereses pibli-
cos, ya que es la conformidad o disconformidad con tales intereses lo que
hace al acte lmpugnado vilido o invdlido (34 bis). De tal suerte, prosi-
gue, como los intereses piiblicos estin tutelados en la Ley no ya en ra-
z6n de subrogaciones con los intereses particulares de otros sujetos, sino
también en si y por si, esto es, en sentido absoluto o en su consideracién
objetiva, la jurisdiccién administrativa no acta sobre relaciones admi-
nistrativas sino sobre actos administrativos, y no se proyecta a dirimir
conflictos de intereses entre Administracién y ciudadano sino a tutelar
objetivamente el interés ptiblico impersonal de la Administracién. El in-
terés del ciudadano, afiade Guicciarpi, tiene relieve sélo a los efectos de
su legitimacién procesal en el recurso, pero es totalmente extrafio al ob-
jeto del juicio y a la consideracién del juez administrativo; vy, en su vir-
tud, si la jurisdiccién administrativa es exclusivamente la ‘actuacién de la
voluntad concreta de la ley respecto al interés publico, si la eficacia del
juicio administrativo debe ser medida en funcién de tales intereses v si
de éstos es titular la Administracién, ¢s evidente que el juicie adminis-
trativo debe tener virtualidad sélo para el titular del interés tutelado, es
decir, para la Administracién. Y si bien la eficacia subjetiva de dicho en-
juiciamento es minima desde el punto de vista del derecho, es en reali-

(34 bis) Guiccwnn, La Giutizia Amministrative, 2.2 ed. Padova, 1043, pdg. 230.
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dad méxima en cuanto por reflejo se extiende. erga omnes para que la
tutela del interés piblico pueda actuarse plenamente (35).

Pero es sin duda claro que la tesis de Guiccrarpr estd formulada con
abstraccién de la idea de que al propio interés piblico conviene el res-
peto por parte de la Administracién no ya sélo de las normas vigentes
que condicionan su obra, sino también de los lmites que para su activi-
dad suponen la consagracién en el ordenamiento juridico de situaciones
subjetivas definitivamente establecidas en derechos de tal indole y que,
por tanto, en cuanto los mismos no sean respetados es correctamente sus-
ceptible de. producirse contienda entre la pretensién de actualizar el in-
rés piiblico que un determinado acto administrativo proyecta y el interés
publico de que no sean lesionados los legiumos derechos individuales.

En conclusién, que la jurisdiccién administrativa lleva en si
misma la huella de la propla fundamentacién del ordenamiento ]urldlco
administrativo, que nacié predeterminado al cumplimiento de la egregia
misién de prever limites condicionantes de la actividad administrativa,
tanto en funcién de los intereses colectivos que aquélla ha de gestionar
bajo la inspiracién general del ordenamiento juridico, como de las ga-
rantfas de tipo individual concretamente consagradas en los derechos
subjetivos—cuya formulacién satisface un interés piiblico—y siempre so-
bre 1a idea de que la posibilidad de oponer unos y otros limites se otorga
de modo general; sin que a ello obste el que necesidades de tipo practi-
co requieran en relacién con los administrados la individualizacién del
mterés piblico en un correlativo interés privado en forma de derecho
subjetivo o de interés legitimo.

Concretados pues nuestros puntos de vista respecto de las nociones
més determinantes en el concepto de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, creemos correcto y fecundo sostener que aquélla se caracteri-
za esencialmente por la tutela del interés publico que resume la norma
juridica pero habida cuenta de que tal categorfa no ha de estimarse siné-
nima de interés colectivo, sino expresiva del que resulta prevalente en un
determinado momento y en una determinada comunidad, para el mejor
cumplimiento de los fines asociativos de la misma. De donde ha de deri-
var, no sélo en funcién del fundamental principio de la seguridad juridi-
ca, la prevalencia del interés particular directamente protegido por la
norma—derecho subjetivo—incluso frente a cnalquier nueva o circuns-
tancial manifestacién de las conveniencias colectivas—teoria de los dere-
chos adquiridos que sélo mediante expropiacién podrdn ser cancelados;
sino también la posibilidad de atacar los actos de la Administracién que,
de cualquier manera no se acomoden a la teleologia del precepto de que

(35) Guriccrarnl, op. cil., pags. 238-240.
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tracn causa de posibilidad por cuanto en tal caso resulta quebrantada la
funcién primaria del Derecho; que es ordenacién de la convivencia so-
cial segin una jerarqufa de valores —queda al margen de nuestra consi-
deracién el problema de los médulos esenciales de establecimiento de esta
Jerarquizacién—contenida en las normas.

Asi es claro cémo dnicamente con esta amplitud estimativa de la
esencia de la jurisdiccién administrativa, es dado mantener un criterio
unitario de ella que permita incluir en.]a misma el acervo de los recursos
por exceso de poder, entre los que se integra el détournement de pouvoir
como miximo exponente del sistema de control de la legalidad adminis-
tratva. :
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1V

El exceso de poder

La censura jurisdiccional en orden a la acomodacién al Derecho—en
su mds amplio y objetivo valor—de los actos administrativos, para ga-
rantia en la promocién por éstos del interés piblico en la precitada acep-
cién, fué institufda en el Derecho francés y, a imitacién de éste en el de
buen niimero de los Estados modernos, a través de los llamados recursos
por exceso de poder.

En primer término, se ha de convenir, al efecto del enfoque del ana-
lisis de esta via de recurso, que la palabra poder significa facultad de obli-
gar, de ligar. Y si el poder se halla jurfdicamente condicionado es obvio
que tal potestad se encontrard preconformada de donde es claro que sur-
je la posibilidad del exceso de poder en cuanto se sobrepase la facultad
de obligar que al poder corresponde. O, lo que es lo mismo, cometer ex-
ceso de poder es producir un acto que pretende tener fuerza de obligar y
que carece de ella por cuanto no se acomoda a los limites en funcién de
los que fué establecida la susodicha preconformacién del  ejercicio del
poder. '

Asf el exceso de poder de la justicia administrativa se ha desarrolla-
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do no ya sélo como instrumento abstracto contra la ilegalidad de los
actos administrativos, sino concretamente para producir su anulacién y
suprimir su fuerza de obligar. Resulta, pues, que la via jurisdiccional con-
tencioso administrativa coaliga, en relacién jerarquizada pero en necesa-
ria concurrencia, el interés piiblico de la acomodacion al derecho de los
actos administrativos y el interés individual de que tal acomodacién no
sea quebrantada. Interés individual que respecto de un acto de autoridad
no puede ser otro que el de privar de fuerza de obligar al mismo, en cuya
privacién cabe apreciar un interés genérico o un interés especifico.

Asf se configura el exceso de poder como una auténtica via de impug-
nacién de los actos administrativos, que, pulcramente modulada a lo que
la Administracién significa en la vida social, explica que dicha posibili-
dad de recurso haya sido constituida, en las mas practicistas de las re-
glamentaciones juridico administrativas, sobre la base de un interés indi-
vidual, concreto que es indirectamente protegido por la norma y que re-
sulta beneficiado por el efectivo mantenimiento de las disposiciones de la
musma. Exigencia que elimina. la legitimacién de cualquier administra-
do para la susodicha 1mpugnac10n y que evita que el exceso de poder
constituya una auténtica accién popular.

Histéricamente este recurso nacié por segregacién del jerdrquico que
adoptaba forma contenciosa, y se configuré a la manera de un recurso
reconocido en favor de todo aquél que teniendo un interés directo y per-
sonal en un acto de la Administracion, careciese de derecho para utili-
zar otrg recurso mediante el que pudiera obtener las satisfacciones nece-
sarias. Con su aparicién quedo consagrado un sistema dualista.

De una parte ¢l recurso contencioso cldsico, llamado de plena juris-
diccién y similar al juicio ordinario, y de otra, el recurso contencioso de
legalidad que se¢ instauraba. Propendia aquél a la defensa del derecho
subjetivo y se proponia éste la defensa de la norma establecida, con pro-
pésito asimismo, de tutelar intereses legitimos de los ciudadanos. El pri-
mero conoce de todo el contemido del acto, en él juegan los hechos y el
Derecho y la sentencia que lo termina resuelve todes los extremos del
debate; si bien les efectos juridices del fallo afectan sélo a los. htigantes.
En el recurso de legalidad, por el contrario, se trata de juzgar de la aco-
modacién a las normas del ordenamiento juridico del actc que se somete
a enjuiciamiento. Por tanto, su alcance, cuando ¢l recurso prospera, es el
de anular el acto impugnado, y, como recurso de anulacién, los efectos
del fallo son erga omnes.

Asimismo, subrayemos una. vez mds que no es necesaria la exi_é,tgncia
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de un verdadero derecho (36) para que ¢l recurso por exceso de poder sea
interpuesto y llegue a prosperar. Si asf fuese el contencioso de legalidad
perderia su verdadero significado y quedaria convertido en un recurso
de plena jurisdiccién. No hay que olvidar que nacié como desgajamien-

(36) Ya concepcidn imperialista v cldsisa—lice Duaorr—del Derecho Piihlico eorrespondia
a la concepeidn individualista del Derecho Privado, Fl Eslada era considerado ¢omeo titular del
derecho subjolivo de poder. aue se manifeslaba no solamenle en In Lay, sino. lambién.en Ta
actividad administrativa. Fl individuo se coneebia como litolar, en cuanlo hombre, de wun
cierlo nimero de derechos suhjetives mue sinfetizaban an los fos derechns de Jiberlad v de pro-
piedad. Asi se encontraban siempre frenie o frente el Fstado, lilular del derecho subictive de
poder, vy el individuo, titolar de los derechos subielivos de liberlad v de propiedad. En esia li-
hertad y en csta propiedad no puede locar el Fstado, o, al menos, no puede locar mis oue en
una cierta medida ¥y bajs ciertas condiciones. Dada esla doble concepeidn del Derecho Pahlico
y del Derecho Privado, todo proceso administrative suscita en el fondo esta cuestion: FI dere-
cho subjetive del individuo ¢ba sido o no perjudicado por el Estado, por la aclividad adminis-
trativa mds alld de los MHmites en que puede serlof. Fn fodo procesn adminislrative se plan-
teaha, pues, una cuestion de derecho sithjelivo.

Lo contenciose administrativo era, pucs, sicmpre exclusivamente conlenciose subjelive para
Ia Adminislracién, puesto que se planieaba Ta cueslisn de la exlensién de su derccho de poder,
y para el adminisirado, puesic que se planleaba pars &1 1a cuestidn  de saher si sus derechos
subjelivos de libertad o de prepiedad habinn sido violados. Toda condienda debia, pues, dar {in
con el reconocimienio de un dereche subiclive de ln Adminisiracidn o del administrado. y on-
trafiar, por lanto, unn condena. Esta es Ia ides que expresaba Ducrocg cuando escribfa que
para que hubiera contencioso administralive verdadero era necesario que el litigio fuera sus-
citado por un aclo administralivo propiamente diche vy que la reclamacién a la cual diere hu-
gar el aclo administrative se fundase en la violacidn de un derecho y no selamente en la vio-
lacién de un interds. Ducrocg, Dreit Administeatif, 7.5 ed. H, pig. 17).

Pero hasta abrir el Recueil de la Jurisprudencia del Consejo de Egtado, para natar que des-
da hace ya muchos afios 1n alla Asamblea ha dicfado dos calegorias do decisi“nes, gue, en su
simple aspecto exlerior aparecen difercnles en absolute, En wunas, ol Consejo so limila a diclar
la anulacién de un acto administralivo o a rechazar la demanda, nn las olras el Consejo decide
a vaces la anulagion de un acte adminislralive; pero no se limila a esto: dicta ademds una
condena contra el particular o conira In Administracién, Y si hay dos categorfas de seolencias
tan diferenies, es evidenle que hay dos categorias de recursos.

En efecto, desde hace mucho tiempe, segin la ferminologia empleada en el Consejo, se dis-
tingue &! recurse ordinario que termina con una condenn ¥ el recurso Por exceso de poder gue
entrafia simplemente la anulacidn de un acie. Bl mismo legislador ha consagrade esta fermine-
logia. En el artlculo 9.2 de la Ley de 24 de mavo de 1872 se lee: «E! Consejc de Fslado esta-
tuye soberanamenic en los recursos en materin conienciose administraliva (recursos ordina-
rios) ¥ en las demandas de anulacién por exccse de poder formuladas contra los actos de las
diversas autoridades administrativass.

Y merced a la confianza creciente que el Consejo de Estado inspirn a los litiganies, los re-
cursos por exceso de porder se tultiplicaron. Sin duda el Consejo de Esfado coniinuaba no
viende en &l més que una especie de recurse subsidiaric ¥ subordinando su admisibilidad » Ia
condicidn de que ¢l administeado no tuviera cbra accidn. A pesar de esto el nimero de recur-
s¢8 por exceso de poder sigue aumenlando y el Conseje de Fsiado se ve ohligado a abandonar
1a no admisién fundada en [a existencia de un regurso paralelo.

Se necesitaba tambiédn llegar a determinar lo que dislingufa en el fondo al recurse por ox-
ceso de poder del recurso ordinario. Los jurisias acomelieron la empresa; perc no les era f4-
cil resolver el problema poque continuaban deminados por la concepcitn subjelivisla, por Ia
idea de que toda contienda supone un dereche deducido en Jusiicia. No adverlia que la consi-
derable extensién dada al recurso por excese de poder por el Consejo de Eslado bajo la pre-
sién de los hechos revelaba una transfermacion profunda que se realizaba a espaldas de los
juristas, ciegos con frecuencia, y la cual se caraclerizaba por la eliminacién {mejor cabria de-
cir superacién) progresiva de Ya doble concepcién subjeiivista de poder piblico y de derecho
“individual. (V. Duourr, Las trensfermaciones del Derecho Publico, 28 ed. espaiol, Madrid, -
1926, pigs. 266 y sigts.).
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to del jerarquico (37) y que su ejercicio fué reconocido a los particulares
en todos los casos en que, por falta de derecho lesionado, les estaba ve-
dado el de plena jurisdiccién.

Mas tampoco este recurso reviste el cardcter de una verdadera accién
popular, ya que el requisito del interés personal entrafia en el recurso de
anulacidn un papel decisivo; tanto que si se puede decir que el fin de este
recurso es la defensa de la legalidad establecida, el motivo para interpo-
nerlo es el interés del particular. Fin de legahdad e Interés son los pun-
tos iniciales del desarrollo de las lamadas condiciones de fondo y de ad-
misibilidad (38) y el interés necesario para que el recurso por exceso de
poder se admita ha de ser personal, directo y legltlmo.

