I.-COMENTARIOS MONOGRAFICOS

LA DESVIACION DE PODER EN LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

SUMARIO: 1, Trascendencia de la reciente jurisprudencia sobre desviacion de poder.—
2. La apelacion de las sentencias que versen sobre desviacion de poder.—3. La coexis-
tencia de la desviacion de poder con otros vicios de los actos administrativos.—4. El
vicio de desviacion de poder en los actos reglados y en los discrecionales.—5. La prueba
de la desviacién de poder y la conviccion moral de los Tribunales para declararla.—
6. Desviacion de poder e inmoralidad en nuestro ordenamiento administrativo.—1. ¢ Pue.
den los Tribunales de lusticia, al sustituir un acto administrativo por otro, cometer
C desviacion de poder?

1. Trascendencia de la reciente jurisprudencia sobre desviacion de
poder.—El establecimiento expreso y por via general que la nueva Ley
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1956 hace de
la desviacion de poder, da una extraordinaria importancia a las prime-
ras decistones jurisprudenciales basadas sobre la definicién de desviacién
de poder que nos ofrece el articulo 83-3 de la citada Ley (1). Y al pocg
tiempo de entrar en vigor la Ley reguladora de la jurisdiceién contencio-
so-administrativa, ha ocurrido, en esta materia concreta, ese fenémeno,
tan corriente en el munde del Derecho vivido, de que la realidad de los
casos vivos plantea una serie de cuestiones tedricas y practicas de tam
variada indole y no previstas por el legislador, que hacen de la juris
prudencia no ya instrumento de decisién concreta, sino instrumento con-
formador de instituciones y guia para el futuro.

Este es el aspecto que se estudia en el presente trabajo, que pretende
contener no tanto la deseripcion del caso conereto y de la soluciéon dada

(1) La evolucién de la desviacion de poder en el Derecho positivo espaiiol y la
significacién excepcional que en dicha evolucién supone el articulo 83 de la nueva Ley
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, ha side puesta de relieve por S. Martin-
Retortillo en su trabajo La desviacion de poder en el Derecho espaiiol, publicado en
el némero 22 de esta REvista, enero-abril de 1957. Con anterioridad a dicha Ley,
Martivez Useros: Desviacion de poder, en «Anales de la Universidad de Murcia»,
1955-56, y dicha voz en Enciclopedia Juridica Seix, vol. VII, Barcelona. SErRga PiNaR:
El recurso por desviacion de poder, en «Rev. Facultad Derecho», Madrid, 1942,
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al mismo, sino la problematica doctrinal planteada en la jurisprudencia
que observamos. Problematica de gran alcance para el futuro de una ins-
titucién, cuya aplicacion por los Tribunales tanto puede significar para
la consecucion de una Administracion menos arbitraria y mas justa.

"Para las autoridades y administradores, para los Tribunales de prime-
ra instancia, para los juristas y abogados, la referida jurisprudencia es
del mayor alcance porgque marca los cauces por los que ha de discurrir
un vicio de los actos administratives que se da en la vida real con extra-
ordinaria frecuencia y que por ello habra de posibilitar la fundamenta-
<iéon de muchos recursos contencioso-administrativos.

2. La apelacion de las sentencias que versen sobre desviacion de
poder.—El articulo 94-2 de la Ley reguladora de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa referido al recurso de apelaciéon ordinario, establece
que: «las sentencias que versaren sobre desviacion de poder seran bus-
ceptibles siempre de recurso de apelacion».

" Los problewas practicos que se han planteado y se han resuelto por
la jurisprudencia son varios en relacién con esta posibilidad de apelacion.
Para su debida sistematizacion podemos reducirlos a los siguientes:
a) posibilidad de apelacién de sentencias que, sin versar explicitamente
sobre desviacion de poder, debieron haber versado por haberse planteado
tal cuestion en los escritos de debate ; b) efecto devolutive de la apelacidon
cuando ésta se admite por versar la sentencid sobre desviacion de poder,
no siendo, sin embargo, apelable la sentencia por la materia o por la
cuantia. .

a) Posibilidad de apelaciéon de sentencias que, sin versar explicita-
mente sobre desviacién de poder. debieron haber versado por estar. plan-
teada tal cuestion en los escritos de debate.—El problema en cuestién
ha sido abordado por auto de la Sala 5.2 del Tribunal Supremo de 8 de
junio de 1959, confirmado expresamente por el de 11 de julio de 1959,
en el que se resolvieron los recursos de siiplica contra el primero inter-
puesto.

El asunto en cuestion era sumamente curioso por tratarse de una sen-
tencia que, segin los propios autes, no era apelable por razén de la ma-
teria, por referirse a una cuestién de personal. Segiin este planteamiento
del propio auto, toda posibilidad de la admisién de la apelacion radicaba
en que la sentencia versare sobre desviacion de poder.. En los escritos de
debate las partes habian planteado, tanto en la demanda como enla
contestacion a la demanda, cuestiones sobre desviacién de poder (2). La

(2) En. primera instancia, el recurrente o demandante habia planteado que el nom-
bramiento impugnado de un aspirante en un concurso de méritos se habia producido
mediante una interpretacién de las bases que implicaba desviacion de poder. El deman-
dado, a cuyo- favor recayé el acto administrativo de nombramiento, planteé6 que una
interpretacion de las bases que-levara al nombramiento del demandante incurriria en
desviacién de poder. La sentencia de primera instancia, sin ei\‘trar abiertamente en cues-
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entencia de primera instancia no habia resuelto explicitamente cuestion
lguna de desviacion de poder, sino que habia declarado nulos los actos
)or otros vicios ajenos a aquél. La doctrina sentada por los autos de
eferencia es sumamente interesante, pues en ellos se admite la apelacion
rorque implicitamente la sentencia versa sobre desviacién de poder por
uanto, al no resolver expresamente sobre tal extremo, ello equivalia a
ina desestimaciéon de su existencia. En segundo lugar se admite la des-
1acion de poder, ya que el articulo 80 de la Ley ordena que la senten-
ta decida todas las cuestiones planteadas, y habiéndose planteado en los
scrilos de debate cuestiones de desviacién de poder, no puede caber duda
le que la sentencia debié haber versado sobre desviacion de poder, por
o que al no versar explicitamente sobre desviacion de poder por un
lefecto de la sentencia, no se podia privar a las partes del recurso de
pelacion ordinario que, tal como estaba planteado el pleito en primera
nstancia, cabia a las partes por haberse planteado cuestiones de desvia-
ion de poder.

Decimos que la cuestion es sumamente interesante, desde un punto
le vista practico, porque ante el problema creado caben dos actitudes;
legar la admision de la apelacién, por no versar la sentencia sobre des-
‘iacion de poder, o acudir al recurso extraordinario de revision basan-
lose en el apartado g) del articulo 102, segun el cual procede dicho recur-
o cuando en la sentencia «no se resolviese alguna de las cuestiones plan-
eadas en la demanda, y contestacion» (3) (4). La jurisprudencia que co-

iones de desviacién de poder, anulé por otres motivos el nombramiento del deman-
lado y lo sustituyé por un nombramiento a favor del demandade. Decimos que susti-
uyé porque no declard el derecho del demandante a ser nombrado por la Administra-
ioén, sino que lo nombré directamente en la sertencia.

(3) El dilema que tal situacién plantea para todo abogado que, en tal situacién, ha
le emprender la impugnacion de la sentencia, ofrece varias dificultades. Admitida la
pelacién por el Tribunal contencioso de primera instancia, pero anunciado el plantea-
niento ante el Tribunal Supremo de un incidente de indebida admision de la apelacion,
[ue se resolveria, por razén del tiempo, pasado mis de un mes de la notificacién de la
entencia de primera instancia, la interposicién del recurso de revisién en tal momento,
ror el motivo citado en el texto, tenia varias -dificultades. En primer lugar, habia que
nterponerlo por un motivo en el que el plazo .de interposicion es de un mes, contado
i partir de la notificacién de la sentencia, segin establece el apartado 3 del articulo 102
le la Ley. Ahora bien, en tal momento la sentencia no era firme, requisito fundamental
vara la procedencia del recurso de revision, porque el Tribunal de Primera instancia
dmitié la apelaciéon. Por otra parte, esperar a la decisidn del incidente de indebida
idmisién de la apelacion, para entonces, dentro de un mes, si se denegaba la admisién
le la apelacién, acudir al recurso de revisién hacia correr el riesgo de que el recurso
le revisién se plantease pasado el mes tontado a partir de la notificaciéon de la senten-
ia de primera . instancia. . - . .

Se trata, sin duda, de una situacién no prevxata por el legislador, que en todo case
lebe ser resuelta con la admisién ad cautelam del recurso de revisién, aun no estando
irme la sentencia apelada y también con la posibilidad de la procedencia- de la revision
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mentamos (autos de 8 de junio de 1959 y 11 de julio de 1959) ha admi-
tido en estos casos la apelacion, sin que se haya resuelto, como es natu-

dentro del mes siguiente a la notificacién del auto del Tribunal Supremo o de la sen-
tencia que-declaren la indebida admisién de la apelacién,

(4) La situacion planteada en la nota anterior quiza pueda darse porque el supuesto
de revision del apartado g del articulo 102 de la Ley, mas que un supuesto de recurso
de revisién constituye técnicamente un supuesto de casaciéon, que cn la jurisdiccién
contencioso-administrativa tiene que configurarse como motivo de revisién por ne exis-
tir propiamente un recurso de casacion.

