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La desviación de 
poder 

Ed. Civitas, Barcelona, 1990. 

E ste libro vénse a sumar ós xa clásicos estudios que sobre 
o tema ten elaborado a nosa doutrina intentando sacar no- 

vas luces ó abeiro do texto constitucional así como estimu-
la-lo emprego da desviación de poder como medio útil de 
control xudicial da Administración. 

Pártese dunha visión histórica na que se destaca a orixe 
francesa da institución, perfilada e consagrada polo Conse-
llo de Estado ó longo do século pasado. Non é de extrañar, 
polo tanto, que a primeira teorización fose elaborada en Fran-
cia, concretamente por Laferriére en 1896. 

Centrándose en España, a nosa autora sinala, como mo-
mentos importantes, a Constitución da segunda República e 
a Lei Orgán ica do 14 de xullo de 1 933,   reguladora do Tri-
bunal de Garantías Constitucionais, onde se recolle por vez 
primeira, de forma expresa, o termo desviación do poder. 
Mais isto, sen prexuízo de que se considere a Lei Regulado-
ra da Xurisdición Contencioso-administrativa de 1956 como 
momento clave na recepción do concepto en cuestión, ten-
do singular importancia a definición legal que identifica des-
viación de poder co "exercicio de potestades administrativas 
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para fins distintos dos fixados polo ordenamento xurídico". 
Dous anos despois, a Lei de Procedemento Administrativo 
fará da desviación de poder causa de anulabilidade do acto 
e fundamento dos recursos de alzada e reposición previo ó 
contencioso. Remátase a aproximación histórica subliñando 
a constitucionalización da figura no artigo 106 do noso tex-
to fundamental. 

Seguidamente, mergúllase na eséxese da definición le-
gal devandita partindo da base da súa utilidade e claridade; 
segundo Carmen Chinchilla, pois, a desviación de poder su-
pón: 

a)0 exercicio de potestade; sen que por iso haxa que ex-
cluír aqueles supostos de inactividade nos que a Adminis-
tración, intencionadamente, non actúa unha potestade para 
que non se acade un fin de interese público tutelado pola 
norma que lie atribuíuatal poder. 

b) As potestades ás que nos estamos a referir teñen que 
ser potestades administrativas, as cales sempre se caracteri-
zan por seren poderes funcionalizados. Se a Administra-
cion é un instrumento ó servicio dos intereses xerais (artigo 
103.1 da Constitución) todas e cada unha das súas actuacións 
terán un "para que" a desviación do cal constituirá o vicio 
que estamos a estudiar. Nada disto é predicable da potesta-
de xurisdiccional consistente en aplica-la Lei ó caso concre-
to nin á potestade lexislativa onde, dentro do marco e prin-
cipios constitucionais, se pode optar políticamente por 
final idades diversas. Neste sentido, tratándose do poder le-
xislativo, parece máis útil acudir ó principio de interdicción 
da arbitrariedade dos poderes públicos. 

c) 0 afastamento do fin que xustifica a actividade admi-
nistrativa. Chegados a este punto Carmen Chinchilla identi-
fica fin con causado acto arredándose así doutras posicións 
doutrinais como a do profesor Garrido Falla, que equipara 
a causa ó presuposto fáctico, ou a dos profesores Enterría e 
Fernández Rodríguez, que consideran o fin como o obxecti-
vo asignado pola norma que outorga a potestade entremen-
tres que a causa sería a congruencia de facto dos fins propios 
da potestade que se exerce. Así pois, cando entre as razóns 
que motivan a Administración a actuar está a de afastarse do 
fin Público preconcibido, a causa do acto non se terá cum-
prido e o mesmo será recorrible por desviación de poder. 
Agora ben, non é preciso que a desviación sexa cara a fins 
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alleos ou interese xeral, se se perseguen fins públicos pero 
diferentes a aqueles que indica o ordenamento xurídico pa-
ra o exercicio da potestade concreta, tamén estaremos pe-
rante unha desviación de poder. 

longo da eséxese aquí brevemente exposta tócanse cues-
tións de grande interese como os pros e os contras da posi-
bilidade de contemplar a desviación de poder no exercicio 
de potestades regulamentadas ou nos Regulamentos. 