Finalmente en cuanto al exceso de poder concierne, se ha de tener
en cuenta que siendo funcién esencial de tal via de recurso la defensa
del ordenamiento juridico establecido, éste puede verse atacado de dife-
rentes modos por los actos administrativos vy de aqui las diversas formu-
laciones o causas motivadoras de la calificacién de un acto como incurso
en exceso de poder; entre los cuales aparece en un determinado momen-
to histérico, le- détournement de pouvoir. ‘

(37) Segtm Hauvrtor. el cxceso de poder como una vigilancia disciplinarin de l~s poderes
administralivos, ha podido iransformarse en comlencioso, a diferensia del recurso jerdrguico.
gracias al hecho de rue se levahn ante ¢l Rey coma jofe del Bstado, poraue aungue la Ley de
7 de oétubre de 1790 disponian aue: «Las reclamaciones de incrmmetencia de los Cuerpos ad-
ministrativos no serdn en ningiin caso de comocimicnfo de los Tribunales, sino que deberin
ser llevados ante el Rey, jefe de la Administracidén General», en realidad e! Rey actuaba como
jefc del Tstado hallindese por encimna dp Ta Administracién, la cual jerfrguicamente se acaba-
ba en ol Ministro. Ella ha nermitido que ol Yefe del Estado, resolviendo en Conscjo de Esiado
se pudiera colocar en posicion distinta ¥ preeminenle deo 1a propia Administracién, crigiéndose
inicialmente en Jucz guhernamental y seguidamente en pablico; mieniras que el recwrso je-
rérquico, llevado anie el Ministre, ha permanccide puramente adminisirativo,

Y 1a verdad es, sostiene tambifn Hauwiou, oue el Consejo de Eslado se inspird inmediata-
mante en las decisiones del anliguo Conscie del Rey, en el espiriln general de la legislacién del
afio VIIT y también en la naluraleza de las rosas, porque en una organizacién adminisiraliva
donde los podares se han especificado y separado, donde las formas legales se han impuesfo
a las normas, necesariamente es preciso una auloridad que asegure el respeto de Ias compe-
fencias y de las formas, v, de una manera general, el respeto de la disciplina establecida.
(Hauntou, Précis de Droit Administratif, 10> ed., 1921, pig. 425, nota 2).

(38) Es errdnec fundar, segiin el antiguo criterio de lo contencioso la existencia de esla
via jurisdiccional administrativa sobre la del derecho lesionado o la de la real infraccién co-
melida, confundiendo asl la admisihilidad con la justificacién en cuante al fondo. La existen-
tencia del derecho o de la infraceidn asegura el éxito favorable del recurso, pero no es su
causa de admisihilidad. Para ésta basta gue la siluacién de los pariiculares sea tal que en ella
haya podide nacer un derecho conculecado o un inlerds personal ligade al mantenimiento de
la legalidad cuyo quebranio se dehate; pero no es necesario que uno u ofro hayan mnacido
rcalmenie, El recurso por cxceso de poder, sobrc todo, nmos ha familiarizado con la distincién
entre la admisibilidad v el debate de fondo. Para que un recurso contenciose sea admisible es
suficiente Ia exisiencia de cierlas condiciones exteriores, a las cuales, quizds no correspondan
las de fondo necesarias para la resolucién c¢n sentido favorable al recurrenie,
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\"

Problematica substantiva de la desviacion de peder

l—Desarrollo. de la teoria—En 1896 decia LAFERRIERE que la ex-
presién desviacién de poder se habia introducido en una época relativa-
mente reciente en la terminologia de lo contencioso administrativo, sig-
nificando el vicio consistente en desviar un poder legal del fin para el
que fué instituido y hdcer]e servir a fines para los cuales no estaba desti-
nado (39\

Su origen como via de recurso tiene una fundamentacién sencilla y
natural en la idea de plena disciplina de juridicidad que se consagra con
los recursos por exceso de poder respecto de los actos administrativos.
Idea de disciplina que en su légico desarrollo de perfeccionamiento ha-
bria de conformar la evolucién del susodicho recurso por exceso de po-
der (40). En efecto s1, como indica Haurtou (41), la nocién de exceso de
poder deriva ineludiblemente de la autolimitacién del poder, si «el poder
discrectonal se traza a si mismo limites por esfuerzo de razdn», el juez
administrativo no tardé en apercibirse de que una vez admitido el prin-
cipio de la censura por exceso de poder sus aplicaciones debfan ser ex-
tendidas, y que después de haber reconocido la necesidad de una revisién
contenciosa tendente en puridad sélo a asegurar un orden superficial en
el engranaje de los resortes administrativos, precisaba para realizar una
justicia mas perfecta ampliar el examen jurisdiccional a los fines mismos
a los cuales debe tender necesariamente todo acto administrativo.

A su vez Avcoc, el primero que empled la locucién desviacién de po-
der, se expresaba del siguiente modo: «Hay exceso de poder cuando un

(39) Larerrere, Traité de la juridiction administrative cf des recours conlentieus, 2.3 od,,
vol, 11, Parfs, 1896, pig. 548.

(40) V. Henrr Werter, Le contréle juridictionnel de la mioralité admirnistreiive, Parls,
Sirey, 1929, pdg. 142,

(41) Haumiou, Précis de Droit Administralif el de Droif Public, 118 ed., pig. 414.
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agente de la Administracién produciendo un acto de su competcnma y
siguiendo las formas prescntas por la Ley, usa de su poder discrecional
para un caso y por motivos distintos de aquellos en consideracién a los
cuales le fu¢ atribuido dicho poder (42).

La desviacibn de poder—escribia LAFERRIERE (43)—constituye un
abuso del poder de mando que el administrador ha recibido, pues el que
la comete toma, bajo una falsa apariencia de legalidad, decisiones cuya
adopcién no le corresponde y que se hallan viciadas por una especie de
tmcompetencia si no por las prescripciones que en las mismas se contie-
nen si por el fin que ellas persiguen.

Nace, en decir de Rocer Vipar (44), hacfa 1860 y se encuentra defi-
nitivamente consagrada a partir de 1864, cuando el decreto de 2 de no-
viembre de este afio facilitd grandemente la formulacién de cuestiones
contenciosas contra los actos administrativos irregulares. Cronolégica-
mente estos son los puntos de partida (45) asi como 1deolog1camente se
hallan en la revisién del acto al tenor de su fin mediante ¢l control de
Jos motivos determinantes; posibilidad que se otorga al juez adminis-
trativo.

En tal sentido, es obvio que los fines correspondientes a cada funcién
e]er(:lda por los agentes piiblicos pueden ser ﬁ]ados en mérito a la pro-
pia razén de ser de cada facultad atribuida por el ordenamiento juridico
al poder ptblico; pero que las mayores dificultades se presentan en tan-
to en cuanto se trata de descubrir de una manera cierta el fin realmente
perseguido por el acto administrativo. Y no es preciso recordar que en
esta época, por ser todavia muy fuerte ¢l predominio de la idea de la in-
" violabilidad absoluta de las prerrogativas del poder piiblico, el Consejo
de Estado francés hubo de conducirse frecuentemente con vacilaciones
V retrocesos, progresando lentamente en la determinacién del sentido vy
modalidades de esta revisién jurisdicional. Mas la jurisprudencia en su

(42) V. Aucoc, Conférences sur UAdministration et te Droif Adminisiratif, 3. ed | vol. T,
1885, p4g. 531.

(43) Larmnmrere, op. cif., pdg. 548.

(44) V. Rooer Vioar, L'evolution du detournément de ponwnir dans le furisprudence ad-
minfstrative, en Revue du Droif Bublic, 1952, pdgs. 275 y sigls.

(45) Ciertos aulores afirman rque esin teorfa habfa tenido ya aplicaciones intercsanles anles
de esta fecha. Asl AnTUr en su Séparntion des pouveirs ef séparation des fonctiens (Revue du
Droil Public, 1903, 11, pips. 463 y sigfs.) sosticne que habfa sido ulilizada ya por el Consejo
de Estado, apoyando su tesis en la cita de numerosos fallos anieriores a 1860. Pero lo cierin
es que si s¢ puede admilic con TLarrwnimne (op. cif., pig. 549) que en la misma époch en que
se hacfa la mds estricta aplicacién de la Ley de 7 de oclubre de 1790 ¢l juez adminisiralivo
anulaba a veeces por incompetencia, ¥y en rcalidad era por desviacidn de poder, actos cuya for-
mulacién parecla irreprochable, conviene resallar que les fallos pgeneralmente citados como
ejemplo a este respecto, pueden casi lodos ser integrados en el caso de aplicacién del conirol
contencioso de violacidn de disposicicnes formales de Ley, puesto que ¢llos sancionaban funda-
mentalments verdaderas usurpaciones de podor de la auloridad admlmstratna sobre la autori-
dad judicial. (Y. WevLTER, 0p. cit., pig. 145).
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desarrollo de la teorfa de la desviacidn de poder, fué consagrando no ya
Ia regla genérica y elemental de que las decisiones ejecutorias adminis-
trativas deben ser adoptadas para fines administratives sino, lo que es
mis importante todavia, aplicé aquélla en relacién causal con la idea del
criterio de la especialidad de las funciones. Criterio que, para una orde-
nada disciplina de la actividad de la Administracién pidblica, prescribe
a los agentes publicos el atenerse estrictamente, en el ejercicio de sus fa-
cultades, a los limites de la funcién particularmente ejercida por ellos;
pues ¢s preciso tener siempre presente que cada una de aquellas funcio-
nes posce sus fines propios coordinados entre si. De donde deriva que el
e]eracm de cada poder administrativo estd estrechamente Circunscrito
a la promocién de su fin especifico y que no cabe emplearlo para otros,
aunque sean también administrativos.

Por eso cabe reconocer al Consejo de Estado francés (46) el mérito de
haber elaborado—antes de la divulgacién en Francia de la famosa doc-
trina del fin en el Derecho de luering—1la teoria jurisprudencial, inte-
resante y fecunda de la desviacién de poder, gracias a la cual dicha idea
de fin alcanzé el lugar que le corresponde en el proceso de estima-
cidn de los actos juridicos y obtuvo, segliin Ducurr, el relieve, precisién y
extensién de aplicaclones que no tenia en la doctrina y jurisprudencia del
Derecho privado. .

Con ella se supera la vieja nocién del acto discrecional sustraido a la
apreciacién del juez en tanto la legalidad externa haya sido cumplida, y
se adquiere el fertilisimo dogma de que el poder de apreciacién de que
gozan las autoridades administrativas para la realizacién de determina-
dos actos se halla también, en su conjunto, sometido a la censura juris-
diccional. De aqui que, consecuentes con la realidad de los hechos y el
significado de la via de recurso que nos ocupa, quizis resulte mis légico
- que las corrientes afirmaciones’ de que el poder discrecional pasé a la his-
toria, que desaparec1eron los actos discrecionales, formular juicio positi-
vo sobre aquellas circunstancias, reconociendo, pura y mmplemente la
creacién en el campo de la teorfa juridico administrativa de un instru-
mento eficaz para controlar el sometimiento a sus naturales limites de la
pntestad discrecional. Posicién que no es enteramente correlativa con las
anteriores y que corresponde plenamente a las esencias de tal potestad.

2—Causa y motivos del acto (47).—Se sostiene que la desviacién de
poder se halla ligada en sus orfgenes al recurso jerdrquico por incompe-
tencia, no ya sélo en ¢l orden genérico y formal que implica el hecho de
su aparicién en el seno de los recursos por exceso de poder-—causalmente

(48) V. Vmar, loc. cit., phg. 286.

(47) V. mds adelante Problemitica adjetiva, 2. Delerminacién y revisibilidad de los mobi-
vos del agente, ‘
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derivados de aquella via gubernar_wa—smo también en el especifico y
substantivo. Asi es porque, en derto sentido, la desviacién de poder pre-
supone un hecho en el que falta la coincidencia de la competencia inter-
ni con la externa, habida cuenta de que es légico hablar de incompeten-
cia en los casos, que caracterizan la desviacién de poder, en que las fa-
cultades concedidas a una autoridad para un determinado fin no se ut-
lizan con arreglo al mismo. De aqui que, sin perjuicio de dejar para ulte-
rior consideracién la susceptibilidad de relacionar la’incompetencia con
la desviacién, lo expresado nos sugiera el ligamen del tema que nos ocu-
pa con el problema del motivo del acto y su apreciacién al tenor de las
finalidades contenidas en el ordenamiento juridico, de las que cabe deri-
var la causa de aquél.

Es cierto que en la doctrina no faltan partidarios de una estimacién
distinta, que en nuestro sentir es mas simple y superficial, de la razén de
cunexionar desviacién de poder e.incompetencia. Asi ALessi (48) sostie-
ne la inaplicabilidad del concepto de causa—cual deriva del Derecho
privado—a la temdtica del acto administrativo y, consiguientemente, pa-
trocina que Ia relacién entre acto administrativo y Ley no debe ser con-
templada desde la panordmica de la causa sino desde la idea de limite.

Avrgssi fija el concepto de causa como «la razén econémico-social
que justifica frente al ordenamiento juridico una relacién entre dos suje-
tos», y en virtud de la cuval aquél concede a éstos la facultad de poder li-
garse en un negocio juridico, Concepto que, segin el indicado autor, es
superﬂuo para el acto administrativo ya que, de una parte, no es necesa-
rio justificar de este modo la actividad juridica de la Administracién pi-
blica y, de otra, porque la relacién entre acto administrativo y Ley—a la
que reconoce cierta correlatividad con la teorfa de la causa en el Derecho
ptivado—se debe conﬁgurar de una manera por entero particular. E] acto
administrativo, agrega, no es sélo cual categona juridica como debe res-
ponder a ciertos presupuestos de legitimidad, sino que también ontolégi-
camente estimade como promotor de unas consecuencias materialmente
perceptibles en las realidades de vida social, debe acomodarse a la legi-
timidad que AvrEsst llama substancial frente a aquellos presupuestos de
legitimidad formal.

Y para cimentar esta legitimidad substancial basta-—dice ALEssi—Ia
reconocida potestad de la Administracién para producir un determinado
acto y, sobre todo, la correspondencia del mismo a los fines propios de
aquélla, segiin los cuales estd facultada para obrar. Fines que, en la téc-
nica legislativa, vienen configurados como limites que circunscriben, mds

(48) V. Auessi, Intorno ai concetli di cause giuridice illegittime ed ecceso di potere, Mi-
lano, Giufiré, 1934. ‘
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o. menos estrechamente, la actividad discrecional de la Administracién
publica.