Mas al llegar a este punto debemos matizar y sefialar las diferencias existentes entre
el motive de revision del apartado g del articulo 102 de la Ley de lo contencioso (que
la sentencia no resolviese alguna de las cuestiones planteadas en la demanda y contes-
taciéon) y el motivo de casacién tercero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
civil (cuando el fallo otorgue mas de lo pedido o no contenga declaracién sobre alguna
de las pretensiones oportunamente deducidas en el pleito). Examino este pretendido
paralelismo por cuanto es puesto de relieve por la doctrina (Vid. GonziLez Pimez:
Derecho Procesal administrativo. Madrid, 1958. Tomo II, pags. 647-648; tomo IlI, pa-
gina 251).

Me interesa resaltar que el motivo de revisién en la jurisdicciéon contenciosa se da
cuando la sentencia (no su parte dispositiva o fallo) no resuelve cuestiones (no preten-
siones) planteadas. Por el contrario, en la casacién civil, el motivo se da cuando el fallo
o parte dispositiva no contenga declaracién sobre alguna de las pretensiones (no cues-
tiones) deducidas. Estimo que las diferencias apuntadas no son puramente terminolé-
gicas, sino que obedecen y son exponente de diferencias esenciales entre la jurisdic-
cién civil y la contencioso-administrativa, A este respecto me interesa también resaltar
el cambio operado en el motivo de revision que comento por lu nueva Ley en relacién
con el texto de 8 de febrero de 1952, que en su articulo 87-1.° lo configuraba como pro-
cedente cuando la parte dispositive de la sentencia no resolviese alguna cuestién
planteada. Por el contrario, la nueva Ley, en su articulo 102, apartado g, ha sustituido
la expresién «parte dispoeitiva de la sentencia» por la de «sentencia».

Todo ello tiene razén de ser, como antes decia, por las diferentes caracteristicas
existentes entre una y otra jurisdiccién. En la jurisdiccion ordinaria las pretensiones
pueden ser todas y todo lo variadas que se quieran, con reconvenciones incluidas, y la
sentencia, en su parte dispositiva, resolvera sobre todas ellas. Por el contrario, en la
jurisdiccién contencioso-administrativa las pretensiones de las partes son muy simples
(aun cuando las cuestiones planteadas como fundamentio de ellas sean muchas), por
cuanto se limitan, por lo general, a la anulacion o confirmacién del acto impugnado
y, todo lo mas, a la peticién de declaracion de un derecho del recurrente o a una ale-
gacién previa en la contestaciéon a la demanda. Asi, por ejemplo, en un recurso conten-
cioso contra un acto administrativo, lo que pide el recurrente y constituye su preten-
si6n, es la anulacion del acto, para lo cual argumentara y fundamentara basindose en
diversas cuestiones, entre ellas la desviacion de poder. Por ello, sin duda, el articulo 80
de la nueva Ley ordena que la sentencia decida todas las cuestiones controvertidas en
el proceso, Y es que si se estimara que el motivo de revision citado sélo se da cuando
la parte dispositiva de la sentencia no resuelve pretensiones deducidas por las partes,
podriamos llegar a la absurda conclusién de que, planteada en un pleito una cuestion
de desviaciéon de poder, no resuelta en la sentencia y rechazada la apelacién interpuesia
por no versar la sentencia sobre desviaciéon de poder, no cabria tampoco recurso de
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ral, si en el supuesto de no haberse admitido la apelacmn hubiera pro-
cedido la revision (5).

Otro aspecto basico de la jurisprudencia a que nos referimos es que
procede la apelacidon siempre que la sentencia de primera instancia verse
sobre desviacién de poder, sin que sea necesario.el que la sentencia ape-
lada haya dcclarado la existencia de desviacion de poder en el acto recu-
rrido. Basta, por tanto, que la sentencia verse o debiera haber versado
sobre desviacién de poder, para que proceda la admision de la apelacion
tanto si declara la existencia de la desviacion de poder en. el acto recu-
rrido como si declara que el acto recurrido no estaba viciado de desvia-
cién de poder cuando tal vicio hubiera sido alegado (6).

b) El efecto devolutivo de la apelacién cuando ésta se admite por
versar la sentencia sobre desviacion de poder, no siendo, sin embargo, ape-
lable la sentencia por la materia o la cuantia.—Cuando nos enfrentamos
con una apelacién en la que la sentencia recurrida es apelable tanto por
la materia o cnantia como .por versar sobre desviaciéon de poder, no se
plantea ningin problema digno de relieve en este orden que estudiamos,
puesto que en la apelacion se examinaran todas las cucstiones debatidas
y planteadas en primera instancia. El problema puede plantearse cuando
se admite una apclacion, no siendo apelable la sentencia por razon de la
materia o de la cuantia, por versar la sentencia sobre desviacion de poder.
En tales casos, ; pueden discutirse en apelacion todas las cuestiones plan-
teadas en primera instancia o puede quedar limitada la apelacion exclu-
sivamente al vicio de desviacion de poder?

Sobre esta cuestion encontramos decisiones jurisprudenciales dife-
rentes. Los autos de la Sala 5.2 de 8 de junio y 11 de julio de 1959 han
admitido en estos casos la apelacion. si bien limitada a cuanto concierne
sobre la desviacion de poder. Por su parte, la sentencia de la Sala 4.* ha
sentado la- doctrina de que en estos casos, en segunda instancia, deben
examinarse la totalidad de las cuestiones planteadas en la primera, aun
cuando fuere la sentencia inapelable por razén de la cuantia.

Al respecto decbemos examinar los respectivos fundamentos de ambas

revision por cuanto la desviacién de poder constituye una cuestién ¥ no una pretensién,
por lo que no puede tener acogida en la parte dispositiva de la sentencia, sino en los
considerandos. La jurisprudencia que comentamos y concretamente el Auto de 8 de
junio de 1959 ha establecido la procedencia de la apelacion cuando la sentencia verse
o debiera haber versado sobre desviacion de poder.

(5)  En el caso concreto se interpuso ad cautelam recurso de revision, que fué admi-
tido en estas condiciones por la Sala 3., con suspensién de su tramitacion, hasta que
1a Sala 53.* resolviese sobre la procedencia de la admisién de la apelacién y consiguiente
firmeza de la sentencia apelada., Admitida la apelacién limitada a la desviaciéon de
poder, ¢(podia considerarse, en todas las demas cuestiones, firme la sentencia apelada
a efectos de la continuaciéon del recurso de revision?

(6) Con anterioridad a esta jurisprudencia, S. MarTiN-RETORTILLO habia manlemdo
dicha tesis en su citado trabajo (pags. 172 y 173).
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decisiones. Los autos de 8 de junio y 11 de julio de 1959 basan su reso~
lucién en ‘que si se admitiera la posibilidad de que se vieran, en estos
casos. en segunda instancia todas las cuestiones planteadas en la primera,
bastaré con que un recurrente plantease, solo por capricho, una cuestion.
de desviacion de poder en primera instancia, para convertir en apelable
una sentencia que normalmente no lo seria y para que en la segunda
instancia se revisasen una serie de cuestiones, ajenas a la desviacion de
poder, sobre las que, con arreglo a la leglslacmn vigente, no procede:
apelacion (7).

Por su parte, la sentencia de 9 de junio de 1959 de la Sala 4.2, admite.
la posibilidad de planteamiento en segunda instancia de todas las cues-
tiones examinadas y debatidas en la primera, y no sélo las relativas a
desviacion de poder, basandose en el efecto devolutivo de la apelacion (8).

Si examinamos ambas soluciones, debemos pronunciarnos en favor
de la segunda, aan admitiendo las poderosas razones en que se basaron
los autos de 8 de junio y 11 de julio de 1959. La razén de ello radica en:
que la limitacion de estas apelaciores supone desnaturalizar la esencia
de la apelacién, que es una segunda primera instanecia. La limitacion
citada convierte la apelacion en un recurso de suplicacién o en un recurso-
de casacién, siendo asi que la posibilidad de impugnacién de las senten-
cias que versan sobre desviacion de poder viene configurada en la Ley de
27 de diciembre de 1956, como un recurso de apelacion.

Bien es verdad que, como certeramente dicen los autos citados, con:
tal doctrina se convierten en apelables por voluntad de las partes una
serie de asuntos y materias que no son apelables segun el texto legal.
Bien es cierto también que la finalidad perseguida por el legislador al
permitir llevar siempre al Tribunal Supremo las sentencias que versen

(7} Debemos resaltar el parecido de la posibilidad de apelacion de las sentencias.
cuando versen sobre desviacion de poder, de nuestra Ley de lo contencioso-administra--
tivo, con la posibilidad de recurrir en suplicacién las sentencias de los jueces de pri-
mera instancia, en materias de arrendamientos urbanos, basada en la errénea aplica.
cion la sentencia del abuso de derccho.

(8) Literalmente se dice asi en su primer considerando: «Ademdas que transferido
a la Sala, en virtud del efecto devolutivo propio del recurso, la competencia decisoria.
respecto de la totalidad de las cuestiones sometidas en primera instancia al Tribunal
Provincial de lo contencioso-administrativo de ..., y resueltas por éste mediante Sen-
tencia de 8 de julio de 1958, contra la cual recurre el Ayuntamiento de la expresada
ciudad, por versar aquélla sobre desviacién de poder, circunstancia que hizo admisible
la apelacién no obstante tratarse de pleito de menor cuantia...»

