LA DESVIACION DE PODER

Jost A. LorpEz MENDOZA

“Nunca podra repetirse bastante que no hay nada mas fecundo
en maravillas que el arte de ser libre, pero tampoco nada mas duro
que el aprendizaje de la libertad”.

ALEX1S HENRI CHARLES DE CLEREL, VIZCONDE DE TOCQUEVILLE
La democracia en América

1. INTRODUCCION

A los efectos del ingreso al estudio de este instituto del Derecho Publi-
co, entiendo que corresponde partir de la base de reconocer que la actividad
administrativa debe tender siempre, directa o indirectamente a satisfacer ne-
cesidades de interés publico.

En ese sentido, una primera aproximacion al concepto de interés publico,
puede plantear al intérprete una aparente dificultad a los efectos de su deter-
minacién. A tal fin, considero que necesariamente tendra que vincularse dicha
significacion, con una concepcion integral de lo humano! en tanto que es el
hombre —quien por naturaleza se constituye en un ser social y politico’—, el
destinatario de dicho interés.

Por el hombre, se justifica la existencia misma del Estado —quien actia
como moderador de las relaciones humanas y como expresién maxima de
organizacion—, encargado de satisfacer sus necesidades y de plasmar el rumbo
de su propia evolucion, desde la virtud y respetando su propia libertad, atin

! Epuarpo Soto Kross, “La Democracia, para qué? Una vision finalista”, en Crisis de

la Democracia, Universidad de Chile, Santiago de Chile, 1975, p. 17.

2 EustaQuio GALAN Y GUTIERREZ, La filosofia politica de Santo Tomds de Aquino, Ma-
drid, 1945, ps. 10y 11 y Santo TomAs, De Regimine Principium.
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en la actualidad, en el marco de un orden juridico internacional, al que nos
referiremos mds adelante.

Ello, en la medida que si se reconoce que la sociedad importa un con-
junto de sujetos que si bien pueden calificarse de auténomos, debe aceptarse
también que se encuentran unidos con relacién a un término o idea que tiene
razén de fin comun para ellos y que, a la vez, requiere del ajuste de conductas
de las partes del todo social a efectos de asegurar esa direccion dnica® que, en
el caso del fin del Estado ha de llamarse bien comuin®.

Sobre esta base, se puede derivar en que lo que justifica el poder del
Estado es la realizacién de ese fin que, como tal, constituye el conjunto de
multiples condiciones, politicas, culturales, econémicas, sociales, etc., que
permiten al hombre su realizacion®.

La propia evolucién humana y los constantes matices de sus relaciones,
que reconocen como base en la doctrina constitucional y administrativa una
tension entre poder y libertad, justifica como rasgo propio del concepto de
interés publico, su caracter indeterminable.

A los efectos de su delimitacién, puede el intérprete remitirse a la ya
clasica doctrina de los conceptos juridicos indeterminados. En tal sentido, se
ha sefialado que “se trata de conceptos con los que las leyes definen supues-
tos de hecho o 4reas de intereses o actuaciones perfectamente identificables,
aunque lo hagan en términos indeterminados que luego tendrdn que con-
cretarse en el momento de su aplicacién”®. Asimismo, se ha reconocido su
caricter de técnica de limitacion del ejercicio de facultades discrecionales

3 RoporLro CarLOS BARRA, Principios de Derecho Administrativo, Abaco de Rodolfo

Depalma, p. 34.

4 EustaQuio GALAN Y GUTIERREZ, Op. Cit., ps. 97-98 quien con profunda claridad indica
que “Todo en el universo responde a un orden. Este orden es el trasunto de la razén y de la
voluntad de un Dios personal, superior y trascendente al mundo, pero no extrafio a €l. En virtud
de ese orden, todas las cosas tiene prescripto un fin, un puesto, un destino. La adecuacién entre
el ser de una cosa y el fin a que por naturaleza tiende, se 1lama bien. La idea de bien supone
pues en el ser, cumplimiento del fin a que por naturaleza se dirige. Y asi el bien puede ser
definido como lo que todos los seres apetecen, entendiendo, claro es, por apetecer, no el deseo
consciente, sino la tendencia natural inmanente, propia de cada ser. El bien se concibe como la
perfeccion del ente, como la plenitud cabal de su esencia, como la meta dntica a que le impulsa
su propia naturaleza y que por ella viene exigida”.

5SS Juan XXIIL, Enciclica Mater et Magistra y Pacen in Terris, Concilio Vaticano 1T
Constitucion Pastoral GAUDIUM ET SPES n° 74.

¢ Garcia DE ENTERRIA, “Una nota sobre el interés general como concepto juridico in-
determinado”, Revista Espariola de Derecho Administrativo n° 89, enero-marzo de 1996, p. 83;
Carros M. Grecco, “La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados y la fiscalizacion
judicial de la actividad administrativa” en LL 1980-D, ps. 1306/1320.
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de la Administracion’ cuyas determinaciones tendran como directriz, una
sola alternativa justa®.

Ahora bien, desde un plano de investigacion sistémico, en orden al ori-
gen de este concepto juridico, en derecho comparado puede partirse desde
la Declaracién de Derecho del Hombre y del Ciudadano de 1789, en la me-
dida que reconoce, por influencia russoniana, desde la doctrina continental
europea, una superacion del concepto aristotélico tomista de bien comin para
apoyarse sobre el imperium de la voluntad politica o popular, a diferencia del
enfoque institucional desarrollado por el derecho anglosajon®.