En todo caso, aparece bien notoriamente en cuanto antecede el dog-
ma del moderno Derecho Administrative de la suscepubilidad de esta-
blecer limites juridicos a la actuacién del poder discrecional, y ello siem-

~ pre admirtido como corolario indeclinable la virtualidad normativa gene-
ral que encierra la postulacién de una determinada teleologia por cual-
quier formulacién de voluntad legislativa, aun en los supuestos en que no
estd directamente dirigido o en los que tal volicidn abstracta atribuyé
una necesaria aptitud de concrecién. Dogma que, en iltima instancia, re-
posa sobre el primario sentido del Derecho como principio normativo y
que, en cuanto tiene de ordenador, ha de excluir toda contradiccion.

En consecuencia, cabe sostener que la limitacién de la llamada potes-
tad discrecional de la Administracién es un producto natural derivado
del Estado de Derecho, entendido éste en su auténtica valoracién de for-
mula politica que ordena éticamente la convivencia social y garantiza
por medios juridicos la permanencia de dicha ordenacién.

Sucede también que la sublimacién de los procedimientos de virtuali-
zacién y eficacia de tales limitaciones no ha surgido hasta la admisién de
la revisibilidad ]urlsdlccmnal contencioso administrativa de los actos dis-
crecionales y que ésta se ha consumado mediante la doctrina de la des-
viacién de poder. Doctrina que, precisamente por ser el término de mé-
xima concrecién de ese natural producto del Estado de Derecho que es
la susceptibilidad juridica de limitar el poder de apreciacién de la potes-
tad discrecional, no ha podido surgir empiricamente, cual los otros casos
del exceso de poder, en el procedimiento enjuiciador de los actos admi-
nistrativos, sino mediante un racional proceso de observacién del origen
y determinaciones de aquéllos.

Procesos en los que han sido, y contindian siendo, elementos bdsicos,
de un lado, la deduccién del fin perseguide por cada uno de los dichos
actos, y, de otra parte, el contraste de los resultados con las pretensmnes
de las normas del ordenamiento juridico al hacer factible la consecucién
de los susodichos resultados. O, lo que ¢s lo mismo, ¢l entrar en concu-
rrencia no sélo los fines de accién administrativa y los limites legalmen-
te establecidos a ella, sino también aquéllos con la razén objetivamente
determinadora de la legitimidad teleolégica de la actuacién de un deter-
minado érgano administrativo; momento en el que resalta la virtualidad
de la causa del acto en que tal actividad del drgano se concreta (49).

(49) Empleamos el conceplo érgano en su sentido eslricto o lécnico, y no exiensive, (V.
Mantingz Useros, Consideraciones sobre log funcionarios de hecho, en Estudios en honor de
Gascon v Marin, Madrid, 1952). '
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Por eso es claro que ALEsst, que sélo busca la legitimidad substancial
del acto en la razén de ser de la general potestad administrativa de obrar,
y que en su propdsito prescinde del punto de la competem:la del organo
actuante, realiza, como antes dijimos, una estimacién superficial y sim-
plista del problema de la posibilidad de la relacidn juridico piblica de
derecho administrativo, en cuanto excluye todo el problematismo que en
ella ocupa la subjetividad del agente titular del érgano que actda las ¢om-
petencias de un oficio.

Subjetividad que no puede ser menospreciada por la inexcusable
realidad fisica que la hace concurrir con la objetiva y juridica realidad
del susodicho érganc-oficio. La cual concurrencia a la vez que condicio-
na toda la vida administrativa ¢ imposibilita la consideracién de puro
automatismo en el juego del ejercicio de las competenc1as funcionales,
impone la aplicacién a nuestra disciplina de la teoria de la causa de los
actos juridicos para liegar, igualmente que en el Derecho privado—en
que los méviles de los actos son puramente particulares—, al contraste
entre estos motivos con las determinantes publicas objetivadas en la n-
trinseca nocién de causa, y de cuya identificacién o divorcio deriva la lici-
tud o la ilegitimidad del mismo, Ilegitimidad que en la desviacién de po-
der se ostensibiliza mediante la discordancia entre causa y motivo o mé-
viles,

Discordancia que, como dnica razén de ilicitud de los actos adminis-
trativos, sélo puede presentarse en los que se producen en ejercicio de la
potestad discrecional, ya que en los reglados el preciso condictonamiento
establecido excluye, para juzgar de su acomodacién a la norma, la nece-
sidad de adentrarse en estimaciones de este tipo. Asi pues, la desviacién
de poder estd construida sobre las bases tedricas de la discrecienalidad
administrativa.

De otro lado, la idea de la desviacién de poder conecta con el tema de
la violacién de normas juridicas, por cuanto los actos que la producen en
realidad quebrantan el espiritu de aquéllas; del que deriva la causa de
éstos—motivacién objetiva de los actos—y que choca con las pretensio-
nes del agente—en las que radica la motivacién subjetiva del acto~-que
no expresa pulcramente la que debe ser voluntad de la Administracién.

También, por cuanto antecede se comprende que la doctrina de la
desviacién de poder se liga a problemas que pudiéramos llamar de mora-
lizacién administrativa, ya que esta posibilidad de indagacién de las ile-
gales motivaciones del agente productor del acto administrativo, serd evi-
dente coaccién psicolégica que detenga muchas veces egoistas y persona-
lisimas determinaciones de los drganos de la Administracién.

3.—Desviacién de poder y discrecionalidad —Antes de la consagra-
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cién de la doctrina de la desviacién de poder, el acto discrecional (49 bis)
podia ser impugnado por incompetencia o vicio de forma; pero cuando
no incurria en ninguna de estas dos taras se estimaba inimpugnable,
cualquiera que fuera.su objeto. En este estado de cosas, sefiala Du-
cUIT (50), la gran mayoria de los actos administrativos presentaba tal ca-
ricter y se podfa muy justamente decir que el poder ‘discrecional de la
Administracién producia actos de libre apreciacién. Mas ha sido.la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés la que ha disminuido el dmbi-
to de esa potestad discrecional administrativa, limitando la efectividad de
ese poder de apreciacién libre de las autoridades y agentes que actian en
nombre de la Administracién.

Y tal limitacién se produce a virtud del predommlo que las nocmnes
leleologlcas adquieren en el campo del Derecho, tanto privado como pu-
blico. Asi, expresa Ducurr, en el Derecho prlvado en tanto que se ha re-
ferido el efecto del Derecho a la autonomia de la voluntad individual,
para apreciar la validez de un acto juridico no se ha investigado el fin
determinante del sujeto del mismo; bastaba que él hubiera querido una
cosa y que tuviera la capacidad de querer. Los dos elementos del acto ju-
ridico eran la capacidad individual y el ob]eto y la legitimidad de aquél
s6lo podia depender de la legalidad de éstos. Asimismo, en ¢l Derecho
pubhco en tanto que se ha referido el efecto del acto admiunistrativo
Unicamente al derecho de poder piblico, bastaba para que aquél fuese
valido con que se realizase por agente competente segin el objeto del
acto.

Pero desde €] momento en que se ha comprendido que el elemento
poder publico no es exclusivo, aunque ccupe el primer lugar en la acti-
vidad administrativa, desde el momento como podrlamos decir con
Haurrou, que la nocién de poder s¢ ha institucionalizado en dependen-
cia de 1a funcién, el elemento fin ha adquirido una posicién preemmente
y va no puede bastar para la validez del acto administrativo con que
emane del agente competente, pues el sentido funcional del ejercicio de
aquél exige que Ja concrecién de las facultades de mando se produzca con
determinacién del acto por el fin que pretende la norma al otorgar la
competencia al agente. La nocidén de poder no llegard nunca, cual Du-
curr auguraba, a desaparecer y ser sustituida por el elemento funcién,
sino que pasard de ser una cualidad o apntud configurada con moldes
estricta v esencialmente subjetivos—idea de derecho-poder—a adquirir
condicionamientos y estructuras de virtwalidad ob_jetiva. Asi ha ecurrido

(49 bis) V. Sannuiw, Mcenuale de Diritfo Anfltministrativa, Népoles, 1954, pdgs. 261 y sigts.
Cf. tambigén Favzoxe, Il devere di buona emminisirazione, Parte I, Milano, 1953, pdgs. 110-111.
(60) Ducuir, Las transformaciones del Derecho Pablice, ed. cit., pigs. 284 y sigis.
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en toda la complejldad del ordenamiento juridico general vy, quizds anti-
cipadamente, a través de la doctrina de la desviacién de poder, en el De-
recho Administrativo.

Se ha quebrantado la primacfa de la voluntad como’ elemento subjeti-
vo en el contenido de cualquier relacién juridica, apareciendo la preva-
lente trascendencia del elemento interés—trasunto de la idea de fin en
el Derecho—y su recepcién en el campo de nuestra disciplina ha ac-
tualizado en todo caso el fin constitutivo y esencial de la Administra-
cién: el interés piiblico y el condicionamiento de las competencias fun-
cionales en relacién con el interés piblico llamado a promoverse por
cada funcién. Asi pricticamente se puede sostener—respecto de los orde-
namientos jurfdico administrativos en que la desviacién de poder es ad-
mitida—la desaparicion de los actos discrecionales en su tradicional esti-
macion de actos de pleno y libre poder de apreciacién; vy, aun cuando
sea exagerado decir que el poder de apreciacién ha desaparecido—por
cuanto eflo serfa contradictorio con la substancial esencia de la Adminis-
tracién misma—si es exacto afirmar que ¢l poder de apreciacién de la
potestad discrecional ha dejado de ser una aptltud de dominacién en fa-
vor de la avtoridad administrativa, para convertirse, pura b slmp]emen-
te. en una capamdad estimatoria de la acomodacién de las circunstancias
que preconstituyen todo acto administrative a los fines que con €l deben
ser alcanzados segin las directrices del ordenamiento juridico. Es la cul-
minacién de la idea del Estado de Derecho, porque implica que el ejer-
cicio de la libertad y de la soberania es, ranto para los individuos como
para el Estado, condicionado por la propia razén de ser de la juridici-
dad: el bien comin susceptible de concretarse y funcionalizarse en cada
instituto jurfdico y de expresarse en éstos mediante los instrumentos del
orden y la regulacién.

De tal suerte, lo mismo se puede admitir que el poder discrecional se
caracteriza por uha estimacién de oportunidad y conveniencia (51), que
. por la‘introduccién de los criterios de la Equidad (52) en el acto de apli-
car los abstractos mandamientos de la juridicidad a los concretos supues-
tos de la vida social, porque en uno v otro caso lo que el administrador
ha de pretender es que realmente alcance virtualidad Ia fundamental ra-
z6n de ser del Derecho, que es el fin de bien comin, funcionalmente
concretado en cada secuencia de las ideas matrices constitutivas de la So-
ciedad y del Estado: la cooperacién humana y su posibilidad en la Jus-
ficia v el Orden. Es, pues, notorio, que tanto a la discrecionalidad-equi-
dad como a la dlscrecmnahdad—oportumdad lo que realmente las legiti-

(51) Mauvmiou, Précis..., 8.8 ed., 1921, pégs. 348 y sigls., cspecialmenie pdg. 352
(52) V. WaLiwg, Le ponvoir discretionnaire de PAdministration et sa limitation par le con-

tréle juridictionnel, en Revue de Droil Public, 1938, pdgs. 197 y sigls,
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ma cs cl que de Ia aplicacién de los principios juridicamente estatuidos
rara el bien comiin derive realmente en cada caso la postulacién de lo
que conviene al mismo, haciendo posible que la solucién adecuada a tal
objetivo se obtenga, ¢n cada especifico supuesto mediante el necesario
proceso de acomodacién de las genéricas previsiones normativas; inade-
cuadas para formular las soluciones procedentes en todas las diversas ca-
tegorias de especies no idénticas entre si v de anticiparse a las realidades
facricas futuras.

Queda patente, en consecuencia, cémo el control del ejercicio del po-
der discrecional proyecta en rigor de verdad, al problema de la coinci-
dencia de la apreciacién verificada por el érgano administrativo con ese
valor primario del bien comin funcional. Acomodacién que origina la
actividad discrecional y que consiste en establecer la relacion causal en-
tre las decisiones del poder y los fines juridicos institucionales del mismo,
cn todas aquellas hipétesis en que, dado el valor de generalidad del man-
dato de la norma, no era posible ni conveniente el establecimiento en
ella de las directrices precisas de concrecién de aquella relacién causal.

La desviacién de poder esta referida, por tanto, al vicio del acto que
corigina apartamiento de la finalidad propia atribuida al imperium—en
cada supuesto de su cjercicio—por la tcleologla normativa, mediante el
valor objetivo o funcional que se¢ contiene en las determinantes juridico
institucionales.

De esta suerte, si es evidente que la legitimidad de un acto adminis-
trativo requicre: 1.° Que el 6rgano actuante sea competente en razén del
territorio, la materia v ¢} grado; 2.° Que la declaraciéon de voluntad ad-
ministrativa no se halle viciada por error, dolo o violencia; 3.° Que el
objeto sea licito por no ser contrario a una norma de Derecho; v,4.° Que
se curnplan las formas establecidas para la correcta produccién y exte-
riorizacién de la voluntad (53}; no es menos cierto que todos estos con-
dicionamientos al ser contravenidos lo que originan ¢s la posibilidad de
inacomodacién de los fines del acto a los de actuacidn administrativa
—respecto de la cual posibilidad se establece la presuncidn iuris et de ure
que, en su caso, origina su invalidez—y que dicha inacomodacién aun sin
ostensibilizarse puede producirse de una manera mds fntima, cuando el
agente curple aparentemente todos esos requisitos, pero ha queridoe por
su cuenta. Ha determinado su volicidn con discordancia entre el motivo
que constituye el presupuesto de accién consagrado por la norma al otor-
gar la posibilidad’ de apreciacién subjetiva del titular del érgano v aquel
otro en consideracién al cual se ha producido el acto.

Y como es sabido que en Derecho Piblico no juega el principio de
la autonomia de la voluntad ya que en todo caso la voluntad piblica ha

(53) V. Manrinez Useros, Los requisitos de forma de les acfos administrativos, Murcia, 1950
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de hallarse informada por el interés piiblico, de donde resulta que las
decisiones de los érganos administrativos carecen de aptitud creadora de
la esencia o contenido bdsico de las relaciones a producir o a modificar,
y que por ello no es ya sdlo el que las facultades de obrar de tales drga-
nos no constituyan derechos subjetivos y signiﬁquen s6lo meras compe-
. tencias o participaciones en los procesos de promocion del interés pibli-
co; sino también el que el interés piablico actuado por las indicadas fa-
cultades haya de estar informado por la teleologia funcionalmente atri-
buida a cada posibilidad de ejercicio o inhibicién. Teleologia o fines es-
pecificos, funcionales, que son los que se quebrantan en los actos incursos
en desviacién de poder, de los cuales se puede decir, por consiguiente,
que implican falta o simulacién de causa, ya que el ejercicio de la com-
petencia, la produccmn del acto, se determiné por unos motivos que no
colnciden, ni se acomodan, a los objetivamente preconstltmdos en el or-
denamiento juridico como razén—o causa—de que el poder de obrar
—o competencia—actie con el objetivo de alcanzar el especifico fin de
la funcién a ella encomendada.