Por lo que respecta a los Autos de 8 de junio de 1959 y 11 de julio de 1959, debe--
mos consignar que, habiendo varios apelantes, solo admitieron la apelacién interpuesta
por uno de ellos y no la del otro, basandose en que el segundo no habia planteado en
primera instancia cuestion alguna deé desviaciéon de poder. L.a limitacién de la apelacién
s6lo a cuanto concierne sobre la desviacion de poder, se dié también en las Sentencias.
de’la Sala 5.* de 14 de mayo y 8 de junio de 1959.
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sobre desviacion de poder, no era otra sino la de unificar la jurispruden-
tia sobre desviacion de poder, y que ello se logra admitiendo tales apela.
ciones limitadas s6lo a cuanto concierna sobre desviacién de poder. Mas
si todo es cierto, no lo es menos el que para conseguir dichos fines pudo
el legislador haber configurado tal posibilidad de impugnacién como una
casacién, como una suplicacién o como una apelacion extraordinaria,
siendo asi que, por el contrario, la confizuré como un. recurso de apela-
cién ordinario (9). Por otra parte, como vamos a ver en seguida, un acto
viciado de desviacién de poder puede contener también otros vicios ins-
trumentales para esa desviacion de poder, por lo que la limitacién de la
apelacion puede, en tales casos, dificultar la accién de la justicia.

- 3. La coexistencia de la desviacion de poder con otros vicios de los
actos administrativos.—Suele ser frecuente en los libros de Derecho ad-
ministrativo encontrar explicaciones del vicio de desviaciéon de poder en
parecidos términos a los siguientes: puede ocurrir que un acto adminis-
trativo producido por la autoridad competente, adoptado con las forma-
lidades exigidas y 'sin que su contenido posea vulneracién material de
la legalidad, sea, sin embargo, ilegal por cuanto ha sido adoptado per-
siguiendo fines distintos a los marcados por la Ley (10).

Se trata, sin duda, de una explicacién pedagégica, grafica y en cierto
modo caricaturesca, por cuanto con ella se nos presenta un caso limite de
desviacién de poder. Con tales deseripciones se nos presenta un acto
puro desde el punto de vista de los demas vicios de los actos administra-
tivas que, no obstante, se encuentra viciado en su fin. Ello puede conducir
a pensar que un requisito para que se dé la:desviaciéon de poder es preci-
samente el de que el acto sea regular 'y v*do en todos sus demas ele-
mentos.

Nada mas lejos de la realldad Un acto v1c1ado de desviacion de poder
puede perfectamente haber sido adoptado por una autoridad incompe-
tente, adolecer de defectos formales e incluso quebrantar el contenido

(9) Por otra parte, dicha admisién limitada y reducida a la desviacién de poder,
no siempre es lograble., Para examinar si existen vicios del elemento. teleologico en el
uso de potestades administrativas, hay también, en ocasiones, que contrastar la acomo-
dacién al Ordenamiento juridico, de los actos administrativos, en otros elementos aje-
nos al fin. Tampoco conviene olvidar que por mucha técnica que. queramos llevar a la
justicia, puede resultar ajeno a la légica el decirle a un apelante que tiene razén por
otros motivos distintos al fin del acto administrativo, pero que no la tiene por desvia-
cién de poder, y que tal disquisicién le ocasiona perder el pleito. Junto ‘a ello consi-
deramos que la actual configuracién legal limitativa de la apelacién en la jurisdiccion
contenciosa deja en unica instancia a muchos asuntos de extraordinaria importancia
para las partes. Por ello parece imponerse una interpretacién favorable a la extensién
de Ia apelacién ordinaria.

(10) Havriou: Precis de Droit Administratif. Paris, 1921, pag. 455. La Sentencia
de la Sala 4.* de 9 de junio de 1959 conforma la desviacién de poder como un vicio
que se da en actos que en todos sus demas elementos son perfectamente regulares.
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material de la legalidad. Que esto es asi creo que nadie puede ponerlo
en duda. Tal acto, naturalmente, podria ser anulado por muchas razo-
nes, entre otras, por desviacion de poder. La cuestion comienza a com-
plicarse cuando el acto administrativo contiene una serie de vicios (de
competencia, de forma o de contcnido) que se producen precisamente
como medios o instrumentos de la desviacion de poder. Pensemos, por
ejemplo, en una autoridad que, persiguiendo fines ilegales, adopta un
acuerdo sin previamente conceder el tramite de audiencia a los intere-
sados porque sabe que con dicho trimite o informaecién publica hubiera
sido imposible conseguir los fines ilicitos por él perseguidos. Pensemos
en una autoridad que, persiguiendo fines ilicitos, también adopta un
acuerdo que estd fuera de sus atribuciones porque sabe que si los resol-
viera la autoridad competente, no podrian ser conseguidos los fines bas-
tardos por €l perseguidos. Pensemos en una autoridad que, interpretando
un término legal de contenido indeterminado y no automatico (servicios
analogos, razones de ornato, de interés publico, diligencia de un buen
padre de familia, etc.), viola el contenido material le la ley para conse-
guir los fines ilegales perseguidos. Creemos que csta coexistencia instru-
mental de vicios heterogéneos en modo alguno puede excluir la existen-
cia de desviacién de poder. La cuestion es de primer orden porque si sc
estima que en tales casos no existe desviacién de poder. sino sélo vicio
de forma. de competencia, o de contenido, ni seria viable plantear una
cuestion de desviacién de poder, ni la sentencia versaria sobre desviacion
de poder, ni cabria apelacion contra tales sentencias, ni en caso de caber
prosperaria por desviacién de poder.

En supuestos como los *alados se da, como es ldgico, vicio de des-
viacion de poder, si bien suparpuesto y conexionado con otros vicios que
le sirven de instrumento. En tales casos no puede dudarse de que se han
usado potestades administrativas para fines distintos a los marcados por
el Ordenamiento juridico.

El problema ha sido perfecta y certeramente matizado por la senten-
cia de ]a Sala 5.* del Tribunal Supremo en Seuntencia de 1 de diciembre
de 1939, cuando literalmente declara en uno de sus considerandos: «que,
por ¢l contrario, si el acto administrative liubiera consistido en el nom-
bramiento de D... para el cargo de...—como planteaba el apelante en
su escrito de contesiacion a la demanda—, se hubiera producido o sélo
la infraccion juridica material de la base sexta del concurso, sino una
plena desviacion de poder...» Claramente se observa cémo pueden coexis-
tir vicios heterogéneos de los actos administrativos que sirvan de instru-
mentos a la desviacién de poder. Quiza por ello. en estos casos, nos pro-
nunciemos por la no conveniencia de la limitacién de las apelaciones a
cuanto concierna con la desviacion de poder, por ser inevitable, dada la

conexidn existente, el examen de vicios ajenos en apariencia a la desvia-
cién de poder.
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Por su parte, la Sentencia de la Sala 5.* de 24 de octubre de 19359,
en la que se resolvié sobre la existencia ed desviacién de poder en el
nombramiento realizado al interpretar las bases de un concurso, se llega
también a semejantes conclusiones, aunque quiza menos explicitamente,
En el referido concurso se establecia que se podria elegir libremente la
-oferta que, a juicio del presidente, ofrezca mavores garantias de acierto
para la gestion recaudatoria y mejores beneficios reporte para la Corpo-
racion, sin que por ello los concursantes puedan formular ningun recurso,
ya que la Administracion municipal obra en estos supuestos en ejercicio
de la potestad discrecional de que se halla revestida. Sobre este plantea-
'miento la Sentencia citada establece que para sabcr si se usé adecuada-
mente dc esta potestad discrecional es necesario examinar las condicio-
nes dé distinta indole que reunicran los diversos concursantes. Siguiendo
este plan. la sentencia empieza a analizar las condiciones aducidas por
los concursantes (antecedente e historial de preparacion, servicios ante-
riormente citados digo prestados en las mismas funciones, ofertas econo-
micas de cada uno, premios de cobranza, garantias ofrecidas). terminan-
do con la afirmacion de que uno de los concursantes, distinto al nom-
brado, reunia mejores condiciones en cuanto a la competencia profesio-
nal, de tipo econémico. de garantia financiera, y no siendo menores las
de tipo moral, por lo que «la Corporacion municipal de referencia, al
mombrar a D..., incurrio en desviacion de poder. por haber hecho uso
indebido o errdneo de su potestad discrecional, ya que la designacién
-efectuada no se ajustaba al fin del concurso».

A la vista de cuante antecede, surge la siguientes interrogacién: ;Es-
tamos en presencia de un vicio de desviacion de poder? A primera vista
habria que decir que los vicios observades por la sentencia en el acto
administrativo suponian mas un error en los hechos, o mejor un error
-en la apreciacion dé los hechos realizada por la Administracion. Sabido
es que el vicio del error en la apreciacion de los hechos que sirven de
base a un acto constituye un vicio de los actes administrativos distinto,
aunngue intimamente vinculado. a la desviacion de poder (11). Sin em-

(11) Conviene citar aqui el fendomeno interesantisimo de que cuando nuestra Ley
-de 27 de diciembre de 1936 establece abiertamente en nuestro Derecho positivo el re-
curso por desviacién de poder, ya en Francia este tipo de impugnacién habia sido su-
perado, con creces, con la admision de la posibilidad de fiscalizacién jurisdiccional de
los hechos que sirven de prcsupuesto a los actos administrativos y de la doctrina de los
principios generales del Derecho. Aun cuando el articulo 83 de nuestra Ley jurisdic-
-cional no menciona expresamente tales posibilidades, sino sélo la desviacién de poder,
no puede haber la menor duda de que caben en nuestro Derecho, en virtud de la ex-
‘presion genérica, «cualquier forma de infraccion del Ordenamiento juridico> empleada
por el articulo 83 de la Ley. (Véase, por lo que respecta a Francia, R. VipaL: L’evolu-
.tion du detournement de pouvoir dans la jurisprudence administrativa, en «Rev. Droit
Public», abril-junio 1952, pags. 287 y sigts. Los principios. generales del Derecho en el
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bargo, se ohserva en nuestro caso cémo la indebida apreciacion de los
hechos que sirven de presupuesto al acto administrativo se conecta en la
sentencia con el elemento teleologico del concurso, que es la selecciéon del
mejor, considerandose que con dicha indebida apreciacién de los hechos
se ha quebrantado también ‘¢l fin del concurso, incurriéndose por ello en
desviaciéon de poder. ,

Con todo ello se evidencia como, en nuestra jurisprudencia, coexiste
el vicio de desviacion de poder con otros vicios de los actos administra-
tivos que hacen posible a aquel y con el que se encuentran estrecha-
mente vinculados.