En el orden nacional, resulta pertinente reconocer que la Constitucién
nacional no utiliza la expresion interés ptiblico, no obstante indicar que apare-
ce como un uso recurrente dicho concepto, en las normas de Derecho Publico.
En ese sentido, la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconoci-
do que el interés publico resulta de fuente legal formal'’ y asi puede sefialarse
como causa de sus diversas manifestaciones, toda actividad que pueda resultar
util a la sociedad, provista por el Estado.

Desde dicha 6ptica, con agudeza de andlisis se ha verificado, que no
necesariamente el interés publico se opone al interés privado, sino que lo tras-
ciende!.

Para el cumplimiento de dicho objetivo ha de justificarse entonces, la or-
ganizacioén administrativa y la distribucién de competencias entre sus érganos
a los efectos de determinar qué porcién de ese interés ha de satisfacer cada
6rgano de la Administracion 2.

En ese contexto, debe sefalarse que calificada doctrina ha indicado que
la Administracién Publica, en ejercicio de sus funciones, expresa su voluntad
en situaciones distintas unas de otras y en cada una de esas situaciones la

7 Jurio R. ComADIRA, “Responsabilidad del Estado por omision (Actos inter orgdnicos
y conceptos juridicos indeterminados en un fallo de la Cdmara Contencioso administrativa”,
LL 1996-A, ps. 600/607; ALBERTO DIEGO SARCIAT, “Aplicacion de la doctrina de los conceptos
juridicos indeterminados”, LL 1996-C, p. 14; VIcenTE ERNESTO PEREZ FERNANDEZ, “Los limites
a la discrecionalidad Administrativa (Los conceptos juridicos indeterminados y los hechos de-
terminantes)”, LL 1994- D, p. 1066.

8 EbuarpO GARCiA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Admi-
nistrativo, T. 1, Civitas, Madrid, p. 445.

% EsTELA B. SACRISTAN, “El concepto de Interés Publico en la ley 26.884”, Sup. Esp.
Camaras Federales de Casacion Ley 26.853 del 23/5/2013, 145 y sus citas.

10 Vide Fallos 228:359; 157:359 entre otros.

" AnTONIO CABO DE LA VEGA, Lo piiblico como supuesto constitucional, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, México, 1997, p. 250.

2. TomAs HurcHiNsoN, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Ley 19.549
Comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, T. 1, Astrea, ps. 161 y ss.
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voluntad administrativa se exterioriza a través de los diferentes actos admi-
nistrativos 3.

Si bien la clasificacion de los mismos, excede el marco de este traba-
jo, importante resulta indicar que todo acto administrativo —substancialmente
juridico, en la medida que proyecta sus efectos hacia lo externo de la Admi-
nistracién—, tiene una finalidad particular que, si bien deviene correlativa con
el objeto y contenido del acto, siempre debe estar de acuerdo con el “interés
publico”'* que justifica, la asignacién de competencia al 6rgano que lo dicta.

II. ORIGEN DE LA DESVIACION DE PODER

Por su vinculacion con la finalidad de los actos de la Administracion, de-
bemos sefialar que a diferencia de la mayoria de los institutos juridicos actua-
les, de los que puede encontrase su origen en el derecho romano, la desviacién
de poder nace sobre fines del siglo x1x y encuentra su raiz en la elaboracién y
doctrina de la jurisprudencia del Consejo de Estado Francés, al conocer sobre
los recursos promovidos en via de exces de pouvoir'>.

En ese contexto histdrico, puede reconocerse que, a diferencia de lo que
sucedia en la etapa de la monarquia donde el Principe poseia potestad ilimitada
frente al sibdito, porque las normas no eran obligatorias para el gobernante ',
la nocién de la desviacion de poder es contemporanea al constitucionalismo,
a la aparicion del principio de “separacién de poderes” y —en definitiva—, a la
sumision de la Administracion Puablica, al derecho.

No obstante, debemos indicar que la asamblea constituyente francesa de
1789, con el objeto de que la Administracion conservara su libertad, prohibia
que la autoridad judicial conociera acerca de actos administrativos, cuyo juz-
gamiento debia quedar, entonces, a cargo de la propia Administracion'’.

De ello, puede derivarse que, al conocer el Consejo de Estado Francés
de los recursos en via de exceso de poder, someti6 a revisién jurisdiccional
contencioso administrativa, los actos discrecionales de la Administracion, cir-
cunstancia que lleva a conceder cardcter pretoriano a su jurisprudencia.

3 MIGUEL S. MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, 3* ed., Abele-

doPerrot, ps. 201 y ss.

4 MIGUEL S. MARIENHOFF, op. cit., T. II, p. 344.
Jost CRETELLA JR, Anulacao Do Acto Administrativo por Desvio de Poder; 1* ed.
Companhia Editora Forense, Rio de Janeiro, 1978, ps. 125 y ss.

16 Puede ampliarse con RANELLETTI, Diritto Administrativo, T. 1, p. 398.

17 LAFERRIERE, Cours de Droit Public e Administratif, Vol. 11 — 1860, ps. 511/512.
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Seguramente, dicha actividad encuentre su causa en la circunstancia de
que la filosofia de la Revolucién Francesa no se ocup6 del problema de las
garantfas civiles del ciudadano, sino que centr su interés en la soberania po-
litica.

Por ello, no fue la referida Revolucidn, la que establecié el contencioso
administrativo, aunque debe reconocerse que lo pre constituyd, al reconocer
el caricter social de la persona individual. Ha sido el Estado Constitucional
sobreviniente, donde puede encontrarse el inicio real de la estructuracion de la
justicia administrativa. Ello, en principio, por el todavia predominante sentido
politico sobre el administrado, no con la intencién de la defensa de los dere-
chos del ciudadano, sino con el animo de servir a la Administracion; circuns-
tancia que se ha visto morigerada a partir de la era napolednica y bajo el poder
de imperium creado a partir de las ideas del Estado de Derecho.