Y es obvio, que con esta contemplacién de sintesis del valor del ele-
mento discrecionalidad en los actos administrativos, en actitud ante él
esencialmente pareja a la adoptada por el Consejo de Estado francés en
la creacién de la doctrina de la desviacién de poder, quedan superadas
la casuisticas dificultades tedricas suscitadas—-como consecuencia de estu-
dios que pudiérameos llamar de anpalitica diseccién—en torno al someti-
miento a revisibilidad en via judicial de los actos discrecionales, sefia-
lando que la oportunidad, la conveniencia e incluso la Equidad, son con-
ceptos que no encajan en la actividad jurisdiccional ¥y no pueden, por
ende, servir de base a su ejercicio. .

Mas es claro que tales dificultades son mera consecuencia de contem-
plar el problema desde un punto de vista estimativo demasiado préximo
a la varia y multiforme floracién de supuestos de desenvolvimiento de
la potestad discrecional, situdndose, en los andlisis especializados de la
misma, tan cerca de las espectes que se diluye la nota fundamental del
género comiin, que, cual se ha visto, no excluye, sino todo lo contrario
afirma y robustece, el valor de juridicidad de la actividad jurisdiccional
desarrollada en el enjuiciamiento de los actos administrativos producidos
en el ejercicio de la potestad discrecional. Valor de juridicidad que res-
plandece de modo inconcuso si se tiene siempre bien presente la especial
caracterizacién del tema de la Justicia y jurisdiccién administrativa, con-
toime queda mds atrds establecido y que podriamos concretar y resumir,
parafraseando a ManTELLINI, diciendo que mientras la materia de la jus-
ticia civil es fundamentalmente de derecho subjetivo, porque el interés
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privado es su fin e individualista su criterio; la justicia administrativa
se construye en esencia sobre datos de ]ur1d1c1dad objetiva porque el in-
terés pubhco es su fin—en forma de interés social prevalente representa-
dc en férmulas individuales o colectivas—y social su criterio.

De aqui deriva, que la actuacién secundum legem de la revisién juris-
diccional administrativa, pueda tener proyecciones infinitamente mas
amplias que la jurisdiccionalidad privausta, y que no sea contradictorio
a las esencias de la funcidn tipica del poder judicial el decidir sobre el
modo como el agente administrativo usé de sus facultades discreciona-
les. Decisién realizada a la luz de criterios de juridicidad—y en la des-
viacién de legalidad segin veremos—que le son atribuidos para contras-
tar la acomodacién o inacomodacién en cada caso de la utilizacién de
aquella competencia al tenor de los fines especificos—funcionales—para
los que se otorgd.

4.—Desviacion de poder e incompetencia—Prima facie puede ldgica-
mente pensarse que la desviacién de poder implica el apartarse una
autoridad de la competencia que legalmente se le tiene asignada, o sea,
un desbordamiento de los cauces orginicos trazados por la Ley en bien
del serviclo. Se trata por ello del uso por una autoridad administrativa
de facultades que en rigor y estrictamente no posee, y asi es corriente '
ver en aquélla un caso de 1nc0mpetenc:a que, por nuestra parte, ya he-
mos calificado en otra ocasién como una modalidad originalisima (54)
porque tinicamente cabe concebirla sobre la base de una adecuada distin-
cién entre sus aspectos interno y externo. Estriba el segundo en la facul-
tad de producir un acto y el primero en la facultad de producirlo tnica-
mente en los casos queridos y previstos por la norma; y en la desviacién
de poder concurre la primera pero no la segunda. En general la autori-
dad estd facultada para dictar las resoluciones a que se refiere el precep-
to pero no en el caso concreto afectado por la desviacién de poder (S5).

Enldzase esta nocién, en apariencia de legalidad externa, con otra de
contenido caracteristica de este recurso, pues, como se ha visto, para
apreciar la desviacidén es necesario realizar un examen del fondo del acto
y otro del fin de la Ley. Fondo y fin deben marchar de acuerdo pues
caso contrario sobreviene la desviacién y se alteran los presupuestos de la
competencia. En el recurso por exceso de poder precisa determinar si en-
tre el acto de la autoridad y la Ley que lo permite existe verdadera ade-

(54) V. Mantingz Useros, La doclring del abuso del Dereche y el orden jurfdico adminis.
trativo, Madrid, Reus, 1947, pig. 95.

(35) Si un Prefectc—escribla Atinear—usa de sus poderes respeclo a la reglamenlacion de
la circulacién por los canales de navegacién, no con fines de policia, sino para resolver una
discordia entre ribereiios, incurre en desviacién pues ha usado de sus facultades indebidamen-
te, usurpando alribuciones propiss de la autoridad judicial, (AvieemT, Le contréle juridiclion-
nel de UAdministration, Paris, 1926, pdgs. 236-237)..
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cuacién ideoldgica. Si se da verdadera competencia espiritual; y faltan-
do esta adecuacién falta la competencia. De tal suerte se enlazan en este
recurso un problema de legalidad externa con otro de contenido, del que
en el apartado anterior se hace mérito y de cuya fundamentacién nos
ocuparemos en el siguiente.

El problema de contenido se refiere al fondo de la Ley y del acto. En
toda norma va implicito un designio: el buen funcionamiento del servi-
cio, o, en general, de las actividades administrativas, y, de aniloga mane-
ra, los actos administrativos persiguen también la buena gestién adminis-
trativa. Este es su fondo, y si estos actos, en una administracién juridica,
han de hallarse inspirados por aquellas normas, necesario serd que sus
fines se acomoden y que sblo se dicten cuando dichos fines lo requieran
o autoricen. Por eso piensa Hauriou que el recurso por desviacién de po-
der es una nocién compleja de Derecho y Policfa juridica, pues existe
una disciplina interna de la Administracién que impone a los administra-
dores reglas de conducta puramente administrativas. As{ una Ley de Po-
licia ne podra aphcarse sino por motivos de pol1c1a una Ley sanitaria
por motivos relactonados con la salud pubhca y una Ley fiscal por mou
vos tributarios. Es decir, que el espmtu y no la letra de la Ley marca la
verdadera y substantiva competencia del agente y, por tanto, cuando éste
se aparta de aquél sobreviene la desviacién de poder.

Asi es claro que la aproximacién del caso de la desviacién de poder
al vicio de incompetencia requiere una estimacién jurfdica, y no simple-
mente administrativa o de organizacién, de la tal incompetencia. Por ello
es obvio que la desviacién de poder no es en rigor de verdad un supuesto
del susodicho vicio de incompetencia, que administrativamente se estruc-
tura por razén de la materia y por razén del territorio; requisitos que no
hacen quiebra en las hipétesis de la desviacion. Entre ésta y la incompe-
tencia existe cn todos los casos una coincidencia ontologxca {56), pero no
siempre funcional (57) ni histérica, y cllo explica las divergencias de cri-

(66) [En clerta medido—sosliene Avmseat—Ila  desviacion de poder es una esperic de ine
competencin; 81 no peor las prescripeiones por el fin que persigue. Y estc medio de anulacidn
de los aclos administratives ha side deducido logicmmenle dol medio primilive, es decir, de la
incompetencia propiamente dicha, porque derivar un peder de su fin legal, es, en efeclo, obrar
incompetentemente, (Avmert, op. cit., pig. 236).

(57) A veces—-dacfa LaFennisnu—el fin persegnido por el administrador en el aclo incurso
en desviacidn de poder le esfuba completamente vedado y en estos supuesios se da en [z des-
viacién un verdedere caso de incompeiencia; ¥ es por esta ligazdn por la que la jurisprndengia
ligé desde ol principio aquella leoria al exceso de poder. El Consejo de Eslade, cn la inisma
época en gque se encerraba en ka mis eslricta aplicacidon de la Ley de 7-14 de oclubre de 1790,
mé4s de una vez ha anulado por incompelencia—y c¢n realidad por desviacidn de poder—actos
cuyo dispesitivo parscia irreprochable pero cuyos molives y mdviles colocaban al adminisirador
fuera de sus airibuciones. (Larenrierk, lec. cil., pag. 549). Siendo asf—escribe ArTyun—que no
eran sdlo los molivos y mdviles los que colocaban al adminislrador fuera de sus facultades le-
gales, puesto que {odo el aclo en sl constituia una usurpacion de funcicnes a! mismo tiempo
que una desviacién de peder. (V. Amtur, loc. cil., pigs. 461-483).
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terio que se producen sobre la base de formulaciones construidas desde
estos dispares puntos de vista (58).

5.—~Desviacion de poder ¢ ilegalidad.—~-En los casos “de desviacién de
poder nos encontramos frente a un acto ilegal. Empiricamente ello po-
dria inferirse de que la desviacién es uno de los casos—el tercero en su
aparicién cronolégica—de la apertura del recurso por exceso de poder,

{58) Del importante estudio de Laneon sobre Le recours pour excés de pouvoir seus le re-
gime de la justice refenue, Parfs, 1942, destaca la afirmocidn de que antes de la construccién
de la teorfn de le defournement de peuvolr &sta era ya objeto de la desaprobacién del Consejo
de Tstado, pero sin que en sl misma constiluvese el fundamenlo de la anulacién de los actos
cn que se producia. La anulacién, dice Laspon, surge on mdérito a la violacidén de la Ley y de
los derechos adquiridos; y dec esla suerte, si nos delenemos en ¢l examen de las rescluciones
dichas que, de otra parle, se remonian a tiempns en gue la violacién de Ley no habfa sido lo-
davfa incorporada a los recurses por exceso de poder, se podri concluir que la desviacién de
poder nacid a consecuencia del robuslecimienio del eonirol de la  irregutaridad inlerna. Opi-
nidn que, dice VioarL, no Ya sido jamis sosienida, sino que, al contrario, apoyindose e¢p la
autoridad de Larenniere se viene afirmando que la desviacién de poder adepts el ropaje de la
incompetencia para introducirse en la jurisprudencia del Consejo de Estado,

Se sabe también, prosigue Vimar, que originariamenle la oxpresién exceso de poder desig-
naba la vielacion del principic de la separacién de poderes por los representantes del judieial,
¥ que es sOlo sohre la base de la famosa Ley de 7-14 e oclubre de 1730 como se hizo posible
que el Jefe del Fstado juzgara sobre reclamaciones de incompetencia, y como se amparé el
movimianto doclrinal tendente a justificar la jurisprudencia del excess de poder como exlen-
sién de ln incompelencia, Pere la incompelencia afecta a la legalided externa de los actos;
esto es, tiende a asegurar el respeto a le discipline en une Administracidn jerdrquica y centra.
lizada; mientras que, por el conirario, la desviacidn de poder ¢s una ilegalidad afeciante a uno
de los elemenies consiitutivos del acto juridico y su indagacidn obliga, por consecuencia, a pe-
netrar en ¢l examen de la legalidad inlerna de los acles, por lo que, concluye VibaL, es
inexacla la asimilacién de la incompelencia y la desviacién de poder. (V. Vieaw, L'evolution du
detournement de ponveir dans la jurisprudence administrative, en Revue du Droit Public, 1952,
pags. 277 y sigts.).

Aungue buen numero de aulores aceplaron siguiendo a Lareamiere, (Treité de ls juridic-
tion administrative, 22 ed, 1896, vol. TI, pigs. 402 y sigls) la eslimacién de la desviacién de
poder ¢como unad variedad de la incompetencia, sin embargo en esle criterio no coincidieron
todos los autores m#s antiguos. Asf Auvcoc en su misma definicidén de la desviacidn de peder
expresa que el agenie autor del aclo viciado de aquélla no obra dentre de los limiles de su
competencia y afiade que comele exceso de poder porque se sirve de su autoridad con un fin
diferente del que el legislador habia tenido en cuenta. (Aucoc, Conférences sur UAdminisiration
et le Droit Administratif, 3.5 ed. vol. 1, 1885, pig. 531) Y Danesre y Bateie adoptan el mismo
punle de visla que, ssimismo, se reproduce en aulores mis recientes {Artun, Brnperey, Esnzw,
Lanpox, Lararne, Lasrerr ni LAGCHARRIERE).

Brunprrey escribe: «La desviacidn de poder conslituye propiamente hablande, y segtin feliz
expresidn de JacQuenin, la desviacién del destino del poder ¢ implica, por consiguiente, la de-
terminacidn de los fines lenidos en cuenta por la Ley al ccnceder los podercs al agente admi-
nistrativo y supone, de olra parie, el conocimiento de los méviles que a é&sle le -han inducide
a obrar. Y es de ello, precisamenic, de donde se deduce la diferencia de la desviacién de po-
der de los otros medios de anulacidn. Tn efeclo, la Incompelencia y el vicio de forma que im-
plican la indagacién de si el aclo adminisiralivo ha side realizado por una auloridad compe-
tente 'y scguin las formas y plazos preserilos, se limilan a considerar las circunslancias exier-
nas del acto, se preocupan exclusivamenie de su cslructura, micniras que la desviacidn de po-
der Lliene un #imbilo dislinto: considera los molivos del aclo y ocasiona ¢l control de los méd-
viles del autor. Los pripeipios fundamenlales sobre el conlencioso de anulacién se resumen en
In iden de que los poderes conferidos a la Adminislracion cxlén sometidos a Iz regla de la espe-
cialidad, y la incompetencia y el vicio de forma atentan a los crilerios de la especialidad de la
persony y de la especialidad de las formas, mientras la desviacién de pcder se curacleriza por
la violacidn del principio de la especialidad del [in. {Beursmiey, Le detournement de pouvair
dans U'interél financier et patrimonial de U'Administration, Paris, 1928; pig. 159, nota 2).
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que controla la legalidad de los actos administrativos, Su objeto—control
de la legalidad— y su fin —anulacién de los actos administrativos ilega-

La compciencia del agente—dice Gmauvn—liene un fin cspecial para cuya vealizacién es
como Unicamenie puede ser ulilizada, (Gimaup. Etude sur lg notion de pouvair discretionnaire,
en Revue Géndrale d’Administration, 1924, pdg. 315). .