4. El vicio de desviacion de poder en los actos reglados y en los
discrecionales.—En las Sentencias de la Sala 5.2 de 24 de octubre y 1 de
diciembre de 1959, que contienen la mas amplia y ajustada doctrina que
hasta ahora ha establecido el Tribunal Supremo, se lhacen afirmaciones
de singular interés en orden a los actos administrativos que son suscepti-
bles de desviacién de poder (12). Al analizar la definicién de desviacién
de poder contenida en el apartado 3 del articulo 83 de la Ley jurisdic-
cionzl, que consiste en el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico, se afirma en
la primera de las mencionadas Sentencias que dicho concepto es «aun
mdsy amplio que el expuesto (en considerandos anteriores), pues no
86lo comprende los titulados actos discrecionales, sino incluso los regla-
dos. Esta doctrina es recordada expresamente en la de 1 de diciembre
de 1959, en la que se lec: «Pudiendo existir (la desviacién de poder)
tanto en-el cjercicio de potestades discrecionales como regladas.»

Semejantes afirmaciones son de especial interés por cuanto la desvia-
cion de poder ha sido, casi siempre, examinada como vicio espccifico de
los actos discrecionales. La citada doctrina jurisprudencial nos plantea la
interrogante de si, cientificamente, es posible la existencia de desviacion
de poder en los actos de contenido reglado o, si se prefiere, de contenido
automatico. Con rclacion al Derecho positivo es manifiesto que el articu-
lo 83-3 de la l.ey de lo contencioso, no distingue entre potestades discre-
cionales y regladas, sino que define la desviacién de poder, como el ejcr-
cicio de potestades administrativas para fines distintos de los marcados
por el Ordenamiento juridico. ;Puede decirse, a la vista de tal concepto,
que cabe desviacion de poder en los actos reglados? Conviene sefalar a
este respecto la diferencia terminolégica que observamos en las Senten-
cias citadas. En la de 24 de octubre de 1959 se dice que en el concepto
del articulo 83-3 de la Ley se comprenden los titulados actos discrecio-
nales y los rcglados, mientras que en la de 1 de diciembre de 1959 se

Derecho administrativo francés contemporineo, de J. RivEro, en el nam. 6 de esta
RevisTa, pags. 289 y sigts., entre otros muchos trabajos.)

(12) Debemos consignar que el magistrado ponente de ambas sentencias ha sido
don Manuel Cervii CABRERA.
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nos dice que la desviacion de poder cabe tanto en el ejercicio de potes-
tades discrecionales como regladas. Vale la pena seiialar el diferente matiz
terminolégico empleado en ambas sentencias para conexionarlo con la
expresion de la Ley de lo contencioso que define a la desviacion de poder
como referida al ejercicio de potestades administrativas.

La expresion potestad es un concepto acuiiado en el Derecho publico
especialmente por la doctrina italiana (13). Naturalmente qué el ejer-
sicio de potestades administrativas cristaliza en la produccién de actos
de la misma indole, pero, a la inversa, no existc unanimidad doctrinal
sjobre ti todo acto administrativo es fruto del ejercicio de una potestad
> de una funcién. Porque la idea de potestad implica sicmpre una liber-
tad o discrecionalidad en el origen de su ejercicio. Se puede poner en
:jercicio la potestad o se puede no poner; se puede hacer uso de la po-
testad o se puede no hacer uso de ella. Todo ello con independencia de
que si se decide ejercerla, el contenido de las actuaciones esté reglado
vy sea automatico. Por ¢l contrario, la idea de funcién supone necesaria
y obligatoriamente el ejercicio de la actuaciéon administrativa, sin que
quepa la posnblhdad de eludir dicho ejercicio, que de tal manera mas que
una potestad pura viene a constituir una funcién, esto es, una obligacién
para la autoridad. Ello también con independencia de que los actos pro-
ucidos en el ejercicio de funciones piiblicas puedan tcner un contenido
discrecional o un contenido automatico.

Con arreglo a esta problematica podriamos decir que en el vicio de
desviacion de poder, tal como se define en el articulo 83-3 de la Ley
jurisdiccional, pueden incurrir los actos discrecionales y los de conte-
nido automatico que se producen en el ejercicio de potestades adminis.
trativas, asi como también los acltos de contenido en algin modo dis-
erecional que se produzcan en el cjercicio de funciones administrativas,
sin que tal vicio se dé en los actos de contenido automitico que se pro-
duzcan en el ejercicio de funciones administrativas, salvo que los vicios
de forma o de competencia o cualqmer otro en que puedan incurrir
scan instrumento para la consecuciéon de fines contrarios al Ordena-
miento juridico. -

Esto requiere una mis minuciosa explicacién. Que un acto de con-
tenido discrecional puede incidir en desviacion de poder, tanto si se
produce en el ejercicio de potestades como dc funciones administrati-
vas, es algo que no tiene duda. La cuestion no es tan clara en relacion
con los actos administrativos de contenido automatico. Si la autoridad
que lo dicta no es libre para dictarlo o no dictarlo, sino que necesa-
riamente tiene que producirle (ejercicio de funciones de contenido auto-

(13) SaxTi Romano: Frammenti di un dizzionario giuridico. Milano, 1947, voz Po-
teri-Potesta.—Gianxint, M. S.: Lezioni di Diritto Amministrative, Milano, 1950, I, pa.
gina 266.—Ferr1: Sul concetto di facolta in Diritto Pubblico, Roma, 1939, en donde
se nos habla de la indiscriminacién de las potestades y de los derechos subjetivos.

115



MANUEL FRANCISCO CLAVERO AREVALO

matico), el acto no puede contener desviacién de poder por cuanto la
autoridad, cualquiera que fueran los fines que persiga, esta obligada
a producirlo con un contenido automdatico. Son casos en los que el fin
marcado por ¢l Ordenamiento juridico se cumple cualquiera que fue-
sen los fines que pueda perseguir quien lo dicta. Por ejemplo, en
los establecimientos publicos docentes la apertura de matricula es obli-
gatoria para la autoridad, y si el administrado solicita su matricula en
regla, el acto administrativo de admision tiene que producirse, auto-
maticamente, con un contenido afirmativo. En estos casos no puede dar-
se desviacion de poder, porque el fin marcado por el Ordenamiento
juridico se cumple automaticamente. Este principio sélo tendria una
excepcion, cual seria que tal acto fucse adoptado con vicio de compe-
tencia, de forma, de apreciacion de hechos, o de cualquier otro. siem-
pre que tales vicios fuesen producidos como instrumentos que hicieran
posible la consecucion de fines distintos a los marcados por el Ordena-
miento juridico.

Los ejemplos podran aclarar quiza el significado de lo dicho. Si un
acto administrativo tienc neccesariamente que producirse y producirse
ademas con un contcnido automatico y se dicta precisamente con un
contenido contrario al Ordenamiento juridico, con la finalidad espe-
cifica de danar al posible beneficiario de ese acuerdo, no puede ca-
ber duda de que semejante acto estaria viciado en cuanto a su conte-
nido, pero también en cuanto a su finalidad. La cuestiéon. es impor-
tante, porque con el planteamiento de ambas cuestiones, siendo el
asunto inapelable por la materia o cuantia, daria lugar a que la sen-
tencia de primcra instancia fuera apelable. En semejantes casos limi-
tar la apelaciéon s6lo a cuanto conciernc a la desviacién de poder, no
parece realizable por cuanto la intima conexién de ambos vicios acon-
seja el planteamiento en segunda instancia de ambas cuestiones. Seme-
jantes ejemplos podrian multiplicarse con vicios de forma, competencia
o cualquier otro que pudiera ser instrumento para la persecucién de
fines contrarios a los marcados por el Ordenamiento juridico.

A la vista de cuanto llevamos dicho dcbemos resaltar el acierto de
las sentencias de 24 de octubre y de 1 de diciembre de 1959, cuando
afirman que el vicio de desviaciéon de poder puede darse tanto en los
actos reglados como en los discrecionales, tanto en el ejercicio de po-
testades regladas como discrecionales. Habria sélo que afadir que el
vicio de desviacion de poder no puede darse en los actos de producciéon
obligatoria de contenido y demas elementos automaticos {competencia,
forma, hechos, etc.), cuando en el referido acto se cumplen, con arre-
glo al Ordenamiento juridico, todos sus elementos ajenos al fin. (Si
un acto tieme que producirse, por una autoridad, con unas formas, en
un tiempo, sobre unos hechos automatices y con un contenido automa-
tico y todos csos elementos se cumplen regularmente, no puede hablar-
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se de desviacion de poder, por cuanto la finalidad marcada por el Or-
denamiento juridico en tales supuestos se cumple inexorablemente.)