Por la indicada evolucioén, el hombre pasé del estadio de subdito a ciu-
dadano, y como tal, centro de derechos que deben respetarse incluso, frente al
acto de autoridad y, por supuesto, a los excesos de poder.

La doctrina continental europea atribuye la introducciéon del concepto
detournement de pouvoir o desviacién de poder a la obra de LE6N Aucoc,
Conférences sur I’ Administracion et le Droit Administratif, Paris, Dunod 197,
en la que se referia a la desviacion del Poder de Policia conferido a la Admi-
nistracion '8,

El esbozo de la doctrina de la desviacion de poder por parte del Maximo
Tribunal administrativo francés, puede encontrarse en el arrét Vernes de mayo
de 1858, cuando anulé una decisién del Alcalde de Trouville que en uso de
facultades de naturaleza policial, prohibid a los baiiistas vestirse y desnudarse
en lugares distintos a los establecimientos municipales, pero no con una fina-
lidad de resguardo de seguridad o moral ptblica, sino, con el fin de favorecer
los intereses econdmicos del municipio .

No obstante, es el caso “Lesbats” el considerado leading-case en el
Derecho Administrativo francés en materia de elaboracion de la teoria de
desviacién de poder. En dicho precedente el Consejo de Estado Francés
anuld, en dos oportunidades, la decisién del Prefecto de la ciudad francesa
de Fontainebleau, que prohibia el estacionamiento a cierto motorista en el
patio interno de la estacién de tren, por argumentar un contrato previo con
otro transportista, cuando habia un texto de ley anterior, promulgado el 15
de noviembre de 1846 que, si bien conferia a las autoridades poderes para

18 JaIME SANCHEZ ISAc, La desviacion de poder en los derechos francés, italiano y es-

pariol, Madrid, 1973, p. 71.
19 Citado por Guipo SANTIAGO TAWIL, en “La desviacién de Poder. ;Nocién en crisis?”,
La Ley 1989-E, 931.
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regular el estacionamiento o circulaciéon de vehiculos, dicha autoridad no
podia exceder sus poderes de policia para fines extrafios al mantenimiento
del orden y organizacion del transito (Consejo de Estado Francés, Sesién del
15 de febrero de 1864, Sirey, refont T. 9, III p. 46) en tanto se probd que la
decision anulada, en realidad, tendia a asegurar el monopolio de dos empre-
sas de transporte particular®.

En nuestro pais la recepcion del instituto en examen, cierta doctrina
constitucional la vincula con el art. 28 de la Constitucién nacional y desde
ese lugar destaca que la recepcién de la técnica de control de la desviacion de
poder, ha sido anterior a la del Consejo de Estado Francés. En el orden formal,
primariamente puede encontrarse con la aceptacién por parte de los cédigos
provinciales de la accién de plena jurisdiccién?!, en tanto que a nivel federal
se encuentra en el art. 7 de la ley 19.549.

III. CONCEPTUALIZACION DEL INSTITUTO

En la propia esencia de la actividad administrativa, dijimos, se encuentra
el interés publico que estd llamada a cumplir, como imposicion misma del Es-
tado de Derecho, y a los efectos de la sumisién de la Administracién al orden
Jjuridico.

Concretar y plasmar dicho interés publico, importa la satisfaccién del
interés considerado al atribuir competencia a cada funcionario® y su violacién
resulta una implicita expresion del concepto de ilegitimidad, de una violacién
a la ley por quebrantamiento del fin a que debe responder la emision del acto,
que la doctrina denomina “desviacién de poder”?.

En ese sentido, autorizada doctrina nacional ha sefialado que “la desvia-
cién de poder” o violacién de la finalidad legal, se particulariza, fundamen-
talmente, por trasuntar un contenido o elemento subjetivo psicoldgico, carac-
terizado por la voluntad —generalmente encubierta o disimulada— de lograr

20 Ver Josg CRETELLA JR., op. cit., p. 139.

Ampliar en JORGE REINALDO VaNosI, La revision de los abusos de derecho en el De-
recho Publico y la justiciabilidad de las desviaciones de poder, Academia Nacional de Derecho
2002, 247, publicado por la La Ley y en segundo término ver art. 18 inc. ¢) y 73 del Cédigo
sancionado en la Provincia de La Rioja el 18/12/1946.

22 FRAGA, Derecho Administrativo, N° 134, p. 299.

23 MartiNez USeRros, La doctrina del abuso del derecho y el orden juridico adminis-
trativo, ps. 97/98 y 112/113. Juan Francisco LINARES, Poder discrecional administrativo,
ps. 109/111.

21
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determinado fin, pero no es necesario que el emisor del acto administrativo
haya procedido o actuado con intencién maligna o inmoral?.

Por ello, se llama desviacién de poder al vicio que afecta la finalidad del
acto administrativo y, con particular observacidn, se reconoce que la interpre-
tacion acerca del referido interés publico que persigue el acto, debe juzgarse
con sentido dindmico y adecuarse a los fines sociales y econémicos que pre-
siden constantemente los grandes cambios en el Estado contempordneo?, sin
perjuicio que deba considerarse que la intervencion del Estado, sélo seré justa,
si responde al principio de subsidiariedad®®.

Para Hauriou la desviacidn de poder es “el hecho de una autoridad ad-
ministrativa que realizando un acto de su competencia con observancia de las
normas prescriptas y no incurriendo en violacién formal de ley, usa su poder
con fines y por motivos distintos de aquellos en vista de los cuales le fue con-
ferido tal poder; es decir, distintos del bien del servicio”?’.