Chme definir la incompelencia ¥y ef exceso de poder, se pregunta Thaneste, Se esty de
acuerdo en gue la incompetencia se produce cuando el Juez no podia conocer del asunto en
que ha juzgado, y Day exceso de poder cuando en un caso de su compeifencia adopla decisio-
nes que le estin prohibidas. {DaresTE, Lo justice administrative en France, 1862, pig. 225).

Véase también . AmrTur, Séparation des pouvoirs el séparalion des fontions, en Revue du
Droit Public, 1903, T1, pdgs. 455 y sigls. Batms, Trailé théorique el pratigne du. Droit publie
el administratif, 2.8 ed. vol. VII, 1885, pig. 430. Eene~, Théorie du delournemen! de pouvoir,
Lyon, 1901, pags. 41 y sigls. Lavnerr we LacBanwmne, Le contréle hiérarchique de U'Adminis-
tration dans le forme juridictionnelle, Paris, 1038, pags. 98 y sigts. Lararme, La théorie de
U'abus du droil et la théorie du detournamend de pouwvoir, Parls, 1913, pdgs. 162 v sigts.

Frente a los comentarios de Larermiere sobre la jurisprudencia del Consejo de Estado, ob-
serva Vibat. gque para apreciar exaclamenle la lrascendencia Je kas decisiones cilados por aguél,
conviene observar que si ban side preocupaciones extrafias a la buena Administracion las gque
han ocasionado el que las auloridades administrativas traspasen los limittes de su competencia
y si, por consecuencia, ellas han sido conducidas a la incompelencia por la via de la desvia-
cién de poder, no es dudoso el que eslas dos irregularidades aunqgue intimamenle ligadas de
hectto son perfeclamente separables la una de¢ la olra y no es posible deducir de estos casos
que la desvincidén de poder cnlrafia incampelencin. n suma, coneluye Viban, que es exagerado
sostener como hizo Larermiena ue la desviacion implica una especie de incompelencia, y que
este aulor formuld una lesis mds exacta cuandn se limild a alirmar que la desviacidn consti-
tuye una verdadera inctmmpetencia sdlo en los casos en que la persecucidu de up fin irregular
astd tolatmenle prohibida por hallarse fuera de las alrvibuciones de la Adminislracion.

Y adn este segunda formulacidn vequierc ciertas reservas, pues resulta demasiado estrecha
en la medida en que no expresa que Ja desviacidn de poder puede conducir i la incompelen-
cia en los casos en gue ésta consisie solamenle en Ta realizacidn por el auler de un aclo alri-
bufde a la compelencia de olra auloridad administrativa, y es, al mismeo {iempo, demasiado
amplia pueste que comprende la hipdlesis en gque eb autor de la desviacién ha producide un
aclo gque no estd alribufdo a la compelencia de uisguna autoridad de enalquier ofra clase,

En esle ultimo supuesio no hay incompelencia porque ninguna compeiencia fué fijada y si
el acty es irregular es porque su conlenido lo coloca fuera del finbito Jel propio derecho ad-
ministrative, la ireegularidad recae sobre las prescripeiones que constiluyen el fonde inisme
del acto. - Es pues, una irregularidad materinl muy atejada de la incompelencia que no su-
pone, si se cmplea esla palabra en el senlido que le olorga la jurisprudencia, sino la simpls
jlegalidad exterior en cuanto al drgano. En todo caso esta férmula presenta la vemlaja de
mestrar gue ne epbe la aproximacion emlre la incompsetencia y la desviacion de poder on los
casos en que el antor del aclo ireegular la obradn dentro de los limiles de su compelencia,
pero persiguiendo un [in distinto de aguel cn consideracidn al cual fueron organizados sus
poderes, ‘

De eslas dos lesis de Larmnniene es la socgunda y mds circunserita la que suele ser acogida
por la doctrina, de suerte gque no se puede deeir gque se asimile la inecmpetencia a la desvia-
cidn de poder, Para Havmiou y Avmknr Ja decision incursa en desviacidn puede considerarse
viciada de incomipelencia salo si se estima ésta ¢n ol sentido particular de gue la misma no
resulla del disposilivo del acto, sino que deriva del fin perseguido. Rouranp aprecia en la des-
viacion de poder una incompetencia de olipo parliculars ¥y Recrane «una viariedad o al menos
una derivacion de la incompetencian.

Ducurt en cambio reproccha a Lavimwmnie el lhiaber sido demasisdo timide en su equipara-
cidn de las dos nociones, y afirma gue la desviacion de poder no es sine uno de los tres aspec-
103 en que pucde presenlarse la incompelencia. Para esle aulor, la competencia es el poder de
obrar segin cierlas formas, en un delerminado dmmbito y para un delerminade fin, As{ obrar
sin respetar el (in guerido pcr la Ley es violar la competencia y cometer desviaciim de poder.
Pero la coneepcién de Duewit sobre la compelencia, que define como «la facullad de gquerer
con un determinado efecto de Derecho cuando el acto es inspirado por un fin reconocido
como legilimo pecr la Leys, resulta demasiado amplia en relacidn con la eslablecida jurispru-
dencialmenle y deberia conducir a considerar lodos los casos de excesa de poder como acciones
fundadas en la incompetencia, lo que resulla inadmisible habida cuenla de la forma y condi-
ciones en que la viclacidn de Ley hizo su aparicion.
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les— son razones suficientes para afirmar que en cualquiera de los casos
que dan lugar a su iniciacién sc ha de encerrar, si prospera, una ilegali-
dad mis o menos encubierta,

Pero LAFERRIERE sostuvo que la desviacién es una especie particular
del recurso por exceso de poder que se produce en consecuencia del espi-
ritu que mueve al administrador. La desviacién de poderm—escribe——se
caracteriza por la incorreccién de las intenciones que han guiado al ad-
ministrador mds que por prescripciones abiertamente ilegales (59), va que
el control de ello no puede ejercitarse sobre la base de violacién o de fal-
52 aphcacmn de la Ley porque los actos discrecionales no estin regulados

przon por prescripciones legales y lo que ellos expresan es la libre apre-
clacion de sus autores (60).

Pero entonces, ¢cémo la revisibilidad ejercida sobre los actos admi-
nistrativos a través del instrumento de la desviacién es un control de le-
galidad? Si la ley sin fijar de antemano el alcance concreto de las deci-
siones discrecionales fija al menos su espiritu su fin general es obvio que
se quebrantard la norma si se contrarfa su espiritu. ¥ ;cémo se podrd
afirmar, por ejemplo, que los poderes de policia han sido desnaturaliza-
dos si no hubiera un sentido legal en relacién al cual pueda obtenerse la
determinacién de su teleologla? Parecen, pues, poco concordantes las
propias afirmaciones del mismo autor que, en otro lugar, sostiene que «si
la Ley no fija anticipadamente el tenor literal de las decisiones discrecio-
nales, determina al menos su fin general y el espiritu dentro del cual de-
ben ser adoptadas. Asf los poderes de policia son otorgados a la Adminis-
tracién para fines de interés general y serfan desnaturalizados si se utili-
zaran para favorecer empresas particulares». Y termina: «inspirdndose
en esta verdad la jurisprudencia ha admitido que los actos discrecionales
pueden ser anulados como ilegales cuando son producidos con un fin ex-
trafio al que la Ley ha tenido en cuenta» (61).

Su tesis parcce ser la de que el fin dé un acto es independiente del
acto mismo y que ¢l autor puede, sin alterar su esencia, destinarlo a fi-
nes diferentes y aiin opuestos de los senalados por la Ley. Parte de la
idea de que el fin depende de la voluntad, por lo que concluye estiman-
do que la desviacién de poder es un vicio fundamentalmente subjetivo
e intencional que no cxiste sino en el espiritu del administrador. Se re-
salta con razén que si aquel hubiera obrado con otro fin su acto habria
sido regular; pero se 1magina con error que el fin de un acto pucde ser
independiente del acto mismo. Que €l autor de un acto puede, sin modi-
ficarlo, asignarle fines diferentes o alin opuestos. Se parte de la idea falsa

(69) V., Larenriene, op. cif,, vol. 1I, pég. 549.
(60) Larsnmirng, op. cil., pig. 411,
(61) Idem., tdem., pig. 411,
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de que el fin de un acto administrativo depende de la voluntad del agen-
te y que esta voluntad posee capacidad creadora en el orden teleolégico.

Por el contrario, sc podra comprobar que en todos los casos la inco-
rreccién del fin estd tan Iigada a la incorreccién o ilegalidad del acto
mismo que para supnmlr la primera no hay otro medio que eliminar al
propio acto. FEl administrador no podrd mantener su acto asignindole
otro fin o partir de otros motivos, ya que éstos forman cuerpo con aguél.
Y cuando s¢ dice que si el administrador hubiera obrado con otros fines
su acto habria sido regular, ello quiere decir que, en tal caso, se hubiera’
producido un acto diferente ligado a otro fin y procediendo con otras in-
tenciones v conduciéndose en otra esfera dec conducta, veecina de la ile-
gal, pero legal. El cambio de fin entrafia un cambio completo del acto,
pues ¢l acto ilegal no responde a la misma situacién, no puede engendrar
se determinado por la misma dpreuamon de las circunstancias, ni con-
ducir a los mismos resultados, ni ocasionar por tanto, los mismos efectos.

Es preciso reconocer que el dmbito de Jo ilegal es no ya distinto, sino
opuesto al de lo legal, y aunque podria ocurrir a veces que la desviacién
patezca exclusivamente ligada al valor subjetivo de la intencién del agen-
te la realidad es que en estos casos lo \inico que varia es que la prucba de
aquella sélo es posible mediante la estimacién de tal intencionalidad; y:
en rigor, conjuntamente a ésta se da como nota objetiva la inexistencia
de un fin legal de los que pudieron ser promovidos. Mas esta circunstan-
cla no excluye sino simplemente oscurece el valor objetivo de ilegalidad
por incumplimicnto del fin de la norma, y se da en los casos en que la
discrecionalidad, ademads del poder de eleccnon de los efectos o resulta-
dos de la accidn 1mpI1ca alternatividad de fines y consiguientemente de
intenciones, Si bien precisa no olvidar que esta alternatividad no supone
nunca libertad de los mismos ni ruptura de la causalidad que los ha de
ligar y, por ende, al efecto que nos ocupa la disyuncién sdlo oscila entre
que los motivos del administrador jueguen un papel secundario porque
la ilegalidad del fin se revele por el mismo acto o que, por hallarse ésta
encubierta, sea forzoso descubrirla mediante la indagacién de los moti-
vos (62)

Asi importa destacar, dice Vinar, que si el control de los motivos se
ha desarrollade extensamente hasta Negar a la anulacién por winexisien-
cia de motivos», no es menos cierto que con anterioridad a ello el control
de los motivos de los actos discrecionales se daba en funcién de la bis-

queda de la desviacién de poder (63).

- (62) V. Amrun, Séparation des pouveirs el séparafion des fonclions, en Revue du Droil
Public, 1303, pdigs. 4568 y sigls.

(63) V. Vins, L'evolution du detournement de¢ pouveir dans la jurisprudence administra.
tive, en Revue du Droit Public, 1952, pég. 294. V. fambién Nozu, Les mofifs dans fes decisions
des juridiclions edministralives, en Rovue du Droil Public, 1924, pdgs. 350 y sigls,
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En rigor de verdad, cs que los motivos, que a este respecto significan
«los hechos antecedentes que constituyen la causa ocasional del actoy» (64)
revisados con independencia de la causa no parecen poder producir sino
un control de oportunidad (65) normalmente excluido de la censura ju-
risdiccional e imputado a la meramente jeraiqulca Por ello es ilogico
atribuir al puro y simple control de los motivos el efecto de la anulacién
jurisdiccional de un acto administrativo, y es mucho mds razonable sos-
tener que en el control de la desviacién de poder ¢l juez permanece en el
campo de la legalidad porque aquélla es substancialmente desviacién del
fin y éste es dado en el ordenamiento administrative como condicién de
legalidad de los actos de la administracién.

El fin tiene en ¢l acto una importancia preponderante. Socialmente
hablando, expresa Ducurr (66), un acto deriva siempre su valor del fin
en vista del cual es producido. Y no basta un fin cualquiera, es preciso
que el acto haya sido producido con el fin previsto por la Ley. Porque
cuando la Ley establece una competencia fija también, de una manera
mas o menos explicita, el fin en razén del cual aquélla podra ser ejerci-
da: vy este fin es, para el acto administrativo, y genencamente sxempre
un fin de servicio publico. El acto debe haber sido producido con miras
a asegurar el buen funcionamicento del servicio piblico y no con miras
de satisfacer un interés privado. Y, de otro lado, con frecuencia el fin es
mds preciso: serd un fin de policia, un fin financiero, etc.

Ast la Ley ﬁ]ando el fin del acto lo constituye en condicién de lega-
lidad. Por tanto, ¢l juez al examinar si el acto persigue ese fin no hace
sino controlar la legalidad de aqucl No es juez de la oportunidad de las
decisiones porque no hay jamas de parte del agente administrativo libre
apreciacién sobre el punto de saber si el acto es conforme al fin previsto.

Ademds, conviene resaltar que el control del fin no se confunde con
el de la oportunidad con relacién a los mouvoes. El primero no entrafia
forzosamente el %egundo ya que un acto podrd estar mal fundado v ser,
€n consecuencia, moportuno sin que por ello haya violacién del fin que
le estaba asignado. Y atin cuando hay casos en que el contro] del fin pa-
rece ser control de la oportunidad, asi es, como queda expresado, cuando
la apreciacién del valor de los motivos es exigida por la blsqueda de la
desviacién de poder. De esta suerte se encuentra en numerosos fallos del
Consejo de Estado la siguiente férmula: «la apreciacién de los motivos

(64) Recrave, Du prétendu contréle juridictionnel de¢ Uoppertunité, en Revue du Droit
Public, 1924, pig. 419,

(65) La oportunidad se constiluye per el conjunio de circunslancias no previstas por Ia
Ley y que son remitidas a la apreciacién del que produce €l acto. La legalidad por el conira-
rio es el conjunto de elementos previsios que el acto debe poseer para ser conforme a la mis-
ma. (RecrLipe, loc. cil.,, pAg. 415).