5. La prueba de la desviacion de poder y la conviccion moral de
los Tribunales para declararla—Vale la pena poner de reliev: cémo
hasta ahora la prueba en la jurisdiecion contencioso-administrativa no
ha tenido la importancia que tiene en otras jurisdicciones. Estadistica-
mente, el porcentaje de recursos contencioso-administrativos que se re-
ciben a prueba es muy inferior al dc los pleitos civiles recibidos a prue-
ba. La misma composicion e integracion en Audiencias y Tribunal
Supremo de los 6rganos juzgadores de esta jurisdiccion podrian ex-
plicar, s6lo en cierta medida. el matiz aludido. Mas la verdadera ex-
plicacion radica en que, por una parte, los recursos contenciosos plan-
tean, por lo general, problemas de Derecho, y, por otra, en que los
hechos que le sirven de fundamcnto se recogen en un expedientc en
el que, por lo general, le ha sido permitido al particular aportar en via
administrativa cuantos documentos estimase oportunos (14).

Pero desde el momento en que el régimen administrativo de un pais
admite la posibilidad de¢ fiscalizacion jurisdiccional de los actos de la
Administracién por vicio de desviacién de poder y por vicio en los he-
chos o en la apreciacién de los que sirven de presupuesto a los actos
administrativos, la prueba en la jurisdiceion contencioso-administrativa
adquiere, en estos casos, un valor esencial para el éxito de las preten-
siones del recurrente.

El recurrente ha de suministrar siempre los hechos en que base su
razonamiento de desviacién de poder, cuando la existencia de tal vicio
se deduzca de los hechos y no de meras interpretaciones juridicas con-
trarias a la finalidad tipica de la institueién que se interprete. Mas,
naturalmente, la prueba plena e indiscutible de los fines contrarios a
los marcados por el Ordenamiento juridico que pretenda obtener la
autoridad actuante,-es dificil de eonseguir. Salvo c¢n los casos de con-
fesion o de testigos en que ello fuese viable, posibilidad rarisima que

(14) Es un tema al que ya he tenido ocasién de referirme en mi trabajo Considera-
ciones generales sobre la via gubernativa, en Estudios en honor de Carcia Oviedo»,
Universidad de Sevilla, 1954, I, pag, 212, en donde cno la bibliegrafia sobre el problema
de la prueba en el proceso udmlmsttanvo.

Refiriéndose al problema de la prueba en la desviacion de poder debemos ecitar
el trabajo citado de S. M. RETORTILLO en especial, pag. 174, y el de Serra PiNagr: EI
recurso por desviacion de poder, «Revista de la Facultad de Derecho de Madrids, 1942,
pagina 184, mimero dedicado a Gascon v Marix,

Michoup, en su trabajo Etude sur le pouvoir discretionnaire de l’Admzm.slrauon,
en «Revue generale de I'Administrationy, 1915, I, 210, seiiala como la fiscalizacion de
los fines subjetivos que persiga la autoridad al produeir actos vieiados de desviaciéon
de poder sélo puede hacerse en relacién con los datos y circunstancias de hecho que
se acrediten en el expediente y demas actuaciones judiciales, .
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se dé por razones obvias, la prueba de la desviacion de poder radicara,
en la mayoria de los casos, en las presunciones. La desviacién de poder
de esta manera se deduciri, por presunciones, de unos hechos que
necesariamente deberian ser probados por cualquier instrumento pro-
batorio de los permitidos en la jurisdiceién contencioso-administrativa.

Desde un punto de vista practico puede aconsejarse que en los he-
chos de la, demanda se especifiquen aquellos de los que pueda dedu-
cirse la existencia de tal vicio. Llamamos la ‘atencion sobre este extremo
porque como la desviacién de peder consiste en la persecucién de fines
ajenos a los marcados por el Ordenamiento juridico, en muchas oca-
siones los hechos de los que puedan inferirse tales fines, serdn también
ajenos al expediente administrativo, por lo que requeriran una prueba,
debiendo por tanto mencionarse entre los hechos de la demanda. En
los fundamentos de Derecho se razonara el enlace preciso v directo,
segun las reglas del criterio humano, existente entre el hecho probade
y los fines contrarios a los marcados por el Ordenamiento juridico (15).

Con rclacion a la prueba de la desviacion de poder, extremo basico
para la instauracién practica de esta figura juridica, debemos citar la
amplitud probatoria que ponc en manos de los Tribunales: el articu-
lo 75 de la Ley reguladora de la jurisdieciéon (16).

Por todo lo dicho, para que el vicio de desviacion de poder pueda
ser corregido por los Tribunales contenciosos, se hacia necesario un
amplio criterio jurisprudencial en orden a la prueba de la existencia
dcl mismo. En definitiva la gloria o el fracaso del intento de la nueva
Ley de lo contencioso queda en manos de los Tribunales de la juris-
diccion. Por ello sin duda hay que dar el debido realce al criterio que
inicialmente sobre tan importante extremo sienta la sentencia de la
Sala 5. de 1 de diciembre de 1959 al proclamar literalmente en uno
de sus Considcrandos que «es suficicnte la conviccion moral que se
forme el Tribunal sobre la existencia de desviacion de poder, para po-
der declarar esta...». En parecido sentido la sentencia de 24 de cctubre
de 1959 se expresa asi: «que en el recurso contencioso-administrative
por desviacion de poder se fiscaliza si el acto... ha cumplido el fin del
buen servicio, examinando... si el acto recurrido ha satisfecho el inte-
rés general y el buen servicio, o si, por el contrario, en su acuerdo han
prevalecido fines distintos, que no es preciso consten expresados en el
expediente, bastando que del examen de éste puedan deducirse, llegan-

(15)  Articulos 1.249 y 1.253 del Cédigo civil,

(16) Una cuestiéon de interés prictico es la de si, no habiéndose alegado por las
partes en los escritos de debate cuestion de desviacién de poder, podria la sentencia
anular el acto por la existencia de dicho vicio. Creemos que es ello posible siempre
que aplique para ello el Tribunal el contenido del articulo 43 de la Ley de lo
contencioso, pudiendo en su caso también hacer uso para ello de los medios probatorios
de oficio a que hace referencia el articulo 75.
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dose a formar la conviecién de que se ha cometido la desviacién de
poder» (17).

No hemos de insistir en la importancia que para el porvenir de la
desviacién de poder tiene esta doctrina jurisprudencial. De ella bien
puede decirse que pone el dedo en la llaga del verdadero problema,
que no es otro que el siguiente: la desviacién de poder es muy difieil
de probar plenamente, pero es muy ficil de advertir su existencia y el
adquirir el convencimiento moral de su existencia cuando el asunto se
enjuicia por un juez idoneo y conocedor de las realidades administra-
tivas. Si esta doctrina jurisprudencial no cambia, pronto llegaran a la
Administracién activa los sanos efectos de su ejemplaridad y dc su efi-
cacia, y por este camino también podrd conseguirse la plenitud insti-
tucional del Ordenamiento juridico que constituye, en nuestro régimen
administrativo positive, desde la Ley de 27 de diciembre de 1936, la
piedra angular del mismo.

Mas, a efectos probatorios, deseo resaltar también un aspecto impor-
tante de la sentencia de 24 de octubre dc 1959, que creo mas relacio-
nado con la prueba del error en los hechos o en la apreciacion de los
hechos que con la desviacion de poder. Me refiero a las siguientes
palabras de la citada sentencia: «no basta que en éste (acto adminis-
trativo) se sefalen expresamente las razones del acuerdo, sino que es
preciso no carezcan de viabilidad en el mundo de la realidad, pues,
de no ser asi..., se faltaria a la objetividad que debe prevalecer en las
que tienen un cardcter discrecional, ddndose un vicio de nulidad por
-desviacion de poder, tanto en los casos de inexistencia de motivo basico
del acto como de error en la apreciacion del érgano actuasnte, si bien
este iltimo supuesto ha de estimarse por los Tribunales exclusivamen-
te en los casos en que no se admita duda y su existencia sea evidente
e incontrovertible».

Con estas expresiones se evidencia lo que ya antes dijimos, esto
es, que en la sentencia de 24 de octubre de 1959 se dié un vicio de
error en la apreciacién de los hechos que constituian el presupuesto
del acto impugnado, que fué el instrumento que posibilité la desviacion
de poder. Por ello sin duda se distingue, en la sentencia, entre la prue-
ba de la desviacién de poder, caso en que basta la convicciéon moral
.del Tribunal para declararla, y la prueba del error en la apreciacion
de los hechos por el 6rgano actuante, caso en el que para declarar tal

(17) No podemos dejar de recordar, ante las expresiones citadas de las sentencias
recogidas en el texto, la opinién de Duez y DEBEYRE, quienes opinan que la psicologia
del autor del acto hay que examinarla a través de los elementos contenidos en el
expediente y de los hechos que lleguen al juicio. El expediente y los autos, como se
«dice en las sentencias citadas, son los elementos de los que puede deducirse la desvia-
<ion de poder (Traité de Droit Administratif. Paris, 1952, pag, 393).
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vicio—distinto técnicamente de 1a desviacion de poder—hace falta que
no exista duda sobre su existencia, que sera evidente e incontrovertible.

Parece légico deducir de esta doctrina jurisprudencial lo que est
de acuerdo con los principios cientificos, esto es, que el vicio de error
en los hechos (no de hecho o material) o en la apreciaciéon de los he-
chos, que es un vicio que se da en el elemento del presupuesto factico
de los actos administrativos y no del fin, requiere prueba plena, evi-
dente e incontrovertible, mientras que en el vicio de desviacién de
poder, que es un vicio en gran medida subjetivo del elemento teleo-
l6gico de los actos administrativos, requiere tan ‘sélo, para la declara-

cion de su existencia, el convencimiento moral por parte de los Tribu-
nales (18).