Dicho hecho, asi acontecido, desde ahora adelanto, implica un abuso de
mandato o de derecho que como tal, generalmente se lo vincula con la arbi-
trariedad, aunque corresponde indicar que, aun en el marco de la discreciona-
lidad, la Administracién actda siguiendo la finalidad prevista por la norma y
por dicha circunstancia, alguna doctrina vincula dicho supuesto, mds con el
objeto del acto?.

El art. 7, inc. f de la Ley de Procedimientos Administrativos 19.549
establece en relacion al acto administrativo que “habrd de cumplirse con la
finalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes del
6rgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros fines, publico o pri-
vados, distintos de los que justifican el acto, su causa y objeto. Las medidas
que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a aquella fina-
lidad...”.

La primera remision a la que obliga la norma precedentemente trans-
cripta es reconocer que si el acto administrativo persigue otro fin publico,
desvirtiia la competencia asignada al érgano y si persigue un fin privado, ha-
bria ademads una ilicitud natural —dolo— por parte del agente que representa al
6rgano?.

2 MIGUEL S. MARIENHOFF, op. cit., T. I, I p. 537 y sus citas.
2 JuaN CarRLOS CASSAGNE, Derecho Administrativo, T. 1I, 5* ed., AbeledoPerrot,
p. 205.
% FErRNANDO GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, ps. 72 y ss.
2 Hauriou, Precis de Droit Administratif, 10* ed, Paris, 1921, p. 455.
% AcusTiN A. GorpiLLo, Tratado de Derecho Administrativo, 3, Cap. VIIL, p. 15.
2 TomAs HUTCHINSON, Régimen de Procedimientos Administrativos Ley 19.549, 8* ed.

Astrea.
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La segunda remisién, nos acerca al criterio de razonabilidad al reque-
rir adecuacién proporcional entre el objeto y la finalidad del acto, y lleva a
reconocer que es en la actuacion discrecional de la Administracién donde se
acrecienta la posibilidad, para esta, de dictar actos con fines encubiertos o
desviados.

En este aspecto, debemos considerar que la razonabilidad se erige en una
garantia sustancial, a la misma altura que la legalidad, como conformadora de
la garantia del Estado de Derecho® 3!,

En ese sentido se ha expresado que el respeto de los derechos individua-
les que caracteriza el Estado de Derecho requiere dos condiciones. La prime-
ra, vinculada con la existencia de normas que fijan un minimo de proteccién
a los derechos (garantia formal o legalidad), y la segunda, que es la que aqui
interesa, estd referida a la justicia del contenido de esas normas y, por de-
rivacidn, de los actos administrativos que los 6rganos de la Administracién
dicten (garantia sustancial o razonabilidad). Con razén, se ha afirmado que la
legalidad sin razonabilidad, no es mds que una garantia formal, vacia de todo
contenido de justicia®2.

IV. APARENTE CRISIS DEL INSTITUTO, EL PRETENDIDO CARACTER SUBSIDIARIO
COMO ELEMENTO CERTIFICANTE DE LA VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO
Y SU PRUEBA

Este aspecto, la crisis, puede analizarse desde dos puntos de vista.

Por un lado, por una pretendida superacién del instituto, como conse-
cuencia del avance de otras técnicas de control del obrar de 1a Administracion,
como ocurre en Francia a través de la aplicacion de la teorfa de la *“violacion a
la ley”, como motivo de impugnacién en el contencioso por exceso de poder;
o por ampliacion de la intervencidn del Consejo de Estado Francés, por reco-
nocimiento de nuevas técnicas de fiscalizacion del obrar administrativo, como
el “control de los hechos determinantes” o por la construccién alemana de “los

30 ROBERTO M. A. SAGGESE, El control de razonabilidad en el sistema constitucional

argentino, Rubinzal-Culzoni, ps. 50/51.

3 Gupo S. TawiL, “La desviacién de poder. (Nocion en crisis?”, op. cit. y Administra-
cion y Justicia, T. 1, Depalma, 1993, ps. 400 y ss.

32 JEAN RIVERO y MARCEL WALINE, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 2000, p. 249.
MIGUEL S. MARIENHOFF, 0p. cit., p. 542, SAYaGues Laso, Tratado de Derecho Administrativo,
T. 1, ps. 456/457.
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conceptos juridicos indeterminados” o la técnica de “los principios generales
del derecho”, todas como herramientas del sostén del Estado de Derecho®.

Por el otro, por el papel “subsidiario” que se pretende asignar al instituto
de la desviacién de poder,como vicio del elemento finalidad del acto, desde
que alguna doctrina entiende que s6lo procederia este medio de impugnacion,
cuando no exista otro vicio, teniendo en cuenta las dificultades que presente
su prueba .

Resultan insuficientes, en mi opinion, los argumentos brindados por la
doctrina a los efectos de sostener la alegada crisis del instituto juridico que
representa la desviacion de poder.

En efecto, debe considerarse que, si en principio se reconoce que la des-
viacién de poder ostenta un caricter de técnica de control o de fiscalizacion
del obrar de la Administracion, a los efectos del sostenimiento del Estado
de Derecho, aparece como inadecuado hablar de superacion del instituto, por
otras técnicas que persiguen el mismo objetivo.

Tal vez, haya que admitir que como herramientas para lograr la finalidad
indicada, tendran su funcionalidad, segun el supuesto de hecho de que se trate
y, en este caso en especial, del compromiso moral, principios, independen-
cia y convicciones que el juzgador tenga en el uso de su aplicacién y en la
investigacién que realice a los efectos de su verificacion, en el marco de sus
atribuciones.