(66) Ducurr, Droit Constitutionncel, vol. IlI, pag. 204.
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no puede ser discutida ante el Consejo de Estado, salvo el caso de desvia-

Ny : ! .,
cidn de poder». Pero en realidad ¢l juez de la desviacién de poder no &3
aqui juez de la oportunidad, pues si se examina el valor de los motivos
no es para someter a censura lo bien o mal fundado de la decisidn, sino,
para saber cudl ha sido exactamente su fin; porque como existe ineludi-
ble relacién entre motivos y fin, si'bien es cierto que no hay desviacién
de poder siempre que los motivos son inexactamente apreciados, no lo es
menos que si hay desviacién de poder los motivos habrdn sido mal apre-
ciados (66 bis).

En realidad, la desviacién de poder no es, substancialmente, cosa dis-
tinta de los otros casos de exceso de poder, sélo que LAFERRIERE por con-
siderar excesivamente la intencidén del administrador pasa por alto los
hechos en si y no otorga toda la importancia que merece el particular de
que los actos viciados de desviacidén rebasan Jos limites intrinsecos de la
ley y constituyen una violacién espiritual de la misma (67).

El propio LAFERRIERE en otro lugar admite que la desviacién implica
ilegalidad por motivos de incompetencia y apartamiento del fin legal La
desviacién de poder—dice—es una verdadera ilegalidad Que puede viciar
un acto discrecional, a pesar de la plena libertad de apreciacién que parece
inherente a las decisiones de tal naturaleza. llegalidad que consiste en
que la Administracién pretende un fin que no puede ser promovido me-
diante los medios que emplea, o que incluso se le prohibia plenamente
por hallarse fuera de sus atribuciones (68).

Esren abunda en discriminar entre desviacién de poder e ilegalidad,
mas su criterio no se apoya sino en la propia definicién de aquella (69
1o cual, como dice ArTUr (70) es resolver la incdgnita con la misma in-
cognita. Insistiendo en su critica, el propio ARTUR expresa que pues que
la desviacién consiste en que la Administracién usa de su poder con fin
distinto a aquél en vista del cual le fué conferido, resulta que ¢l adminis-

(66 hisy V. Boawamro, Le ponvoir disoretionnaire des nutorités edministralines ol les recours
par exeds de pouveir, en Revue du Droit Public, 1923, pig. 390.

(67) ArTUR, loc. cil., pg. 455.

(68) Larenmenm, op. cif., pig. 549,

(69) Eeren, Théerie de Te detournement de pouwvoir, Lyen, 1801, pig. 33.

(70) La violacién de la ley y derechos adquiridos, expresa Esnex, implica que el acle vio-
le un lexto formal o disposicién obligaloria igual a una ley y al tiempo en ef derecho adgui-
rido; y la desviacidn de poder no vicla la letra de la ley, sino sa esplritu, y en lugar de apo-
yarse sobre el caso del desconocimiento de un derccho se funda sobre un simple interéss. Fi
curse de la evolucién del excds de pouvoir reclificarfa estas 0llimas afirmaciones.

Eosux, escribe ArtTur, inlenta sostener que la desviacion de poder es un vicio dislinto de
la incompetencia y de la violacién de Ley, v reprecha a Larkrrienz cl haber admilido en cicr-
tos casos de desviacién de poder una ospecie de incompetencia, Pero, ¢en qué se apoya real-
menle Esnex? Sobre Ia definicidén de la desviacién de poder y sobre la cvolucién de la juris-
prudencia del Consejo de Esiade; mas ésta en tal senlido ecs imaginaria y decirnos que la de-
finicién de la desviacidén de poder implica que el acto no estd tachado ni de incompeleneia,

ni de vieio de forma, ni de violacién de Ley es cortar la cueslién con la misma cuestidn.
(AnTUR, loc. cit., pég. 458)
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trador utiliza facultades que realmente le pertenecen cuando las ejercita
en vista de objetos determinados o de circunstancias dadas; pero que no
le corresponden cuando son e¢jercidas en razén a otros objetos o a otras
circunstancias. Se trata, pues, de un poder circunscrito, limitado por la
Ley a circunstancias u objetos determinados. Por ende, si el administra-
dor sale de estos limites asignados comete un exceso de poder y el mis
mo andlisis demuestra que la desviacién implica viclaciéon de Ley puesto
que consiste en haber franqueado los lfmites establecidos por ésta.

La tesis de la ilegalidad de la desviacién estd dominada por la consi-
deracién de que junto al dmbito del acto incurso en aquélla existe otro
inmediato en el que el poder habria sido legftimamente ejercitado. Para
caracterizar la desviacién de poder es preciso, pues, representarse siempre
la existencia y aproximacién de estas dos esferas, una legal y otra ile-
gal (71).

Para Hauriou la desviacién de poder encierra un acto contrario a la
moralidad administrativa, pero no ﬂegaI En ella esuma que solo hay fal-
sa directriz (72), que se olvida la subordinacién del poder administrativo
a su fin que es el servicio y ¢l bien del servicio (73).

El verdadero caso de desviacién de poder, escribe, es €l exceso en el
ejercicio del poder discrecional. Se comprende, por tanto, que la apertura
de este recurso no se pueda confundir con la de la violacién de ley, por-
que la Ley no puede jamés vincular enteramente al poder discrecional,
que no se halla plenamente ligado sino por la moralidad administrativa.
Cabe preguntar, agrega, si la Administracién goza de cierto poder dis-
crecional en todas las decisiones que adepta, y la verdad es que existe’
siempre, sea en la ad0pc1on del acuerdo, sea en cuanto a su fecha, ya en
Ia aprec1ac10n de los elementos de la decisidén, ya en cuanto al procedl-
miento que s¢ usa. Sin duda se objetar4d que si la desviacién de poder no
supone violacién de un texto determimmado de la Ley entrafia al menos
violacién del espiritu general de la misma, pero elte es abusar de la no-
cién de violacién de ley, que no debe ser extendida mds alld de la viola-
cién de un texto determinado (74). El espiritu general de la Ley adminis-
trativa no equivale a otra cosa que a la moralidad administrativa, de la
misma manera que el espiritu general de la Ley civil no equivale a otra
cosa que a la moralidad privada (75).

(71) Amtrur, loc. cit,, pig. 456,

{79) - Haunwou, Pelice juridique et fond du dreit, en Revue Trimesirelle de Droit Civil,
1928, phg. 298. _

(73) Haunwou, Précie de Droit Administratif, 108 ed., Parfs, 1921, pig. 455.

{14} La desviacién de poder—dijo Gascdn v Manin—es distinta de la violacién de ley ¥ no

puade ser inclufda en el término violacidn material comsignado en el nuevo texio legal. (Gas-

cfn v Manin, Régimen juridice municipal, en Revislta de Derecho Piblico, Madrid, 1935,
pig. 358}
(75) V. asimismo Amam‘, op. cit., pig. 286.
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Pero, como dijo REcLADE, si semejantes reglas de Moral son sanciona-
das por una decisién de los Tribunales del Estado, es decir, por la coac-
cioén social organizada, tales reglas rebasan el dmbito de la estricta moral
para convertirse en reglas juridicas. Cierto que, a veces, no son normas
escritas, sino reglas consuetudinarias y, por tanto, ellas difieren de la Ley,
de la legalidad en sentido estricto; pero son reglas de Derecho que for-
man la legalidad en sentido amplio (76).

Para WELTER, que desarrolla la tesis de Haurrou, la desviacién de po-
der es la expresién mas caracterizada de lo que llama control contencioso
de la moralidad administrativa (77).

Sin duda, escribe, no es falso afirmar que el legislador al otorgar las
facultades discrecionales a la Administracién tiene por valor entendido
que aquéllas no deberdn ser usadas sino para alcanzar fines determina-
dos, y en este sentido se podria adminr que el control contencioso de la
desviacién de poder presenta el cardcter de un control de legalidad; pero
WELTER estima mds exacto y mds juridico sostener que el vinculo de Ja
Administracién respecto del ejercicio de sus prerrogativas en funcién de
determinados fines ¢s independiente de la Ley y que sélo representa una
ligazén con la esencia institucional de aquélla. Y, a mayor abundamien-
to, prosigue diciendo que es mds conforme a la realidad el reconocer que
la desviacién de poder es un atentado a la moralidad administrativa, va
que constituye una simple superacién de los limites internos del poder
discrecional, cometida por la Administracién con olvido de las reglas de
disciplina determinadas por el principio general de la especialidad ad-
ministrativa y de la especialidad de las funciones.

Ahora bien, estos mismos presupuestos en nuestro sentir conducen
a la solucién contraria, ya que, en efecto, la incompetencia y el vicio de
forma, que consisten en indagar si el acto administrativo ha sido produ-
cido por una autoridad competente y segin las formas y los plazos pres-
critos, se limitan a considerar las circunstancias externas de aquél. La
v101ac10n de ley, por ¢l contrario se centra sobre las dlsposmlones de fon-
do que el acto contiene, porque plantea la cuestién de saber si estas dis-
posiciones se hallan en contradiccién de los textos legales. Pero es bien
clerto que estos tres medios de anulacién se preocupan exclusivamente
del dispositivo del acto, mientras que la desviacién de poder, por el con-
trario, ofrece un marco bien distinto ya que considera su razén de ser.

De todos modos, si los diversos medios de anulacion se distinguen
pues por ¢l objeto que contemplan, se puede no obstante inquirir si ellos

(78) Rsarane, Du prétendu conirble juridictionnel de UVopportunité en matiére de recours
par excés de pouveir, en Revue du Droil Public, 1925, pig. 421.

(770 V. Woeuten, Le contréle juridictionnel de la moralité administrative, Parls, Sirey,
1929, pdgs. 151 y sigts. Cf. también pdgs. 69 a B0, 144 a 166 y 292.206.
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no corresponden a un fundamento juridico semejante que constituye 1a
misma base de todo el contencioso de anulacién. Los principios expues-
tos se resumen en la idea general de que los poderes conferidos a la Ad-
" ministraciéon se hallan sometidos a la regla de la especialidad. Es bien
cierto, por tanto, que cuando una Ley atribuye un poder cualquiera a la
Administracién ello presupone no habilitar para el ejercicio de tal poder
sino a una autoridad determinada, Se preven formas y plazos precisos
no otorga sino poderes concretos seglin fines especificos. Por consiguien-
te para que un acto administrativo sea regular, se requlere que una
autoridad use segfin ciertas formas de ciertos poderes y en vista de cier-
tos fines. Luego en estas condiciones todo exceso de poder tendrd por
causa la violacién de la regla de la especialidad que la Ley establecié,
porque los motivos invocados en apoyo de los diversos medios de anula-
cién tenderdn a demostrar que una autoridad diferente de la prevista
por la Ley ha realizado un acto administrativo, o éste se ha producido se-
gin formas distintas de las previstas, en pretensién de fines diferentes
o contrariando las reglas legales de la potestad que al agente le estaba
reconocida. La incompetencia y el vicio de forma atentan al prmc1p10 de
la especialidad de la persona y al de la especialidad de las formas; la vio-
lacién de ley consiste en una infraccién de las reglas de derecho -especia-
les establecidas por la Ley, y la desviacién de poder se caracteriza por la
violacidn del principio de la especialidad del fin. De todos los medios de
anulacién es la desviacién de poder el que mejor resalta esta violacién de
la regla de la especialidad, puesto que ella implica la oposicién entre los
fines que la Administracién debia perseguir y aquellos que realmente ha
pretendido (78).

Pero para WELTER el control de la desviacién de poder implica exclu-
sivamente la sancién del abuso cometido por la Administracién en el
ejercicio de su libertad natural que se traduce en el poder discrecional. Y
tal control de las fines de la actividad administrativa que la desviacién
de pnder consagra, sostiene que rebasa en mucho el conmol de legalidad
pmplamente dicho, que no es sino un medio de sancionar la estricta apli-
cacién de las disposiciones formales de la Ley que prescmde por entero
de los fines pretendidos por los agentes en ¢l ejercicio de sus competen-
clas; concluyendo con la observacidon de Hauriou de que la violacién de
ley tiene cardcter objetivo mientras que la desviacién de poder es una
nocién estrictamente subjetiva. , .

Pero importa destacar que, en rigor de verdad, en una adecuada es-
timacién del recurso por desviacién de poder, no es el fin pretendido por

(78) Beumpriry, Le detournemeni de pouvoir dang U'intérét financier on patrimonial de
U'Administration, Paris, Sirey, 1928, pigs. 157-158.
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el autor del acto el que generalmente debe ser tomado en consideracién
para el ejercicio del control del Juez, sino el que corresponde al acto en
s{ mismo: ya que ¢l control del fin no puede ser subjetivo en el sentido
de que produzca sus efectos a virtud de las ideas personales del autor,
sino en el de que la revisibilidad de aquél tendri en todo caso la posibi-
lidad de un criterio subjetivo de estimacién que se virtualizard en un
control objetivo que 1mphcara en muchos supuestos una determinacion
negatwa En efecto, seria erréneo pensar que en la teoria de la desvia-
cién de poder el punto esencial sea la existencia de un motivo ilfcito, pues
la verdad es que tal existencia no es constatada sino como medio de
prueba que demuestra la inexistencia de un mouvo legal. En la teorfa de
la desviacién de poder la prueba indirecta aludida es subjetiva; ahora
bien, esta prueba es muchas veces necesaria y esta necesidad ha influido
excesivamente en las estimaciones de buena parte de sus expositores, so-
bre todo en aquellos que no ven en ela sino el control de la moralidad
administrativa.

De otra parte, sucede que WELTER otorga valoraciones muy persona-
les a los conceptos de funcién administrativa, de la especialidad de los -
nes de ésta y hasta a la propia concepcién de la institucionalidad, lo que
le llevan a sostener, como ha quedado visto, «que el vinculo de la Admi-
nistracidn respecto del ejercicio de sus prerrogativas en funcidn de deter-
minados fines es independiente de la Ley».

Asf resulta que para poder estimar seriamente la tesis de Hauriou
que WELTER desarrolla, es preciso comprender que lo que el primero
llama moralidad administrativa, quiere indicar un valor deontolégico de
unas categorfas normativas independientes del ordenamiento juridico es-
tatal e insertas en las secuencias de su concepcién institucional (79).
Ahora bien al pretender que las mismas son recibidas y aplicadas en los
juicios por desviacién de poder los antores indicados se producen con evi-
dente atentado a la realidad de los hechos, habida cuenta de que parece
absurdo tratar de explicar los mismos con criterios que en modo alguno
pudieron inspirarlos por las incucstionables razones de que se produjeron
con anterioridad a tan personalisimas formulaciones y en dmbito de acti-
vidad publico estatal plenamente extrafio a los presupuestos esenciales de
la teoria, por cuanto la desviacién de poder se creé—y como mas
atrds se dice no elaborada de un modo empirico sino con motivaciones
substanciales en las que no podian contenerse de modo indeterminado
las fundamentaciones institucionales preindicadas—como instrumento
de produccién de un efecto juridico dentro de la ordenacién de Derecho

(%) V. Vioar, L'evolution du detournement de peuvoir dans la ;ur«spmdence administra-
tive, en Revue de Droit Public, 1952, pdgs. 313 y sigts.
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estatal que 14 sociolégica teorfa institucional de Hauriou parece preten-
der superar; en nuestro sentir con ausencia de caracteres de virtualidad
en su p]anteamlento que si han adquirido los ulteriores desarrollos de la
concepcién institucional del Derecho (80).