(18) Conviene llamar la atencién sobre la importancia de la sentencia de 24 de
octubre de 1959 no sélo por lo que concierne a la desviacion de poder, sino también
por lo que supone de novedad en orden a la admisién (explicita) que contiene del
control jurisdiccional de la apreciacion de los hechos, realizada por la autoridad admi.
nistrativa, que como sabemos constituye junto a la doctrina de los principios generales
del Derecho, la conquista mas progresiva realizada por el Consejo de Estado francés
en los ultimos tiempos.

La originalidad del caso resuelto en la referida sentencia radica en que, a través.
del vicio de error en la apreciaciéon de los hechos (quien ofrecia de los aspirantes al
concurso, mayores garantias de acierto para la gestién recaudatoria y mejores benefi-
cios para la Corporacién, para lo cual cada aspirante formulé su historial y garantias,.
circunstancias facticas que fueron indebidamente apreciadas por la Administracion),.
se consumé también una desviacién de poder, haciendo mal uso de la potestad discre-
cional que tenia otorgade la Administraciéon para apreciar tales circunstancias facticas.
No queda del todo claro ¢n la sentencia si se persiguieron fines distintos a los marcados
por el Ordenamiento juridico, o, por el contrario, sélo se quebranté la finalidad tipica
del concurso.

Véase sobre el particular el trabajo de Lerourner: El Control en los hechos por
el Consejo de Estado, en el nimero 7 de esta Revista, en donde se pone de re-
lieve como en virtud del control de los hechos ha sido superada en Francia la
desviacion de poder. También JEANNEAU en Les Principes generaux dans la jurisprudence
administrative, Paris, 1954, pag. 39. Por lo que respecta a nuestra literatura, S. MARTIN
REeTorTILLO, €n su citado trabajo, pag. 172, habia escrito estas palabras que han resul-
tado fecundas y proféticas en relacién con la sentencia de 24 de octubre de 1959: «Ahora
bien, reducir la desviacién de poder unica y exclusivamente en relacion con el fin, aun.
que en ultima instancia todo se concrete en él, puede ser peligroso; la desviaciéon en
este sentido originario, ha sido superada por la técnica de apreciacién y constatacién
de los hechos por parte de los Tribunales, técnica que es un producto superior de aque-
lla jurisprudencia, y que ha sido incluida por ella—al menos en algin momento—
dentro del concepio ciertamente complejo de detournement o de ecceso di potere, supe-
randose asi la idea terminologica de estos conceptos, excesivamente restringida al juego
estricto de la discordancia del fin. Interesa sefialar este punto, para evitar que la
desviacién de poder no se concrete ahora entre nosotros & un concepte escasamente
virtual como ocurriria si se redujese a la tinica y exclusiva funcién de constatacion de
fines, Es preciso incluir en la institucién toda la problematica del control de los hechos,
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6. Desviacion de poder e inmoralidad en nuestro Ordenamiento
wdministrativo—En nuestro régimen juridico-administrativo positive no
puede plantearse problema alguno en orden a la ya superada polémica
sobre si la desviacion de poder constituye un vicio de legalidad o de
noralidad administrativa. El articulo 83 de la Ley jurisdiceional lo
:ncuadra dentro de los vicios del Ordenamiento juridico, y su Expo-
icién de motivos expresamente nos habla del problema, pronunciando-
ie abiertamente por la solucion de que la desviacion de poder es un
ricio del Ordenamiento juridico (19).

Mas si conviene precisar al respecto distintos matices de este vicio,
jor cuanto existen autoridades administrativas que se sienten ofendidas
suando se impugnan sus actos por desviacion de poder. Este vicio de
.08 actos administrativos puede, desde un punto de vista ético, consti-
uir, ademds de infraccién del Ordenamiento juridico, inmoralidad.
Mas no siempre que se cometa el vicio de desviaciéon de poder se co-
nete también inmoralidad. A este respecto conviene precisar que la
Jesviacion de poder no radica tanto en la persecucién de. fines distin-
os a los marcados por el Ordenamientos juridico como en el quebran-
amiento del fin tipico del acto que se produzca. Si se quebranta la
inalidad marcada por el Ordenamiento juridico estamos en presencia
le desviacion de poder, aun cuando el actor del acto no hubiera per-
ieguido finalidad alguna distinta a la marcada por dicho Ordenamien-
o. Es el vicio—carente por completo de malicia en quien lo realiza—
rue se da cuando se interpreta, de buena fe, un concepto indetermina-
lo, un concepto valvula, quebrantando la finalidad de la institucién
uridica que se interpreta. Debemos, sin embargo, mencionar que el
irticulo 83 de la Ley de lo contencioso-administrative ha recalcado, con
:xceso, el requisito de la persecucion de fines distintos a los marcados
sor el Ordenamiento juridico, cuando en realidad la desviacion de
soder radica en la infraccién del fin tipico que hay que lograr, con in-
lependencia de que se busquen o no fines distintos a aquél (20).

»ues éstos, en definitiva, alterados o sustituidos, hacen imposible la plena y especifica
ictuacién del fin por el que la Adminisiracién debe obrar.»

(19) Vid. S. Rove-ViLLaxova, en «Revista de Estudios de la Vida local», num. 91,
ragina 20, donde se publica el discurso que pronuncié como ponente en las Cortes con
rcasion de la aprobacion de la Ley de 27 de diciembre de 1956. También Garripo
“aLLA, en su Régimen de impugnacion de los actos administratives, Madrid, 1956, pa-
rina 253, y en su Tratado de Derecho administrative, I, Madrid, 1958, pag. 463. Sobre
il tema concreto de la inmoralidad y la desviacion de poder puede examinarse el
rabajo de WeLTER: Le controle jurisdictionnel de la moralité administrative. Nancy,
.929.

(20) En la sentencia de la Sala 5.* de 1 de diciembre de 1959 se leen las siguientes
ralabras: «Considerando que como sostiene acertadamente la sentencia apelada, no
:abe efectuar estimacién alguna sobre la licitud de las Bases del concurso...; pero de
»sta afirmacién no puede concluirse que no quepa interpretarlas, para aplicarlas en la
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Prescindiendo de este primer matiz que puede no plantear problema
alguno de inmoralidad, conviene insistir en los casos en que la autori-
dad persigue fines contrarios a los marcados por el Ordenamiento ju-
ridico. Ya en esta materia puede perfectamente matizarse entre los
casos en que los fines perseguidos son publicos (sean o no de la compe-
tencia de la entidad a que pertenece la autoridad que lo dicta) o per-
sonales (venganza, conveniencia econdmica, afin de lucro, etc.). En
este terreno no tenemos que insistir en que la inmoralidad puede estar
intimamente vinculada con la desviacion de poder (21) (22).

7. ¢;Pueden los Tribunales de justicia, al sustituir un acto admi-
nistrativo por otro, cometer desviaciéon de poder?—Uno de los proble-
mas mas interesantes que se han planteado en las sentencias a que se
refiere este trabajo es precisamente el de si los Tribunales de la juris-
diceion contencmso administrativa de 1.2 Instancm, en sus sentencias,
pueden cometer desviacién de poder.

La sentencia de la Sala 5.> de 1 de diciembre de 1959 niega la po-
sibilidad de que los Tribunales cometan desviacion de poder por cuan-
to en las sentencias podra existir error o prevaricacién, pero—se dice—
no una intenciéon de aplicar el Ordenamiento juridico con fines distin-
tos a los prefijados por éste, y ello cualquiera que fuese el contenido
del pronunciado del Tribunal, por cuanto la sentencia no reviste el

forma que resultase mas ajustadas a su espiritu, a su texto literal y al fin que con el
concurso se persiguiera.»

Y en la misma sentencia puede leerse en el penaltimo de los Considerandos «que, al
darse lugar con la sentencia apelada, a que puedan prosperar unos fines distintos a los
fijados por el Ordenamiento juridico, aun cuando se haya iniciado digo incidido en ello
por error, se hace includible proceder a su revocacién».

(21) En la sentencia de 14 de mayo de 1959, también de In Sala 5.*; de la que fué
ponente don Ambrosio LorEz GiMENEZ, se matizé entre las diversas clases de fines, con-
trarios al Ordenamiento juridico, que pueden perseguirse en los actos administrativos:
«que la desviacion de poder—se dice en ella—supone un animo predeterminado de
atilizar la facultad de obrar con fuerza de obligar que los érganos de la Administracién
ostentan, orientandola hacia la consecuciéon de objetivos mo previstos concretamente
por la motivaciéon legal que inspira la norma que se aplica, aun cuando al hacerlo se
observen las formalidades exigidas para su legitimidad, pudiendo afirmarse que dicha
desviaciéon es mas o menos flagrante, segin que el fin hacia el que se enderece sea
propio de la actividad administrativa, aunque no previsto en el designio de la norma
de que se trate, o, por el contrario, se inspira en méviles personales o cualesquicra otra
causa de ilegitimidad».