Por otra parte, resulta pertinente sefialar que destacada doctrina ha in-
dicado que “la desviacién de poder posee un dominio que le es exclusivo,
por el cual nunca perdera importancia: el de las determinaciones subjetivas,
presentando un interés y una utilidad especialisima que ninguna otro medio
de apertura de recurso puede reemplazar. Ademds, y en esto se encuentra su
justificacién tdltima, su campo de aplicacion es mds extendido que el de los
restantes casos de exceso de poder, ya que permite el examen de los actos
puramente discrecionales, para los cuales no existe condicién legal ningu-
na y, por ende, el medio de la ‘violacién de la ley’ carece absolutamente de
efecto”*. Es decir, resulta particularmente apta para fiscalizar la “legalidad
intrinseca” del obrar o, incluso, la omision administrativa.

En orden al segundo aspecto analizado, por el que se pretende asignar un
cardcter subsidiario al vicio del elemento finalidad de los actos administrativos,

3 Juuio A. Prar, De la desviacion de Poder, p. 211, Biblioteca de Publicaciones

Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Montevideo,
Montevideo - Uruguay, 1957.

3 Ley 19.549, en especial art. 7.
MIGUEL S. MARIENHOFF, op. cit., T. II, p. 537.
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debo sefalar, en primer lugar, que en el derecho positivo argentino* no surge
un orden de prelacion o jerarquia tanto de los elementos del acto administrati-
vo, como de los vicios que puedan provocar la nulidad del acto.

Por otra parte, ha de considerarse que tanto en la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado Francés, como la doctrina han sostenido que si bien la desvia-
cion de poder se particulariza fundamentalmente por el andlisis del contenido
y del elemento subjetivo, psicolégico, caracterizado por la voluntad de lograr
determinado fin, no menos cierto es que se ha reconocido que no es necesario
que el emisor del acto haya obrado con intencién maligna o inmoral, pues cabe
incluso, que el vicio se configure por el error de derecho®. Por lo tanto, no
en todos los casos resulta indispensable acreditar los mdviles subjetivos, sino
verificar que el acto de la Administracion, no se adecué al fin predeterminado.

En ese sentido, expresamente adhiero a la postura de destacada doctri-
na nacional, que sostiene que no es imprescindible que el acto administrati-
vo sea inobjetable en todos sus elementos para que proceda la investigacion
judicial acerca de la finalidad que el mismo persigue, a cuyos fundamentos
me remito?®.

En orden a la dificultad de su prueba, l1a experiencia indica que el juzga-
dor habra de tener en cuenta, a los efectos de tener por configurado el vicio de
desviacion de poder, los términos en que ha sido redactado el acto adminis-
trativo —considerando la competencia asignada al 6rgano—, los antecedentes
que puedan surgir de las actuaciones administrativas que lo han precedido, la
motivacion expuesta por la propia Administracién —observando especialmente
los dictdmenes juridicos previos al dictado del acto—, y el pertinente arqueo
con el resultado final obtenido por el acto administrativo dictado por la Ad-
ministracion.

En este aspecto, es del caso sefialar que la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién ha indicado que “la desviacion de poder exige un esfuerzo para
su acreditacion, admisible sin embargo aun por via de presunciones, en tan-
to condicionamientos mayores se traducirian, dada la naturaleza del defecto
referido, en una verdadera prueba diabdlica”*® admitiéndose, entonces a las
presunciones como medio para determinar su prueba.

Que, independientemente de lo expuesto, la jurisprudencia se han en-
cargado de poner de resalto que trascendente resulta también analizar el
procedimiento adoptado por la Administracion a los efectos de otorgar el acto;

3 Juan CarLos CASSAGNE, op. cit., T. IT, p. 206, en especial.

37 CSIN in re “Khon Loncarica, Alfredo G. ¢/ Gobierno Nacional”, del 20/12/1998.

3 Maria JEANERET DE PEREzZ CorTEZ, “La finalidad como elemento esencial del acto
administrativo y la desviacién de poder” LL 2002-D, 1408 y sus citas.

3 SaBINO CASSESE, La crisis del Estado, LexisNexis - AbeledoPerrot, 2003, ps. 107 y ss.
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las razones de servicio invocadas por esta; el trato desigual, sin movil de
interés general que los justifique y la proporcionalidad o ajuste del objeto al
fin del acto™.

Finalmente, no debe dejar de considerarse que como vicio del acto admi-
nistrativo, dificilmente no se presente acompaifiado por otros vicios que afec-
ten otros elementos del acto, lo cual hace perder virtualidad a la alegada afir-
macién relacionada con la dificultad de la prueba de la desviacién de poder.

V. VIGENCIA DEL VICIO DE DESVIACION DE PODER EN EL CONTEXTO ACTUAL
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO (GLOBALIZACION)

La dindmica del derecho y la evolucién de las relaciones humanas, llevan
a observar también diferentes cambios en la concepcion del Estado, aun en es-
tos dias, pudiendo verificarse en una primera etapa, una crisis del denominado
Estado gendarme, que dejé el camino abierto a lo que se caracteriz6 como
Estado de Bienestar de caracteristicas intervencionistas y, desde ese lugar asi-
mismo, propicia resulta la oportunidad para parangonar o replantear tal vez, la
referida polaridad existente entre Estado-administrado y las prerrogativas de
aquel, frente a las garantias de este.

Se ha reconocido que, en el actual contexto, ya no es inexcusable que
el Estado esté en un plano superior al individuo, asi como tampoco que el
accionar publico esté ligado a la discrecionalidad y el privado a la libertad*'.