No momento de indagar na natureza xurídica, a liña ar-
gumental céntrase en demostrar que estamos perante un vi-
cio de estricta legalidade. Trátase, polo tanto, de desmonta-
la tese da violación da moralidade administrativa. 

Foi Hauriou quen, partindo da base de que a lei non 
pode xamais vincular enteiramente o poder discrecional, 
concebiu a desviación de poder como un control de morali-
dade. Esta idea tivo singular fortuna e aínda hoxe o noso Tri-
bunal Supremo, cando se enfronta co problema, adoita facer 
consideracións de tipo ético sendo esta, quizais, unha das 
causas do uso restrictivo da desviación de poder levado a ca-
bo polos nosos Tribunais. 

Fronte ás concepcións anteriores, a profesora Chinchilla 
defende, á luz do artigo 103.1 e 106 da Constitución, que o 
principio de legalidade da Administracion non deixa espa-
cio para a moralidade administrativa. A lei fixa sempre, can-
do menos o fin xeral ó que deben atende-las decisións ad-
ministrativas polo que o que terá que ser examinado é se estas 
se cinguiron á legalidade. 

Máis transcendencia ten a pescuda das razóns que ex-
pl ican a frustrante práctica xudicial neste eido. Estas con-
dénsanse fundamentalmente en tres: 

a) A concepción da desviación de poder como técnica de 
aplicación subsidiaria. 

b) 0 especial rigor en materia probatoria. 

c) 0 abuso que deste instituto se ten feito por mor de po-
der acceder á segunda instancia. 

Verbo da primeira razón, a profesora Chinchilla sostén 
que a desviación de poder é unha infracción do ordenamento 
xurídico equiparable e compatible con calquera outra, de 
maneira que nada xustifica o papel secundario que Ile asig-
nan os Tribunais máxime cando a Constitución recolle un-
ha referencia expresa ó vicio en estudio (art. 106.1) 
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A análise da segunda razón abre unha exposición do má-
ximo interese onde se denuncia a configuración da proba da 
desviación de poder como unha auténtica "probatio diabo-
lica". A esixencia dunha proba plena e absolutamente con-
cluínte da desviación de poder desnaturaliza esta institución. 
Ademais, o feito de que teña que se-lo actor quen, en ex-
clusiva, soporte a carga da proba fai esvai-lo seu dereito a 
unha tutela xudicial efectiva. Xa que logo,un equilibrio máis 
equitativo neste eido fará reais e efectivas as esixencias cons-
titucionais de control xudicial dos fins da actividade admi-
nistrativa e evitará a indefensión do cidadán. Deberá ser con-
siderada como normal a obriga de que a Administración, 
achegando elementos fácticos e xurídicos, demostre que o 
seu acto procurou o fin legalmente determinado. Por outra 
banda, para estima-la existencia da desviación de poder de-
be abondar cunha simple proba indiciaria que, lonxe das me-
ras probabilidades ou conxecturas, sexa o suficientemente 
sólida. 

Co gallo da terceira razón apúntanse unhas reflexións acer-
ca da desviación de poder no recurso de apelación. O arti-
go 94.2 . a) da lei da Xurisdicción, antes da recente reforma 
sufrida trala entrada en vigor da Lei 10/1992, do 30 de abril, 
dicía que eran sempre susceptibles de apelación as senten-
cias que versasen sobre desviación de poder. Derrogadas as 
normas reguladoras do recurso de apelación, as reflexións 
aludidas perden interese mais seguen a ser ilustrativas. 

Remata a monografía cunhas consideracións finais verbo 
das relacións entre desviación de poder e discrecionalidade 
administrativa onde se propón segui-la liña marcada pola xu-
risprudencia italiana e francesa: o xuíz non valorará só o 
resultado da elección administrativa senón se esta é a que 
mellor serve ó fin legal. Para isto, o xuíz terá que ponderar 
intereses, recuperar datos e examinalos. A Administración 
ten que servir ó interese xeral non de calquera xeito senón 
da mellor maneira posible consonte o principio de obxecti-
vidade e eficacia recollido no artigo 103 da Constitución. 

En definitiva, non hai decisións ou esferas intrinsecamente 
incontrolables; os únicos lím ites para o Xuíz serán os que 
configuran os criterios xurídicos obxectivos. 
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