Por nuestra parte ya ha quedado sentado con anterioridad que esti-
mamos todas las dichas nociones desde planos de consideracién totalmen-
te opuestos que nos llevan a afirmar que el abuso de la potestad discrecio-
nal encierra ilegalidad y no simple inmoralidad—el mismo WEeLTER ad
mite que la nocién de moralidad en su sentido gramatical no correspon-
de muy exactamente a las situaciones que se trata de caracterizar (81].

Porque en verdad que en el actual estadio de la evolucién histérica de
las comunidades scciales, y viviendo éstas en régimen de ordenacion es-
tatal, no hallamos causa ]usnﬁcatlva que pueda explicar satisfactoria-
mente la dislocacién-de la ética unidad del Estado de Derecho de ningun
prmc1p10 de concreta deontologia que deba repercunr sobre el complejo
de relaciones humanas. Cabria objetar por tanto, a la tesis de Haurtou,
que, como magistralmente ¢! mismo sefiala, la Administracién. no es un
fin en si, sino una actividad y un sujeto social de intermediacién entre
individuo y comumdad; por lo cual, y persomﬁcando el Estado a la So-
ciedad presente, tanto en el ordenamiento juridico estatal—que en sen-
tido extensivo llamamos legalidad como concepto sinénimo de todo el
Derecho positivo—como en el de los otros Cuerpos de Piblica Adminis-
tracién que, ]ur1dlcamente dc aquél traen causa, deben mtegrarsc los
principios de buena moral administrativa.

Es obvio pues, que la teorfa de la desviacién de poder o no podria te-
ner realidades algunas de aplicacién en virtud de la falta de vigencia del
cédigo deontolégico administrativo—sin perjuicio del desideratum de
receptividad en la Lex de todo Tus Naturale aplicable a la Administra-
cibn—o se tendrd que reconocer que los principios generales de inspira—
cién de la Ley que resumen los criterios deontolégicos del legislador—y
que implican cosa distinta de los principios generales del Derecho positi-
vo, puesto que éstos son criterios exrraidos inmediatamente del ordena-
miento, mientras que los otros son derivados de forma mediata de la
norma—son ineludibles para el poder discrecional, y de aqui que la cues-
tién de precisar dénde empieza y dénde termina este poder, y cuil ha
sido la legltlmxdad o ilegitimidad del uso que del mismo sc realiza, su—
ponga una cuestién juridica v no de mera apreciacion.

El exceso en la discrecionalidad es un acto ilegal, puesto que la suje-
cién a la Ley impone el respeto al fin que en aquélla se traza para el

(80) V. enlre nosolros Ruiz Gméwez, La concepeidn institucionel del Derecho, Madrid,
1944,
(81} Wevres, op. cit.,, pig. V7.
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ejercicio del poder discrecional. No son meramente las limitaciones ex-
ternas las que la autoridad ha de respetar, sino que existen también cier-
tas limitaciones internas que son impuestas a su potestad discrecional.
A la autoridad le estd prohibido mandar a capricho dentro de su compe-
tencia. Al ejercer aquélla su potestad no puede imponer su arbitrio en
cada caso particular, sino atendiendo a los factores que la Ley quiere
que se tengan en consideracién.

Y esto es asi porque las relaciones del Derecho Puablico carecen de la
elasticidad que caracteriza a las del Derecho Privado (82). Y asi lo ha
querido el Estado de Derecho porque tlinicamente sometiendo estrecha-
mente la autoridad a la Ley era posible obtener la seguridad e igualdad
juridicas que se reclamaban; y mientras el Derecho privado deja amplio
campo a las partes para crear y modificar sus relaciones juridicas, en el
Derecho Administratvo se trata de relaciones juridicas trazadas princi-
palmente a priori por la Ley. Y de aqui que la concentricidad de los
circulos de la pura Moral y de la pura legalidad tenga mayor coinciden-
cia de radios en las relaciones juridico- pﬁblicas que en las jurl’dico—priva—
das, precisamente porque la érbita de accién individual es mds amplia en
las -segundas que en las primeras.

Y no obstante no puede hablarse dc rigidez porque el legislador se
da cuenta de que en nurmerosas ocasiones de la vida el resultado que se
quiere conseguir puede alcanzarse por diversos caminos y, entonces, se
limita a trazar el marco legal dentro del cual la autoridad administrati-
va puede actuar libremente en cada hipétesis. El motivo para esto no es-
triba solamente en el intento de tener en cuenta las particularidades del
caso concreto v de hacer justicia, como sucederia con el arbitrio judicial;
el legislador procede de esta suerte considerando que sélo la autoridad
administrativa tiene la experiencm necesaria para dictar ciertas disposi-
ciones en sentido favorable al interés piiblico. Pero el leglslador cuenta
con que la autoridad en estos casos se atemperard al criterio legal, e in-
corpora al cuadro de sus principios juridicos un elemento mévil que per-
mita cumplir los designios legales de acuerdo con las variables exigen-
cias de la vida y del interés publico (83), Es decir, que si la discrecionali-
dad supone un poder de apreciacién por parte de la Administracién, este
poder no se da. ni puede darse en un sistema de juridicidad administra-
tiva, ni en Ja causa ni en el fin del acto, segiin més atrds queda demos-
trado: sino que se contrae a su resultado inmediato (84).

(82) V. Manrinez Usenos, Las raquisifos de forma de los aclos administratives, Murcia, 1950,

(83) Frminer, Instiluciones d¢ Derecho Administrative, 8% ed., traduccién espaiiola de Al-
varez Gendin, Labor, 1935, pdgs. 115 y sigis.

(84) V., Mantinez Usenos, La docirine del abuso del Derecho y ¢l orden juridico adminis-
trativo, Madrid, Reus, 1947, pig. 106.
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De aqui que, como seiialé Arias pE VELASCO entre nosotros (85), que-
pa pensar que no existen actos discrecionales en el sentido absoluto de la
palabra, ya que no hay tampoco absoluta oposicién entre lo discrecional
y lo reglado, y que, por tanto, los actos administrativos son todos en par-
te reglados y en parte discrecionales. En el acte que se llama discrecional
se puede precisar el niicleo de libertad que es lo discrecional propiamen-
te dicho y las reglas de Derecho que lo encauzan y lo limitan, que estin
destinadas a su control de la misma manera que tal control falta en el
nicleo de libertad. Y dichas reglas son obligatorias para la Administra-
c¢ién y el acto se califica con arreglo a ellas.

Con lo expuesto contrasta la tesis de Hauriou al referir la desviacién
de poder pura y simplemente al control de la moralidad administrativa.
En efecto, sc ha dicho que st todo lo inmoral es antijuridico no tode lo
antijuridico es inmoral; que lo moral se condensa en la palabra «debes»
y lo juridico en el término «puedes». Que el Derecho es un poder moral
ejercido conforme a razén. Y puesto que el hombre existe para conseguir
el fin que le es propio, Ia conformidad de sus actos con aquél es lo que
llamamos Moral y la posibilidad de dirigirse a ¢l sin que se lo impidan,
ni se lo puedan impedir racionalmente los seres racionales, ¢s 10 que lla-
mamos Derecho (86).

Ahora bien, siendo dos nociones distintas la de Moral y la de Dere-
cho, y siendo la concrecién positiva de éste no siempre coincidente con
la primera proposictén expresada, jcémo se concebird que la infraccién
del deber moral ocasione en el sistema de la juridicidad estatal la anula-
cién de un acto administrativo? Hay que tener en cuenta que lo inmoral
no es swmpre 1legdl ya que el concepto de la legalidad es necesario refe-
rirlo a términos posltlvos y que alin en éstos incluso el concepto amplio
de legalidad es mds limitado que el de juridicidad, puesen ésta ademds de
las leyes—en su texto y en su espiritu—y de las costumbres v en general
de las fuentes positivas de un determinado ordenamiento—nicleo de la
legalidad en sentido amplio—entran los principios gencrales del Derecho
Positivo v Natural. De donde resultard que lo ilegal suele ser inmoral,
sin que todo lo legal sea siempre moral ¥y que a su vez lo inmoral no es
siempre ilegal. Luego de la calificacién de inmoral de un acto adminis-
trativo no puede derivar la consecuencia juridica de su anulacién; como
lo prueba el cardcter excepczonalzszmo por implicar mas amplia estima-
cién, de la teoria del abuso del Derecho (87). Si aquella anulacién es sus-

(83) Anias peE VEnasco, Jurisdiccitn objetiva, en Revista de Dereche Piiblico, Madrid, 1934,
pigs. 1 y sigls.

(86) P, Brum~o Ibpas, Lo Moral y lo Juridico, en Revista de Legislacién y Jurisprudencia,
1824 (vol. 145), pig. 260.

(87) V. Manrivez Usenos, op. cit.
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cepnble de productrse en el desenvolvimiento de una revisibilidad ordi-
naria de los actos administrativos cual es ¢l control de la legalidad en la
jurisdiccionalidad por exceso de poder, serd porque con la inmoralidad
haya coincidido la llcgahdad es decir, no por su cardcter de inmoral sino
de 1legal Y, en consecuencia, es obvio que los actos viciados de desvia-
cién de poder son ilegales (88).

Cabe pues concluir que la introduccién de le détournement de pou-
voir no alterd el cardcter del recurso por exceso de poder pues en reali-
dad existe en cuanto al fin la posibilidad de una ilegalidad material (89),
que consiste en el incumplimiento de la obligacién legal de perseguir el
fin al cual el acto estaba destinado. Ilegalidad que es la que lleva el nom-
bre de desviacién de poder; designacién muy expresiva puesto que la
legalidad estriba en que el poder se ejercita para no perseguir la finali-
dad en razén de la cual fué establecido, sino otra distinta (90). Por eso

no hay desviacidén de poder si en el acto con la promocién del fin legal
coinciden otros fines (91), concurrencia del fin legal que excluye el vicio
de la desviacién de poder que es precisamente la que habilita el posible
distingo entre aquélia y el abuso del derecho, como mas amplia y excep-
cional nocién que comprende conceptualmente a la primera por cuanto
opera en el més extenso campo de la antijuridicidad (92).

(88) Bonnanp al comenlar la posicidn de Haunou dice que el punio de visla de ésle impli-
ra una inadmisible confusion enlre la Maral ¥ ol Derecho, pero es claro que aqué) da a esta
nocién un sentido de mera legalidud en sentido amplio. {(Bonnann, Préeis de Droif Adminisira-
tif, 4.2 ed., 1943, pidgs. 112-113, nola).

(89) El administrador no e¢jeree un derccho subjetivo como lo hace el propietario; ¥ de
olln resulla que no sicndo titular de nn derecho sina simple delentador de una facultad a ¢l
confinda por la Ley, viola fsta si usa de dicha ficultad con finalidad dislinta a la prevista por
aquella. (Caprrant, Revue Trimestrelle de Droit Civil, 1920, pag. 374). La desviacidn dc poder
implicn una violacién de Ley {Avvenxoino, Sistema di Dirifte Amminisirativo Secientifico, Roma,
1931, pig. 174). Sobre eslc punlo V. lambién, Romnicues Qumino, HAeflexoes sobre a teovia do
desvia de peder en Direilo Administrativo, Coimbra, 1940, pig. 77 y en general pigs. 52 y
sigls. Duez Er Deeevee, Treité de Dreit Administratif, Paris, Dalloz, 1952, pigs. 301 vy sigls.
Imoent, L'evolution des recours pour excés de powvoir, 1872-19500, Par{s, Dalloz, 1952, pig. 151.

Se trala en suma, dice Wanme, de descubrir el csplrilu de la legislacién y de sancionar
las vielaciones de este espiritu, no de la letra de la Ley. {Wavise, Traité clementaire de Droil
Administratif, 55 ed. Parfs, 1050, pig. 132).

(90) La expresién desviacidn de poder—diria Duguri—es apropiada porque muestra clara-
mente el aspecto hajo el eual aparecc en tal caso la violacidén de Ley. (Dueurr, Transforma-
ciones del Derecho Pablice, ed. cit., pig., 285).

(91} V. Bownare, Précis de Droit Administralif, 48 ed., Paris, 1943, pdgs. 111-112,

(02) V. Mantinez Useros, La doctrinag del abuse del Dereche y el orden juridico admims-
Eralive, Madrid, 1947. Téngase en cuenta que cn esle lugar, y como consecucncia de Ja revi-
sién de lo entonces escrilo, realizamos algunas rectificaciones de forma que no alieran la lesis
susientada. (Cf. especialmente pigs. 112 y sigls.).
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VIl

Problematica adjetiva de la desviacion de poder

La aplicactén de la teorfa que estudiamos segtin los principios que im-
ponen a las autoridades el respeto de los fines administrativos estableci-
dos por las normas para el ejercicio de la competencia de que se trate,
puede dar lugar a serias dificultades, habida cuenta de que en este caso
no nos hallamos sobre el firme terreno de la mds primaria substantivi-
dad juridica—Ila puramente normativa en si-—autorizando deducciones
precisas y permanentes, sino en un campo esencialmente movedizo en el
cual las aplicaciones diversas de los principios ya establecidos no pueden
tener mas que el valor enteramente relativo de directrices.

También, de otro lado, se ha de tener en cuenta que el esclarecimien-
to del fin perseguido por un acto es a veces una tarea dificil, por lo que el
éxito de un recurso fundado sobre la desviacién de poder dependerd en
gran medida del alcance de los medios de investigacién utilizados por

el Juez (92 bis).

(92 bis) FEs restrictivo el criterio en materia de prucba de la desvinci6n de poder, Lo mds
frocuente serd—decia AepLeTon—que sea demosirada con la ayeda de los molives de la deci-
sidn alacada {Aprievon, Trailé elementaive de conlentiewz administratif, 1927, pis. 624); pero
lioy—sefialaba Warme—el Consejo de Eslado indaga en los casos de desviacién no sdle en los
mismaos lérminos de la decisidén o en el traslado de Ia nctificacién, sino tlambién en lodo el
expedienie, formalidades, deliberacioncs, elc, que han precedido 2 aguélla (Warisw, Traité Ele-
mentaire de Droil Administretif, 5.0 ed., 1950, pig. 133).