Se asiste a una exuberancia de derechos sociales y econdmicos que otor-
gan nuevas condiciones en el orden mundial.

Resulta un dato de la realidad que en América Latina, se podria decir a
partir de la década de los afios ochenta, marcé un cambio y repliegue de la
intervencién del Estado, como consecuencia de los procesos denominados de
privatizacion de empresas publicas y de servicios y, con ello, una transforma-
cién en la regulacion de la economia y de las funciones que, en ese escenario,
estd llamado a cumplir el Estado, en un marco de procesos integradores in-
terestatales y de interdependencia de las economias, entre otros pardmetros.

Las circunstancias apuntadas han permitido a algunos afirmar la supe-
racion del Estado Bienestar para pasar a reconocer un Estado desarrollador,
a través de organizaciones supranacionales, cuyo objetivo busca intervenir
directamente en la economia, promover el desarrollo econémico y asegu-
rar la denominada justicia social, acelerando los procesos de agrupamiento

40 Art. 75 inc. 22 de la Constitucion nacional.

4 Ampliar con AGcusTiN GOrDILLO, op. cit., T. 2, Cap. XXII, 9* ed., Fundaci6én de Dere-
cho Administrativo, 2009.
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subregional (ejemplo de lo apuntado se verifica en la creacién del Mercosur,
TLCN, 63, Comunidad Andina, Mercado Comiin Centroamericano, etc.).

En el caso del Mercosur, es del caso indicar que mas alld de regulacio-
nes comerciales, busca construir instrumentos de coordinacién de las politicas
econdmicas, conformes a una légica de una unién Aduanera.

A la vez, todo este proceso de relacion regional, ha sido acompaiiado por
denominados procesos de democratizacion interna, donde las Asociaciones,
las ONGs y Fundaciones que estructuran la sociedad civil se convierten en
indudables protagonistas, en la administracion del interés publico.

Por otra parte, no puede dejar de tenerse en cuenta que la conformacién
del ALCA (Asociacién de Libre Comercio de América), ALADI (Asociacion
Latinoamericana de Integraciéon), MERCOSUR (Mercado Comiin Surameri-
cano), la incorporacion en la reforma constitucional del afio 1994* de todas
las convenciones y pactos internacionales de derechos humanos, asi como
el reconocimiento de tribunales de orden supranacional como la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, los tratados bilaterales de promocién de
inversiones extranjeras y los tribunales arbitrales internacionales del CIADI,
los tratados firmados por la Reptiblica Argentina contra la corrupcion y delitos
conexos (la Convencién Interamericana contra la Corrupcién) como lavado
de dinero, el narcotrédfico y el terrorismo; la Corte Penal Internacional, cuya
creacion suscribi6 el pais por el Tratado de Roma, la Corte Internacional de
Justicia de La Haya, etc., llevan a reconocer la existencia de nuevo orden ju-
ridico internacional, que obliga al Estado parte a respetar, conjuntamente con
las decisiones que adopten los referidos tribunales supranacionales®.

Sobre esa base, entiendo que todo acto administrativo o reglamentario
de orden interno, que no respete sin justificacién, en el marco de competencia
material correspondiente, aquel orden juridico, lo contrarie, desvirtde o no lo
cumpla, puede dar lugar a un supuesto de desviacién de poder, por el efecto
propio de la autolimitacién que importa para el Estado miembro, el someti-
miento a tal orden.

Debe ponerse de resalto que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
no ha sido ajena a este proceso. En innumerables fallos ha fundamentado sus
decisiones en dicho orden normativo*.

Sdélo a modo de ejemplo, y por su particular vinculacién con el tema, ob-
jeto de este ensayo, cabe citar, en materia de empleo ptblico el caso “Ramos

4 Ampliar con CLauDIA CAPUTI, ANA SALVATELLL “Manifestaciones de la Globalizacién
en la Jurisprudencia de la Corte Suprema sobre Derecho Administrativo”, LL. Sup. Adm. 2010
(agosto), 146 y sus citas.

4 Ver en especial los votos de los jueces FAYT, ZAFFARONI y MAQUEDA.

# ENRIQUE MARTINEZ Useros, “Desviacién de Poder”, Cap. IV D. 25.
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José Luis ¢/ Estado nacional (Min. De Defensa — ARA), del 6/4/2010, en el
que maximo Tribunal acogi6 la demanda del actor por entender, expresamen-
te, que habia mediado “desviacion de poder” para encubrir una designacién
permanente, bajo la apariencia de un contrato por tiempo indeterminado, en
cuyos fundamentos se hace clara mencién a cldusulas de la Declaracién Uni-
versal de Derecho Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales; Convencion Internacional sobre Eliminacion de todas las formas
de Discriminacién, entre otros, asi como los criterios fijados por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos®.

VI. APLICACION DEL INSTITUTO A LOS OTROS PODERES DEL ESTADO

Por la argumentacién conceptual precedente, pertinente resulta indicar
que se ha reconocido que la palabra poder significa la facultad de obligar, de
ligar y, si el poder se halla juridicamente condicionado, es obvio que tal potes-
tad se encontrara pre conformada, de donde es claro que surge la posibilidad
del exceso de poder, en cuanto sobrepase la facultad de obligar, que al poder
corresponde*. La estructura politica de la sociedad, reconoce las ya referidas
polaridades de “autoridad y libertad” o “prerrogativa y garantia” e impone,
como necesario, para un equilibrio razonable y prudente de las mismas, de un
eficaz sistema de control publico, como instrumento impuesto para verificar
la correspondencia entre “medios y fines”*’.