(22) En la sentencia de la Sula 5.* de 24 de octubre de 1958 se recogen ocho
Considerandos puranmente teéricos sobre la desviacién de poder a los que habria que
aiadir los cinco Considerandos de aplicacion de dicha doctrina al caso concreto de
que se trataba. En dichos Considerandos de pura doctrina esta latente en ocasiones no
sélo la desviacion de poder, sino también, el vicio de «mérito» de los actos adminis
trativos,
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cardcter de ejercicio de potestad administrativa, sino jurisdiccional (23).
Es curioso sefialar que tras la proclamacién de esta doctrina declara
en otro de sus Considerandos que si el acto administrativo hubiera con-
sistido ¢n la realizaciéon del mismo nombramiento que contenia la
sentencia, se hubiera cometido, entonces, una plena desviacion de po-
der. Aun cuando a primera vista pudiera pensarse en cierta contradic-
€16n, no se da—con independencia de lo que pensemos sobre la impo-
sibilidad de que los Tribunales cometan desviacién de poder—por
cuanto se matiza la diferencia que hubiera existido entre el nombra-
miento verificado por la sentencia, en el que prosperaron fines contra-
rios al Ordenamiento juridico por error, ¥y el mismo nombramiento si
hubiese sido realizado por la Administracion, en cuyo caso, como razena
ampliamente la sentencia, se habrian conseguido fines contrarios al
Ordenamiento juridico, no por error. como en el caso de la sentencia.
sino por una evidente intenciéon y finalidad contraria a la legal. Natu-
ralmente que, aun admitiendo la sentencia de 1 de dicicmbre de 1959
el referido distingo, se revocé la sentencia apelada por cuanto con la
misma se hacian prosperar unos fines distintos a los fijados por el Or-
denamiento juridico, aun cuando dicha sentencia incidié en ello por
error y no por malicia (24). '

(23) Dice literalmente el primero de sus Considerandos: «Que, no puede aceptarse
la tesis sostenida por la parte apelante, de la existencia de desviacion de poder en la
sentencia recurrida, pues su estimacion s6lo cabe apreciarla en cuanto a los actos ad-
ministratives y al ejercicio de potestades de esta indole, a que se refiere el parrafo
3.° del art. 83 de la Ley repguladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa, defi-
nidor de lo que deba entenderse por desviacién de poder, el cual la costrifie al uso
de dichas facultades para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico
y como quiera gue, exclusivamente incumbe a la Administracién el aplicar y Mevar a
la practica los preceptos y disposiciones administrativas, sélo al dictar actos de esta
naturaleza cabra la posibilidad de que tenga cabida la desviacion de poder, sin que
pueda hacerse extensiva a actuaciones de distinta indole y menos ain, cuande son de di-
ferente ambito jurisdiccional, ya que en las sentencias que se dictan en la via contencio-
so-administrativa podra existir, de no ser acertadas, error o prevaricacién, pero no una
intencién de aplicar el Ordenamiento juridico con fines distintes a los prefijados por
éste, pues es evidente que en las mismas no se ejercen potestades administrativas, sino
jurisdiccionales, y aun cuando en uso de ellas deban considerarse e incluso hasta revi-
sarse los actos de la Administracién, en los que usd aquellas facultade, la naturaleza
del pronunciado que el Tribunal efectie, cualquiera que sea su contenido, no reviste
el caracter de ejercicio de potestad administrativa, sino de facultad jurisdiccional, inter-
pretadora y definidora de la legalidad del acto que la Administracién hubiere realizado
al ejercer sus facultades y, por lo tanto, ajena a su ejecuciéon y uso de éstas.» Afadién-
dose «que, por lo tanto, excluida la idea de desviacion de poder, en las sentencias que
dicten los Tribunales provinciales de lo contencioso-administrative...»

(24) Literalmente decia asi el peniltimo de sus considerandos: «Que, al darse lugar
con la sentencia apelada a que puedan preparar unos fines distintos a los fijados por
el Ordenamiento juridico, aun cuando se haya incidide en ello por error, se hace inelu-
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Planteado en estos términos el problema, la cuestion radica en de-
terminar si los Tribunales de Justicia, en sus sentencias, pueden o no
incurrir en desviacion de poder. Obsérvese que la sentencia que co-
mentamos sienta una doctrina general segin la cual los Tribunales no
pueden cometer desviacién de poder. Vale la pena detenerse eun esta
afirmacion.

En nuestra Ley jurisdiccional no conviene olvidar que la piedra an-
gular de todo recurso contencioso-administrativo esta contenida en la
seccion 8.* del capitulo 1 del titulo IV. que trata de la sentencia en
primera instancia. A este respeeto se dice que ¢l articulo 83 determina
que la sentencia (en primera instancia) estimara el recurso cuando el
acto o la disposicion (en primera instancia no pueden impugnarse mas
que actos o disposiciones de la Administracién) incurriese en cualquier
infraccion del Ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder,
entendiéndose por ésta el ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos a los fijados por el Ordenamiento juridico.

A la vista del tenor literal de este precepto. podria decirse que la
desviacién de poder s6lo puede recaer en los actos administrativos, pero
no en las sentencias, ya que solo aquéllos constituyen el ejercicio de

dible proceder a su revocacion, restableciendo el acto administrativo ajustade a aquél
y las situaciones individualizadas derivadas del mismo:»

Para facilitar al lector la comprensién de la doctrina, resumimos brevemente los
supuestos de hechos del caso. Se trataba del nombramiento de un alto cargo en un
Ayuntamiento mediante un concurso, en cuyas bases se percibia, a través de las inciden-
cias de su gestacion, que existia en cierto sector del Ayuntamiento el deseo de hacer
el retrato de un aspirante, burlando la finalidad de la seleccién que es propia de los
concursos de méritos. Mas en las bases firmes se daba al Tribunal calificador de los.
méritos de los aspirantes un cierto margen de discrecionalidad, por lo que las bases
podian y debian interpretarse en un sentido que no favorecian al aspirante cuyo retrato
habia intentado hacer un sector del Ayuntamiento. El Tribunal calificador del concurse
interpreté recta e imparcialmente dichas bases y elevo la propuesta a favor de un aspi-
rante distinto al que queria favorecer un sector del Ayuntamiento. l.a Corporacién no
tuvo mas remedio que aceptar la propuesta y realizar el nombramiento. Interpuesto
recurso contencioso-administrativo, fué estimado en primera instancia, anulindose por
la sentencia el nombramiento y nombrandose en su lugar al aspirante que quiso favo-
recer ¢l Ayuntamiento. La Sala 5. del Tribunal Supremo matiza perfectamente y dis-
tingue entre las bases firmes del concurso, en cuya gestacién se pudo observar una
intencionalidad contraria a la finalidad marcada por el Ordenamiento juridico, que,
sin embargo, permitian una recta e imparcial interpretacion, de acuerdo con los fines
legales y el acto de aplicacion de las referidas bases, que, de haberlo producido el
Ayuntamiento, tal como luego lo hizo la sentencia, hubiera significado una plena des-
viaciéon de poder porque estaban patentes los fines contrarios al Ordenamiento juridico
perseguidos, mientras que al realizarlo la sentencia, por error o equivocacién, pero no
por malicia, se quebrantaren los fines marcados por el Ordenamiento juridico, sin que
el Tribunal de justicia hubiera perseguide, como un sector del Ayuntamiento, fines
ilicitos.

<
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potestades administrativas, mientras que las sentencias constituyen el
ejercicio de funciones jurisdiccionales. Mas si se emplea esta interpre-
tacion literal para resolver ¢l problema, se estd olvidando que el ar-
ticulo 83 se esta refiriendo a la primera instancia en la que, como es
obvio. el objeto del proceso sélo puede ser un acto administrativo o
una disposicién y nunca una sentencia.

Si nos fijamos en el capitulo I de este mismo titulo IV, que disci-
plina los recursos contra las decisiones judiciales, y especialmente en
su scecion 2.* (articulos 94 y siguientes, reguladores de la apelacion),
observaremos que no se contiene en sus preceplos una norma que defi-
na (como hace el articulo 83 para la primera instancia) cuando se de-
ben estimar las apelaciones. Naturalmente que esa norma no puede ser
otra que la siguiente: una apelacion se estimara cuando la sentencia
apclada contenga alguna infraccion del Ordenamiento juridico, inclu-
so la desviacion de poder. Porque no debemos olvidar que en segunda
instancia el objeto del proceso no es ya el acto administrative, sobre
todo cuando éste ha sido anulado y sustituido por una declaracién de
derecho, sino la sentencia apelada anulatoria del acto impugnado en
primera instancia. No compartimos la opinion de que la sentencia ape-
lada pueda contener cualquier infraccién del Ordenamiento juridico,
excepto la desviacion de poder.

Este punto de vista por nuestra parte se fundamenta en que los
Tribunales, cuando fallan los recursos contenciosos de primera instan-
cia anulando los actos administrativos y sustituyéndolo por otros (25)
o por declaraciones de derechos, lo que realizan es una funcién de
sustitucion de la actividad de los litigantes en la que han visto autores
del relieve de CHiovENDA la verdadera esencia de la Jurisdiceion. Y si
los Tribunales judiciales lo que realizan es la aplicacién a los casos
concretos de preceptos de Derecho administratives, de la misma ma-
nera en que con anterioridad lo ha hecho la Administracién, resulta
dificil pensar que en esa funcién de interpretacion y de aplicaciéon del
Derecho administrativo no puedan caer en los mismos vicios e infrac-
ciones del Ordenamiento juridico en que pueden caer las autoridades
administrativas.. ;Es que una sentencia que qucbranta el Ordenamien-
to juridico en el contenido o en la forma no puede quebrantarlo en
el fin, con intencién o por equivocacion? Creemos que esta interroga-
ciéon no puede tener mas que una contestacion afirmativa. Creemos que
podra discutirse si en un caso concreto una sentencia judicial quebranta
.0 no la finalidad marcada por el Ordenamicnto juridico y si dicha in-
fraccion se ha producido para perseguir otros fines o por error, pero

(25) En el caso concreto de la Sentencia de 1 de diciembre de 1959, el fallo de la
sentencia apelada no se limité a declarar nulo el nombramiento realizado por la Admi-
nistracion y a declarar el derecho de otro concursante a ser nombrado, sino que llegé a
nombrar directamente al recurrente,
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afirmar como doctrina general que los Tribunales de justicia no pueder.
incidir en desviacion de poder creemos que no es exacto (26).

