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La DesViación De pODer

josé a. lóPez Mendoza

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

alexis henri Charles de Clérel, vizConde de toCqueville

La democracia en américa

i. introducción

a los efectos del ingreso al estudio de este instituto del Derecho públi-
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 público. 

en ese sentido, una primera aproximación al concepto de interés público, 
puede plantear al intérprete una aparente dif icultad a los efectos de su deter-
minación. a tal f in, considero que necesariamente tendrá que vincularse dicha 
signif icación, con una concepción integral de lo humano 1 en tanto que es el 
hombre –quien por naturaleza se constituye en un ser social y político 2–, el 
destinatario de dicho interés.

por el hombre, se justif ica la existencia misma del estado –quien actúa 
como moderador de las relaciones humanas y como expresión máxima de 
organización–, encargado de satisfacer sus necesidades y de plasmar el rumbo 
de su propia evolución, desde la virtud y respetando su propia libertad, aún 

1 eduardo soto kloss, “La Democracia, para qué? Una visión f inalista”, en crisis de 
la Democracia, Universidad de chile, santiago de chile, 1975, p. 17.

2 eustaquio Galán y Gutiérrez, La f ilosofía política de santo tomás de aquino, Ma-
drid, 1945, ps. 10 y 11 y santo toMás, De regimine principium.
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en la actualidad, en el marco de un orden jurídico internacional, al que nos 
referiremos más adelante.

ello, en la medida que si se reconoce que la sociedad importa un con-
junto de sujetos que si bien pueden calif icarse de autónomos, debe aceptarse 
también que se encuentran unidos con relación a un término o idea que tiene 
razón de f in común para ellos y que, a la vez, requiere del ajuste de conductas 
de las partes del todo social a efectos de asegurar esa dirección única 3 que, en 
el caso del f in del estado ha de llamarse bien común 4.

 sobre esta base, se puede derivar en que lo que justif ica el poder del 
estado es la realización de ese f in que, como tal, constituye el conjunto de 
múltiples condiciones, políticas, culturales, económicas, sociales, etc., que 
permiten al hombre su realización 5.

La propia evolución humana y los constantes matices de sus relaciones, 
que reconocen como base en la doctrina constitucional y administrativa una 
tensión entre poder y libertad, justif ica como rasgo propio del concepto de 
interés público, su carácter indeterminable.

a los efectos de su delimitación, puede el intérprete remitirse a la ya 
clásica doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados. en tal sentido, se 
ha señalado que “se trata de conceptos con los que las leyes def inen supues-
tos de hecho o áreas de intereses o actuaciones perfectamente identif icables, 
aunque lo hagan en términos indeterminados que luego tendrán que con-
cretarse en el momento de su aplicación” 6. asimismo, se ha reconocido su 
carácter de técnica de limitación del ejercicio de facultades discrecionales 

3 rodolFo Carlos barra, principios de Derecho administrativo, Ábaco de rodolfo 
Depalma, p. 34.

4 eustaquio Galán y Gutiérrez, 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 razón y de la 
voluntad de un Dios personal, superior y trascendente al mundo, pero no extraño a él. en virtud 
de ese orden, todas las cosas tiene prescripto un f in, un puesto, un destino. La adecuación entre 
el ser de una cosa y el f in a que por naturaleza tiende, se llama bien. La idea de bien supone 
pues en el ser, cumplimiento del f in a que por naturaleza se dirige. Y así el bien puede ser 
def inido 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 
perfección del ente, como la plenitud cabal de su esencia, como la meta óntica a que le impulsa 
su propia naturaleza y que por ella viene exigida”.

5 ss juan xxiii, enciclica Mater et Magistra y pacen in terris, concilio Vaticano ii 
constitución pastoral GaUDiUM et spes n° 74.

6 GarCía de enterría, “Una nota sobre el interés general como concepto jurídico in-
determinado”, revista española de Derecho administrativo n° 89, enero-marzo de 1996, p. 83; 
Carlos M. GreCCo, “La doctrina de los conceptos jurídicos indeterminados y la f iscalización 
judicial de la actividad administrativa” en LL 1980-D, ps. 1306/1320. 
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de la administración 7 cuyas determinaciones tendrán como directriz, una 
sola alternativa justa 8.

ahora bien, desde un plano de investigación sistémico, en orden al ori-
gen de este concepto jurídico, en derecho comparado puede partirse desde 
la Declaración de Derecho del Hombre y del ciudadano de 1789, en la me-
dida que reconoce, por inf luencia russoniana, desde la doctrina continental 
europea, una superación del concepto aristotélico tomista de bien común para 
apoyarse sobre el imperium de la voluntad política o popular, a diferencia del 
enfoque institucional desarrollado por el derecho anglosajón 9.

en el orden nacional, resulta pertinente reconocer que la constitución 
nacional no utiliza la expresión interés público, no obstante indicar que apare-
ce como un uso recurrente dicho concepto, en las normas de Derecho público. 
en ese sentido, la excma. corte suprema de Justicia de la nación ha reconoci-
do que el interés público resulta de fuente legal formal 10 y así puede señalarse 
como causa de sus diversas manifestaciones, toda actividad que pueda resultar 
útil a la sociedad, provista por el estado.