La referida necesidad, abre el interrogante sobre si la desviacion de po-
der, como reconocida y vigente técnica de control o fiscalizacion del obrar de
la Administracion, puede extenderse a los otros poderes del Estado.

En una primera aproximacion al tema, puede reconocerse que en el mar-
co de actuacién de cada uno de los poderes del Estado, en la triada clasica
como Organos institucion se verifica un drea de competencia y un conjunto de
atribuciones y facultades.

Bibart Campros expresamente indica, que la competencia es la asigna-
cién de “su funcién” a un érgano institucion y, pone de resalto en orden al
aspecto en andlisis, que “el uso del poder fuera de la competencia provoca
“exceso de poder” y el uso de poder dentro de la competencia, pero con un fin
distinto, la “desviacion de poder”®.

4 Ampliar, JorGE R. Vanossi, “Hacia dénde va el Poder”, LL 125-879.

4 ENRIQUE MARTINEZ UsERros, “Desviacion de Poder”, op. cit.

Ampliar con AGusTiN GORDILLO, 0p. Cit.

Bipart Campos, Manual de Derecho Constitucional Argentino, Ediar, 1981, p. 472.
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No desconozco cierta doctrina que afirma, que la desviacién de poder,
sélo puede producirse en el ejercicio de potestades administrativas, sobre la
base de sostener que la potestad jurisdiccional consiste en juzgar y hacer eje-
cutar lo juzgado y que se trata, el judicial, de un poder que no tiene un fin que
cumplir, pudiendo incurrir en una sentencia con error o en una conducta que
implique el delito de prevaricato. En similar sentido, se niega la posibilidad de
desviacion de Poder Legislativo, prefiriendo hablar de supuestos de inconsti-
tucionalidad®.

Bajo estas premisas, desde ahora adelanto que en mi opinion, la respues-
ta al interrogante que motiva este punto de andlisis, es afirmativa, en tanto me
parece evidente la posibilidad de que, como 6rganos institucién, en el resul-
tado de su actividad o en el ejercicio de su competencia, pueda no respetarse
los “fines” marcados por la Constitucién nacional. En efecto, en el marco de
nuestro derecho, cada érgano institucion tiene un fin superior que cumplir que
ha de estar delimitado por la parte dogmética de la Constitucién nacional, e
incluso, por el respeto al orden normativo global a que hecho referencia pre-
cedentemente.

Con respecto al Poder Legislativo, corresponde sefialar que, si bien el
imperio de la legalidad implica el imperio de la ley, este no puede sostenerse
sobre cualquier norma, sino en leyes sancionadas bajo la imperatividad de
la Constitucién nacional, que respeten por lo tanto, los derechos, garantias y
competencias fundamentales alli reconocidos, con razonabilidad y justicia.

Desde la doctrina constitucional, se ha advertido que para que pueda
hablarse de la existencia de un verdadero Estado de Derecho®, aparece como
insuficiente que pretenda sostenerse so6lo desde la supremacia de la ley. Re-
sulta determinante para la existencia del referido Estado de Derecho, que las
leyes sean “constitucionales”. De lo contrario, se ha afirmado con razén que
“bastaria que la voluntad de los gobernantes se “ocultara” o “disfrazara” con
el formalismo de la ley para que, mediante ella, se pudiera mandar o prohibir
cualquier conducta, por injusta que fuera”>'.

Desde la doctrina administrativa se ha indicado que “la juridicidad es
esencia en todas las funciones del Estado de Derecho, mientras que la legali-
dad establece principios especificos y distintos para cada una de esas funcio-
nes del Estado. La juridicidad es fuente necesaria de todo Estado de Derecho,

4 CARMEN CHINCHILLA MARIN, La desviacion de poder, 2* ed., Civitas, Madrid, 1999.

En este aspecto, debe considerarse que no cualquier ordenamiento juridico puede
asociarse al Estado de Derecho, este minimamente deberd estar caracterizado por el Imperio
de la Constitucién y de la Ley, Divisién de Poderes, Legalidad de la Administracién y Respeto
de los Derechos y Libertades Fundamentales.

51 Bipart CAMPOS, Op. Cit.

50
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la legalidad responde a principios de politica juridica para que un Estado sea
justo y respete los derechos de los individuos”2.

Por ello, toda funcién se manifiesta a través de un proceso de realizacién
y ejecucidén normativa, que se imputa en definitiva a la norma primaria que
es la Constitucion y, atin en el caso del Poder Legislativo puede reconocerse
como fin de su actuar, los principios, garantias y derechos reconocidos en la
primera parte de la Constitucién nacional, que por expreso mandato del art.
28 de la misma “no podrédn ser alterados por las leyes que reglamenten su
ejercicio™.

Es del caso reconocer que la mayor parte de la doctrina constitucional, ha
desarrollado este aspecto desde la figura del abuso de derecho’, reconocida
incluso como principio general del derecho™, estableciendo con la desviacién
de poder una relacion de género a especie, mientras que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, sobre la base del art. 28 de la Constitucion nacional, ha
tratado este tema bajo la doctrina de la razonabilidad.

En el caso del Poder Judicial de la Nacién, como érgano institucional
de poder del Estado, puede sefialarse que el marco de finalidad de su acti-
vidad ya se encuentra referido en el propio predimbulo de la Constitucion
Nacional cuando expresamente establece como pilar, el principio de “afian-
zar la justicia”.