Esle control de la legalidad del aclo que es la desviacion de poder—eseriben Dunz y Dn-
nrvar—implica de parle del Juez adminisirative un examen mds profundo que en las ofros
casos de apertura del recurso por exceso de poder. Mas convienc situar ¢l tema en sus justos
limites y deciv, con MicEoup, que serfa un error creer que el Consejo de Fslade examina Ia
intencién legislativa, el proceso interno de la volunlad del agente. El Juez administrative no
opera sino con ol aclo, Ts el aclo misruo y los documentos gue lo acompadian lo que constituye
la prueba de la desviacidn de poder, siendo el expediente &l gue debe aporiar esta conviccidn
{(Micaovs, Etude sur le pouvoir disoretionnaire de UAdministration, en Revue Générale de IAd-
ministration, 1915, 1, pdg. 210). Por lanle, si los mdviles psicolégicos del administrador son
oxaminados no es sino a lravds de los elemenlos abjetivos aporlados por las acluaciones del eox-
pedienie y los hechos que legan al conocimienio del juez, quien no puede ordenar una en-
cuesta ccn el sélo fin de escrutar los mdviles que delerminaron al administrador a ohrar.
(Dusz ¥ Debuyre, Trailé de Drait Administralif, Paris, Dalloz, 1952, pigs. 392-393). Eslo repre-
senla un esfucrzo para objetivar ¢l conlrol de legalidad dc las decisiones administralivas, (Vid.
andlogamente De Soro, Recours pour excds de pouvoir et inferventionisme déropomique, en
Etudes et Documenis, Conseil d’Elal, 1952, pag. 74. En general vid. Pacrer, Essei d'une ihéa-
rie de Ia preuve devant la juridiction administrative, Parls, -Pedone, 1852).
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esta via de recurso, cabe afirmar que ¢l juez administrativo no se ha li-
mitado, ordinariamente, a resolver la cuestién de si el autor del acto ata-
cado habfa tenido en cuenta el interés general mds o menos amplia-
mente entendido, sino que penetrando mucho mds se ha llegado, desde
siempre, a indagar si el fin querido por el legislador ha sido, en efecto, el
determinante del acto.

Como ya queda cxpuesto la especialidad del fin de los actos se liga
con la especiahdad de las funciones ejercitadas por sus autores, la cual,
a su vez, no es sino la prictica concrecién de la estimativa institucional
de la Administracién y que se manifiesta, en valoracién subjetiva, como
norma de orden, de dlsc1p11na del poder destinado a asegurar el desenvol-
vimiento regular de la accién administrativa que tiende a la promocién
de] interés publico. Asi la teoria de la desviacion de poder plantea la con-
sideracién de que Ja autoridad administrativa debe, a la vez, obrar en
pro del interés piiblico y tender hacia el fin especial derivado directamen-
te de la funcién que de modo especifico se actualiza en cada caso; pues
aquella autoridad se halla, ante todo, caracterizada por los fines a alcan-
zar que se precisan en los objetivos generales y especiales de cada accién
que concurre en el desarrollo de los que convienen al bien comdn (93).

Si en el cumplimiento de su misién la autoridad administrativa puede
ser, en mayor o menor medida, independiente de un concreto mandato
legal, sin embargo como su actividad ha de producirse en el ambito de la
juridicidad, es pues en la misma Ley donde el acto administrativo en-
cuentra su mejor elemento de ob]ctlmmon y estabilidad, por la sencilia
razén de que, como se ha escrito, la Ley es el verbo perfecto del Dere-
cho. Mas conforme se profundiza en el anilisis de la accién administra-
tiva se aprecia que ésta se halla a veces muy distendida de la norma legal
objetivadora de su resultado, que ha de ser producto de la estimacién de
la realidad del momento y del lugar, por lo que no es siempre ficil ni se-
guro encontrar la apoyatura de un criterio normativo concretamente
orientador y vinculante. Operan en abstracto las directrices del fin gene-
ral y de los fines especificos cuya plueba de causalidad o quebranto supo-
ne un arduo problema.

De esta suerte y ante tal dificultad—expresa Vibar—en los primeros
tiempos el Consejo de Estado francés no se adentraba profundamente en
la indagacién del fin (93 bis) y por ello no se hallaba en 1a necesidad de
formular razonamientos demasiado complejos. Pero mds tarde la indaga-
cién de los méviles del legislador con frecuencia da lugar a andlisis con

(93) Cf. WeLTER, op. cii., Iniroduction.
{93 bis) Vioavr, loc. cit., pig. 310.
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ocasién de los cuales la Alta Asamblea ha hecho intervenir elementos
estimativos de la mds varia categorfa, lo cual lleva, en suma, a reconocer
que se trata de descubrir el espiritu del legislador sin la inexcusable base
de un apoyo ni siquiera indirecto en la propia letra de la Ley. .

Acntud interpretativa sobre la voluntad presunta del legislador que
transporta, de un lado, al problema de la apreciacién de los hechos.en
cada caso concreto y, de otro, al de la indeterminacién que implica la
desviacién de poder en razdn al criterio comparativo al que es preciso
apelar. Dificultades que, en nuestro senuir, sélo pueden superarse si se
toma por guia el presupuesto de que la funcién administrativa, como
funcién medial, posee una técnica propia cuyos dictados se han de esti-
mar implicitos en las propias normas juridicas que la regulan y condi-
clonan.

De esta suerte, la jurisdiccién contencioso administrativa puede ab-
sorber, para sus estimaciones de la legalidad de los actos administrativos,
los principios v reglas de buena adminisiracién sobre el funcionamiento
de cada actividad administrativa, hasta convertir el proceso de determi-
nacidén del fin de las normas juridico administrativas en sutil aplicacién
de tales principlos y reglas del institucionalismo administrativo.

2—Determinacion y revisibilidad de los motivos del agente—Esta
cuestién es tanto mds compleja cuanto que en la terminologia juridica la
nocién motivo presenta dos acepciones diferentes: objetiva y subjetiva.
La primera, que es la que en nuestro tema predomina, es la que se invo-
ca cada vez que se habla de anulacién por inexistencia de motivo, y la
elaboracién de su doctrina constituye un acontecimiento capital en la
bistoria de la desviacién de poder. Objetivamente el motivo es concepto
correlativo al de causa juridica de un acto (94).

Todo acto ]urldlco ha de tener un motivo ob]euvo que llamamos
causa, que es la razén de ser del mismo y que existe en relacidn de ante-
cedente a consecuencia del ob]eto pe1segu1do y del fin que: con €l se ob-
tendrd. Ademds toda causa juridica y pues que el Derecho es prmc1p10
normativo que cabalga sobre los hechos sociales, esta ligada a una reali-
dad de esta naturaleza. A mayor abundamiento, en el Derecho adminis-
trativo por cuanto no se da capacidad creadora de fines por parte de los
érganos de la Administracidn piblica, ya que éstos sélo poscen compe-
‘tencias institucionalmente preordenadas a la funcién y cuya preordena-
cién establece, laxa o rigidamente, los fines de aquélla, el motivo objetivo
o’'causa y el motivo subjetivo o motives que estimulan a obrar a dlchos
érganos deben coincidir de modo absoluto.

En consecuencia, cuando una autoridad administrativa adopta un

acuerdo ha de hacerlo determinada total y certeramente por la razén que
(94) V. Vioar, loe. cit., pégs. 2B6 y sigts. .
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constituye la causa del acto y de conformidad a una exacta estimacién
de la realidad social, que debe ocasionar el ejercicio de una competencia
para el logro de un determinado fin. De ahi que si la causa determinadeo-
ra del acto no es conforme a la realidad material con la que ha de ligar-
se, o si, siéndolo, se halla mal interpretada, se diga que el acto carece de
causa, por error de hecho o de Derecho, respectivamente. Asi el juez de
legalidad podrd apreciar no sélo si las prescripciones adoptadas por una
autoridad administrativa, en virtud de una situacién dada, contradicen
o no la norma, sino también si la situacién preexistente ha sido correcta-
mente calificada. ]

Pese a que, como escribe Bonnarp (95), en ¢l acto se parte del mou-
vo objetivo o causa, se pasa por el objeto y se acaba con el fin, estos dos
elementos de motivo y fin se¢ hallan fundamentalmente préximos va que
son los determinantes de la voluntad y se contraponen, en cierto sentdo,
al objeto, el cual se nos presenta pura y simplemente como el efecto de
aquella. Y tan estrecha relacidén es lo que explica las confusiones e im-
precisiones terminoldégicas que en este punto se producen cuando se iden-
tifican erréneamente las nociones de objeto y fin o la de éste con'la de
motivo. Asimismo, para algunos autores no resulta fecunda la distincién
entre mévil o motivo subjetivo y causa o motivo objetivo, estimando que
aquél, fuera de ciertas sutilezas silo interesantes para los estudios psico-
loglcos y no para los ]ur1d1cos carece de entidad porque al significar la
mtencién del que obra se identifica con el fin perseguido (96); mas e¢s
obvio que la nocién de fin, y mds en el campo de nuestra disciplina
tiene un valor funcional o esencialmente objenvo, por lo que en ella
-—precisamente por el condicionamiento motivador y teleolégico de la ac-
¢ién administrativa que impone el ordenamiento jurfdico como limite
interno y externo de la misma, y también por el cardcter juridico moral
del sujeto actuante en cuanto personalidad en Derecho que se ve forza-
da a valerse de sujetos naturales para el despliegue de¢ su actividad—es
perfectamente pnmble la diseriminacién entre los valores ObJCUVOS y sub-
jetivos de dichos elementos de motivacién y teleologia del acto adminis-
trativo. .

Y sobre la base de tal discriminacién se desenvuelve la moderna
concepcibén de la teoria de la desviacién de poder, ya que ésta aparece en
todo caso en que no coinciden causa y mévil, de un lado, y fin funcional
del acto y pretensién del agente, de otro. Posibilidad sélo concebible en el
acto que Hamamos discrecional, en el cual, por razones ya indicadas, exis-
te un poder de apreciacién en ¢l agente que se proyecta en ¢l objeto del

(95) V. Bowxanp, Le pouvoir discretionnaire des aulorités administratives el les recours
pour excds de pouvoir, en-Revie de Droit Public., 1923, pégs 78 y sigls, Préeis, 4.2 ed., 1043,
(86) V. ad exemplum Vioav, loc. cif., pig. 291.
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acto. Habida cuenta de que éste podemos considerarlo, en esencia, como
resultante de la concrecién o particularizacién del fin y que esta mision
particularizadora que en dicha potestad es libre externa o aparentemen-
te, es en realidad vinculada interna, funcional o institucionalmente, ya
que no es conforme al espiritu de la norma que otorga el poder de apre-
clacién—discrecionalidad— el que éste sea productor de un determinado
resultado si no es para el fin para el cual dicha aptitud fué atribuida. Y
ello en rigor porque el resultado producido—que puede serlo material-
mente por diversos fines ya que la acomodaciéon entre éstos y aquél es
proceso verificado por el agente—no sirve al fin piblico que al adminis-
trador correspondla promover mediante el acto impugnado.

Resulta claro asi que la teoria de la desviacién de poder, que es, como
dijimos mds atrds, una consecuencia natural y légica de la Administra-
cién ]urldlca que el Estado de Derecho instaura, tiene por virtualidad Ja
pretensién de gue el ejercicio del poder, que inherentemente implica el
predomlmo de 1a voluntad piiblica o general sobre la del individuo. se
realice siempre en mérito a la primacfa del interés social .oue prevalece
sobre un determinado interés parricular. v oue sélo pueda imnonerse el
sacrificio de éste en cuanto sea socialmente requerido y determinado por
el fin institucionalmente dorado de prevalencia, que no ba de ser extra-
fio al objetivado en ¢l ordenamiento juridico para el ejercicio de cada
competencia ptiblica (97).

(97 FEl derecho positive espafiol vigenle no confiene imencidn direcls alzuna sobre desvia-
cién de poder. Tas hube en el artfenls 101 de Tz Constilucién de 0 de diciembre de 1931 ¥y en
los 85 v siguientes del Docrelo de & de abril de 1935

Tgualmente, al praducirse la disensidén parlamentaria de la Lev de Bases del Récimen Muni-
cipal, dn 10 de jalio de 1935, se suscild ol fema de su admisibilidad en el seno del recurso con-
tencioso administralive de anulacién frenle a los astos de los Aynuntamientos. Sin embargo la
tendencia no llegd a prosperar ¥ Ia desviachin de poder no fué rec~gida ni en la base XXVIT ni
en el articulo 223 el texio articulado de 31 de octulre del mismo afo.

En tal preceplo sc¢ hahlaba de «violacién malerialy de disposicifn administraliva; expresidn
que se quise conlraponer a la desvincidn como violacidn moral o espiritual,

En 1a actualidad el aparfada b) del mimero 3 dal arffeulo 386 de la Ley de 24 dn juiio
de 1055, preceptia que contra los aclos ¥ acuerdos de las Aulcridades vy Corporaciones lo-
cales podrd ser formulado recurso contenciose administativa de anulacién por incompetencia,
vicio de forma o cualguier oira violacidn de leyes o disposicioncs administeativas.  Redaceién
quo si cs cierto queda margen para uni aplicacidn fnrisprodencial en nucsire Derecho adminis-
trative de la leorfa de la desviacién de porder—por cuanio en si misma no implica y encierra de
correctora de la de la norma dec 1935—creemos que no auloriza a inlerprelar ¢l dnimo del le-
gislador en sentido Favorable a la suscdicha admisibilidad, lhabida cuenta de que, en un orden
eslricto de ideas, sobre la expresién cualguier ofra violacidn de leyes o disposiciones adminis-
trativas cabe considerar, de un lado, que esld referida a 4ue 1a incompetencia y el vicio de for-
ma se estiman incurses en la predicha ides de vielacién de leyes o disposiciones administrati-
vas y, de otra parte, que ne resultaria I6gica la actitud legislativa de inlroducir subrepticia-
mente un instituto que tan concreta virlualidad ha adquirido en el crdenamiente juridico ad-
ministrativo de olros pafses e introducirle ademds modiante bases esencialmenle scmetidas a po-
16mica, como es el hecho de que la desviacién constiluya o no una violacién de ncrmas. En
conscouencia, parcce corrccto predecir que, a salvo de cualquier alteracidn del Derecho cons-
tituido, la desviacidn de poder no habri de tener eco en el dmbito de la revisibilidad jurisdic-
cional de los actos de la Administracién piblica espafiola.
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