Desde dicha óptica, con agudeza de análisis se ha verif icado, que no 
necesariamente el interés público se opone al interés privado, sino que lo tras-
ciende 11.

para el cumplimiento de dicho objetivo ha de justif icarse entonces, la or-
ganización administrativa y la distribución de competencias entre sus órganos 
a los efectos de determinar qué porción de ese interés ha de satisfacer cada 
órgano de la administración 12.

en ese contexto, debe señalarse que calif icada doctrina ha indicado que 
la administración pública, en ejercicio de sus funciones, expresa su voluntad 
en situaciones distintas unas de otras y en cada una de esas situaciones la 

7 julio r. CoMadira, “responsabilidad del estado por omisión (actos inter orgánicos 
y conceptos jurídicos indeterminados en un fallo de la cámara contencioso administrativa”, 
LL 1996-a, ps. 600/607; alberto dieGo sarCiat, “aplicación de la doctrina de los conceptos 
jurídicos indeterminados”, LL 1996-c, p. 14; viCente ernesto Pérez Fernández, “Los límites 
a la discrecionalidad administrativa (Los conceptos jurídicos indeterminados y los hechos de-
terminantes)”, LL 1994- D, p. 1066.

8 eduardo GarCía de enterría y toMás raMón Fernández, curso de Derecho admi-
nistrativo, t. 1, cívitas, Madrid, p. 445.

9 estela b. saCristán, “el concepto de interés público en la ley 26.884”, sup. esp. 
cámaras Federales de casación Ley 26.853 del 23/5/2013, 145 y sus citas.

10 Vide Fallos 228:359; 157:359 entre otros.
11 antonio Cabo de la veGa, Lo público como supuesto constitucional, UnaM, insti-

tuto de investigaciones Jurídicas, México, 1997, p. 250.
12 toMás hutChinson, Ley nacional de procedimientos administrativos. Ley 19.549 

comentada, anotada y concordada con las normas provinciales, t. i, astrea, ps. 161 y ss.
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voluntad administrativa se exterioriza a través de los diferentes actos admi-
nistrativos 13.

si bien la clasif icación de los mismos, excede el marco de este traba-
jo, importante resulta indicar que todo acto administrativo –substancialmente 
jurídico, en la medida que proyecta sus efectos hacia lo externo de la admi-
nistración–, tiene una f inalidad particular que, si bien deviene correlativa con 
el objeto y contenido del acto, siempre debe estar de acuerdo con el “interés 
público” 14 que justif ica, la asignación de competencia al órgano que lo dicta.

ii. origen de LA desViAción de poder

por su vinculación con la f inalidad de los actos de la administración, de-
bemos señalar que a diferencia de la mayoría de los institutos jurídicos actua-
les, de los que puede encontrase su origen en el derecho romano, la desviación 
de poder nace sobre f ines del siglo xix y encuentra su raíz en la elaboración y 
doctrina de la jurisprudencia del consejo de estado Francés, al conocer sobre 
los recursos promovidos en vía de excès de pouvoir 15.

en ese contexto histórico, puede reconocerse que, a diferencia de lo que 
sucedía en la etapa de la monarquía donde el príncipe poseía potestad ilimitada 
frente al súbdito, porque las normas no eran obligatorias para el gobernante 16, 
la noción de la desviación de poder es contemporánea al constitucionalismo, 
a la aparición del principio de “separación de poderes” y –en def initiva–, a la 
sumisión de la administración pública, al derecho.

no obstante, debemos indicar que la asamblea constituyente francesa de 
1789, con el objeto de que la administración conservara su libertad, prohibía 
que la autoridad judicial conociera acerca de actos administrativos, cuyo juz-
gamiento debía quedar, entonces, a cargo de la propia administración 17.

De ello, puede derivarse que, al conocer el consejo de estado Francés 
de los recursos en vía de exceso de poder, sometió a revisión jurisdiccional 
contencioso administrativa, los actos discrecionales de la administración, cir-
cunstancia que lleva a conceder carácter pretoriano a su jurisprudencia.