La argumentacién en que se basa la sentencia de 1 de octubre de
1959 para declarar que los Tribunales no pueden cometer desviacion
de poder, cualquiera que fuese el contenido de la sentencia, es varia.
En primer lugar, porque los Tribunales de justicia no ejercitan potes-
tades administrativas, sino judiciales. Consideramos que, como hemos
explicado anteriormente, el articulo 83 de la Ley de lo contencioso en
que se basa tal argumentacion, esta referido a la primera instancia, y
por ello define a la desviacién de poder referida al ejercicio de potes-
tades administrativas, por cuanto en el proceso en primera instancia
s6lo se pueden fiscalizar actos administrativos.

El segundo argumento c¢n que se basa tal doctrina jurisprudencial
consiste en la afirmacion de gue «en las sentencias que se dicten en la
via contencioso-administrativa podra existir, de no ser acertadas. error
o prevaricacidon, pero no una intencién de aplicar el Ordenamiento
juridico con fines distintos a los prefijades por éste». Nuestra discre-
pancia en este punto se refiere a la tmposibilidad que se declara de
que los Tribunales puedan tener intenciones de aplicar el Ordenamien-
to juridico con fines distintos a los fijados por dicho Ordenamiento.
No acertamos a comprender esa impecabilidad que se atribuye a los
Tribunales. Que lo hagan o que no lo hagan es una cosa; que no puc-
dan hacerlo o que no puedan tener tales intenciones es otra, a la que
no podemos desde un punto de vista doctrinal prestar conformidad (27).

Finalmente, se cxcluye la posibilidad de desviacién de poder er
las sentencias, porque en éstas, de no ser acertadas, podra existir error
o prevaricacion, pero no desviacion de poder. Es decir, con la disyun-
tiva de prevaricacién o de error se disuelve la posibilidad de desvia-
cién de poder. También esto requicre una meditacion especial. Por lo
que respecta al error, ya se ha dicho en otra partc de este trabajo que
la finalidad marcada por el Ordenamiento juridico puede quebrantarse
por error o equivocacién, sin que se persiga concretamente una finali-

(26) En los Tribunales contenciosos provinciales la afirmacion lleva a la siguiente
paradoja. Forman parte de ellos funcionarios de la Administracién que, como es natu-
ral, cuando en sus cargos ordinarios administraiivos emiten acuerdos, pueden incurrir
en desviacion de poder. Sin embargo, siguiendo tal docirina, esos mismos hombres, con
los mismos defectos y virtudes, no pueden perseguir fines distintos a los fijados por el
Ordenamiento juridico cuando dictan sentencias.

(27) Planteando la cuestién en el terreno sociologico, la rectitud de los Tribunales.
de justicia impide, por lo general, que ello se dé en la practica, Mas de ahi a afirmarse
que no pueda darse, existe una diferencia que no compartimos doctrinalmente.

Con relaciéon concretamente a la sentencia de primera instancia revocada por la
Sala 5.* de 1 de diciembre de 1959, esia fuera de duda de que tal intencionalidad no
existio, sino que con ella se quebranté el fin marcado por ¢l Ordenamiento juridice por
error o equivocacién.
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lad espurea. Este supuesto debe calificarse como incurso en desviaciéon
le poder, por cuanto este vicio radica mas en ¢l quebrantamiento del
in tipico que hay que cumplir que no en la persecucion intencionada
le fines contrarios al Ordenamiento juridico. De no cumplirse, por
:rror, el fin que debié realizarse, se habrin realizado otros fines, sim
a existencia de una intencién malévola e incluso sin que su consecu-
:i6n haya pasado por la mente del juzgador:

Por lo que respecta al otro miembro del dilema, esto es, la preva-
‘icacién, debemos decir que tal denominacion es puramente penal y
suede darse ademds de la desviacion de poder. Que ello es asi lo de-
nuestra el hecho de que también los funcionarios y autoridades admi-
iistrativas pueden incurrir en prevaricacion (28), sin que por ello
sueda excluirse la existencia de desviaciéon de poder. La prevaricacion
)erd, en estos casos, la consecuencia criminal de la actuacion de quienes
iplican el- Derecho administrativo (autoridades, funcionarios, jueces)
para fines distintos de los marcados por el Ordenamiento juridico. La
:onsecuencia administrativa debe ser la anulacién o la revocacion, por
sia ordinaria, del acto administrativo o de la sentencia judicial que in-
sidan en tal vicio. Esta misma disyuntiva empleada para intentar disol-
rer la posibilidad de desviacién de poder en las sentencias, podria tam-
»ién aplicarse a los actos administrativoes diciendo que en éstos, de no
ser acertados, existira prevaricacion o error, pero no desviacion de po-
ler. Frente a tales disyuntivas, en lo administrative y en lo judicial,
podriamos decir que tanto por error como por prevaricacién se puede
ncidir en la desviacién de poder.

Lo que ocurre es que la desviacién de poder se ha predicado siem-
pre de los actos administrativos por ser en relacion con dichos actos
londe ha surgido histéricamente el origen de tal vicio, y porque,
irecuentemente, se da en los actos administrativos y rarisima vez en
.as sentencias judiciales. Mas si prescindimos de este condicionamiento
1istérico, académico y sociolégico, podremos observar como, doctrinal
y practicamente, no existen dificultades para admitir la posibilidad de
ju existencia en las sentencias judiciales. Y para intentar convencer
le que ello es asi, bastaria citar un ejemplo puramente hipotético.
[maginemos que un Tribunal, por méviles de venganza, dicta una sen-
tencia contenciosa quebrantando exclusivamente los fines marcados por
el Ordenamiento juridico. De admitir que en este caso no existe des-
viacion de poder, sino solamente prevaricacion, se daria la situacion
paradéjica, inadmisible e inexplicable, de que los miembros del Tri-

(28) <«El juez que, a sabiendas—dice ¢l articulo 354 del Cédigo Penal—, dictare
sentencia o resolucién definitiva injustas en asunto no criminal, incurrird en las penas
de arresto mayor e inhabilitacién especial.> E] 358 del misme Cédigo Penal, poer su
parte, establece: «El funcionario publico que, a sabiendas, dictare resolucién injusta
en asunto administrativo, incurriré en la pena de inhabilitacién especial.»
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bunal serian condenados criminalmente, mientras que la sentencia, por
no incidir en desviacion de poder, no podria ser revocada en via or-
dinaria (29).

Esta posibilidad de existencia de desviacién de poder puede darse
en las sentencias no sélo cuando anulan el acto impugnado y lo susti-
tuyen por otro o por declaraciones de derecho, sino también cuando
se limitan a la anulacién del acuerdo recurrido, pudiendo incluso darse
cuando confirman el acto administrativo, si bien. en este caso, el origen
de la desviaciéon de poder estuviese en la Administracién implicando
la sentencia tan sélo una confirmacién de dicho vicio.

8. Conclusion.—El examen de los problemas planteados por las
primeras sentencias del Tribunal Supremo recaidas sobre desviacién de
poder evidencia la necesidad de uniformar la doctrina jurisprudencial
el orden al ambito de la apelacion en los casos en que ésta fuese admi-
tida exclusivamente, por versar la sentencia sobre desviacién de poder,
siendo el asunto inapelable por la materia o la cuantia. En este sentido
la naturaleza del recurso de apelacién y la posible coexistencia de vi-
cios, aparentemente distintos a la desviacion de poder, pero que son
instrumentos de ésta, aconsejan el que las referidas apelaciones se ad-
mitan sin limitacién alguna.

Las sentencias de la Sala 5.> de 24 de octubre y 1 de diciembre de
1959 deben ser resaltadas por su trascendencia en el futuro de la des-
viacion de poder, y porque suponen una actitud progresiva en relacion
con un vicio de los actos administrativos que, sélo desde tal punto de
vista, puede ser combatidoe. Por otra -parte, evidencian un detenido
estudio de las cuestiones debatidas y un afan de llegar a lo hondo de
Jos problemas planteados. Afan, por otra parte. necesario e imprescin-
dible si se quiere llegar a configurar la desviacién de poder como figura

(29) Es la misma contradiccién inexplicable que, hasia hace poco, se ha dado en la
realidad de nuestra vida juridica, en la que, admitiéndose el delito de prevaricacion de
los funcionarios publicos, no se admitia practicamente la desviacién de poder con sus
efectos anulalorios.

Es cierto que una sentencia como la aludida en el texto podria revocarse a través
del recurso exiraordinario de revision basado en el apartado f del articulo 102 de la
Ley jurisdiccional. Pero ello implicaria para el ciudadano lesionado 1ener, en primer
lugar, que scudir a un sumario contra los magistrades que votaron la sentencia, tener
éxito y obtener una sentencia criminal firme y favorable y luego iniciar un recurso
extraordinario de revisién. Sepuir este camino para revocar las sentencias dictadas per-
siguiendo fines contrarios al Ordenamiento juridico supondria algo tan anormal como
si se exigiere para la impugnacién de los actos administrativos por desviacién de poder,
el obtener una previa sentencia criminal declaratoria de la prevaricaciéon de la autori-
dad que lo dictd. Y es que la aplicacién del Ordenamiento administrativo quebrantando
el fin supone desviacion de poder, lo cometa quien lo cometa, con independencia de
que ello criminalmente pueda suponer, ademas, prevaricacion,
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operante en la realidad de nuestra vida administrativa. Tarea ésta que,
en la actual configuraciéon de nuestra justicia administrativa, estd pues-
1a, casi exclusivamente, en las manos del Tribunal Supremo.

ManuUeL Francisco CLAVERO AREVALo,

Catedritico de Derecho Administrativo en la
Universidad de Sevilla
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