Si bien en nuestro derecho se reserva —desde el principio de separacion de
poderes—, un importante papel a los jueces en la elaboracién del derecho, en tan-
to son los encargados de aplicar la ley vigente, de verificar su conformidad con

32 BARTOLOME A. FIORINI, Qué es el contencioso, AbeledoPerrot, 1965.

Resulta interesante sefialar —por su trascendencia— que el antecedente de esta norma
de la Constitucion lo constituye el art. 20 del Proyecto de Constitucién de Alberdi, que a su vez
lo tom¢ de la Constitucién Francesa de 1791 que establecié “El legislador no podrd dictar leyes
que ataquen u obstaculicen los derechos naturales y civiles consagrados en este tltimo titulo y
garantidos por la Constitucion”. ALBERDI en su ‘“Bases y Puntos de Partida para la Organizacién
Politica de la Republica Argentina”, en el cap. 33 afirma —con singular actualidad— que “no
basta que la Constitucion contenga todas las libertades y garantias conocidas. Es necesario
que contenga declaraciones formales de que no se dard ley que, con pretexto de organizar y
reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias.
Se puede concebir una Constitucion que abrace en su sancion todas las libertades imaginarias,
pero que admitiendo la posibilidad de limitarlas por la ley, sugiera ella misma el medio honesto
y legal de faltar a todo lo que promete”.

El art. 99 inc. 2 de la Constitucién nacional reproduce similar limitacién al Poder Ejecu-
tivo Nacional.

3 Ver REINALDO VANOSI, op. cit., también GERMAN J. BiparRT Campos, El abuso de dere-
cho en el Derecho Piiblico, Academia Nac. de Derecho, 2003, p. 282.

55 Gustavo E. Siva Tamavo, Monografias Juridicas, Desviacion de Poder y abuso de
Derecho, LexisNexis - AbeledoPerrot, 2006.

53
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los principios y garantias de la Ley Fundamental, asi como la interpretacion y
sistematizacion de las normas infraconstitucionales e incluso suplir las lagunas
del derecho™, obvio resulta remarcar que a dicho poder le estd vedado —en el
marco orgdnico formal— el ejercicio de potestades legislativas o administrati-
vas®’ y, aun cuando en la actualidad se pueda reconocer un mayor “activismo”
en el rol que ejerce en defensa de los derechos, ello no debe implicar, bajo nin-
gln punto de vista establecer lo que dltimamente se ha dado en llamar gobierno
de los jueces*®, aun cuando pueda verificarse que, tal vez por la ineficiencia de
otras instituciones publicas o por falta de respuesta desde la politica o por la
transformacidn del régimen juridico del pafs, se dé una mayor participacién en
la solucién de problemas que exceden el conflicto entre particulares.

En lo que hace al ejercicio propio de su actividad y la eventual aplica-
cion del instituto de la desviacion de poder, es del caso resaltar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién expresamente reconocié que “la doctrina
del desvio de poder es aplicable al Poder Judicial pues es imprescindible que
los magistrados en su cardcter de custodios de los derechos enunciados por
la Constitucién nacional se vean obligados a cumplir, al menos con los mis-
mos requisitos fundamentales de equidad que vinculan a la conducta de la
Administracion”¥.

Con la simpleza del razonamiento que s6lo otorga la sabiduria, se ha
seflalado que “la sentencia se otorga para administrar justicia. Que la justicia,
como valor, como servicio, como funcién de poder, no es cosa de formas, de
apariencias. Ontolégicamente la iusfilosofia puede decirnos que hace falta
para que la que tiene apariencia formal de sentencia lo sea ontolégicamente
de verdad. Esa verdad la exige la Constitucién...”.

Lo expuesto hasta aqui, a mi modo de ver prueba suficientemente que
la actividad jurisdiccional tiene marcada una clara finalidad en su actuar. Aun
cuando se pueda comprobar que expresamente la Constitucién nacional no le
encarga el control de constitucionalidad de las leyes, debe reconocerse dicha
competencia, por lo establecido en el referido art. 28 de la misma y por ser, en
el marco del principio de separacion de poderes, el 6rgano institucional mejor
habilitado para llevar a cabo dicho control.

% Art. 16 del Cédigo Civil.

37 Fallos 30:1848.

3% Fallos 263:267 y WALTER CARNOTA, “Definiciones sobre el activismo de los jueces”,
La Ley 16/8/2007.

% CSJIN, “Martinez de Hoz José A. A.”, del 23/3/1993 La Ley 1993-C-194, citado por
Gustavo E. Sitva Tamayo, op. cit., p. 183.

% GERMAN BiparT CamMPOS, “La raiz constitucional de la nulidad de la Cosa Juzgada”
ED 136-619.
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En la construccién pretoriana de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién en los supuestos donde el acto jurisdiccional carece de los requisitos
minimos que lo sustenten vdlidamente como tal, en razon de la “arbitrariedad
manifiesta”, derivada del apartamiento de las constancias comprobadas de la
causa, omision de tratamiento de cuestiones sustanciales planteadas por las
partes y de la normativa conducente a la solucién del litigio®!, asi como su mas
reciente doctrina en relacion a la accién de nulidad por sentencia {rrita®?, pue-
de encontrarse el terreno fértil para comprobar cuando, la referida finalidad,
no es respetada por el 6rgano jurisdiccional.

¢ Ver Livo ENRIQUE PALAcIO, El recurso extraordinario federal, AbeledoPerrot, 1992.

¢ Fallos 233:17; 254:320 (275:389; 279:138 y 283:66) 283:66; 279:59; 281:421;
310:858;322:2109; Causa 95.936 13/5/1997 La Ley 1997-E, 101, CSIN, JA 27/8/2003, citados
por ANDRES GIL DOMINGUEZ, “La accién de nulidad por cosa juzgada frrita. Aspectos formales y
sustanciales”, La Ley 2006-B, 808.
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