13 MiGuel s. MarienhoFF, tratado de Derecho administrativo, t. ii, 3ª ed., abele-
doperrot, ps. 201 y ss.

14 MiGuel s. MarienhoFF, op. cit., t. ii, p. 344.
15 josé Cretella jr, anulacao Do acto administrativo por Desvio de poder, 1ª ed. 

companhia editora Forense, río de Janeiro, 1978, ps. 125 y ss. 
16 puede ampliarse con ranelletti, Diritto administrativo, t. i, p. 398.
17 laFerriere, cours de Droit public e administratif, Vol. ii – 1860, ps. 511/512.
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seguramente, dicha actividad encuentre su causa en la circunstancia de 
que la f ilosofía de la revolución Francesa no se ocupó del problema de las 
garantías civiles del ciudadano, sino que centró su interés en la soberanía po-
lítica.

por ello, no fue la referida revolución, la que estableció el contencioso 
administrativo, aunque debe reconocerse que lo pre constituyó, al reconocer 
el carácter social de la persona individual. Ha sido el estado constitucional 
sobreviniente, donde puede encontrarse el inicio real de la estructuración de la 
justicia administrativa. ello, en principio, por el todavía predominante sentido 
político sobre el administrado, no con la intención de la defensa de los dere-
chos del ciudadano, sino con el ánimo de servir a la administración; circuns-
tancia que se ha visto morigerada a partir de la era napoleónica y bajo el poder 
de imperium creado a partir de las ideas del estado de Derecho.

por la indicada evolución, el hombre pasó del estadio de súbdito 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 introducción del concepto 
detournement de pouvoir o desviación de poder a la obra de león auCoC, 
conférences sur l’ administración et le Droit administratif, paris, Dunod 197, 
en la que se refería a la desviación del poder de policía conferido a la admi-
nistración 18.

el esbozo de la doctrina de la desviación de poder por parte del Máximo 
tribunal administrativo francés, puede encontrarse en el arrêt Vernes de mayo 
de 1858, cuando anuló una decisión del alcalde de trouville que en uso de 
facultades de naturaleza policial, prohibió a los bañistas vestirse y desnudarse 
en lugares distintos a los establecimientos municipales, pero no con una f ina-
lidad de resguardo de seguridad o moral pública, sino, con el f in de favorecer 
los intereses económicos del municipio 19.

no obstante, es el caso “Lesbats” el considerado leading-case en el 
Derecho administrativo francés en materia de elaboración de la teoría de 
desviación de poder. en dicho precedente el consejo de estado Francés 
anuló, en dos oportunidades, la decisión del prefecto de la ciudad francesa 
de Fontainebleau, que prohibía el estacionamiento a cierto motorista en el 
patio interno de la estación de tren, por argumentar un contrato previo con 
otro transportista, cuando había un texto de ley anterior, promulgado el 15 
de noviembre de 1846 que, si bien confería a las autoridades poderes para 

18 jaiMe sánChez isaC, La desviación de poder en los derechos francés, italiano y es-
pañol, Madrid, 1973, p. 71.

19 citado por Guido santiaGo tawil, en “La desviación de poder. ¿noción en crisis?”, 
La Ley 1989-e, 931.
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regular el estacionamiento o circulación de vehículos, dicha autoridad no 
podía exceder sus poderes de policía para f ines extraños al mantenimiento 
del orden y organización del tránsito (consejo de estado Francés, sesión del 
15 de febrero de 1864, sirey, refont t. 9, iii p. 46) en tanto se probó que la 
decisión anulada, en realidad, tendía a asegurar el monopolio de dos empre-
sas de transporte particular 20.

en nuestro país la recepción del instituto en examen, cierta doctrina 
constitucional la vincula con el art. 28 de la constitución nacional y desde 
ese lugar destaca que la recepción de la técnica de control de la desviación de 
poder, ha sido anterior a la del consejo de estado Francés. en el orden formal, 
primariamente puede encontrarse con la aceptación por parte de los códigos 
provinciales de la acción de plena jurisdicción 21, en tanto que a nivel federal 
se encuentra en el art. 7 de la ley 19.549.

iii. conceptuALizAción deL instituto

en la propia esencia de la actividad administrativa, dijimos, se encuentra 
el interés público que está llamada a cumplir, como imposición misma del es-
tado de Derecho, y a los efectos de la sumisión de la administración al orden 
jurídico.

concretar y plasmar dicho interés público, importa la satisfacción del 
interés considerado al atribuir competencia a cada funcionario 22 y su violación 
resulta una implícita expresión del concepto de ilegitimidad, de una violación 
a la ley por quebrantamiento del f in a que debe responder la emisión del acto, 
que la doctrina denomina “desviación de poder” 23.

en ese sentido, autorizada doctrina nacional ha señalado que “la desvia-
ción de poder” o violación de la f inalidad legal, se particulariza, fundamen-
talmente, por trasuntar un contenido o elemento subjetivo psicológico, carac-
terizado por la voluntad –generalmente encubierta o disimulada– de lograr 

20 Ver josé Cretella jr., op. cit., p. 139.
21 ampliar en jorGe reinaldo vanosi, La revisión de los abusos de derecho en el De-

recho público 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. c) y 73 del código 
sancionado en la provincia de La rioja el 18/12/1946.

22 FraGa, Derecho administrativo, nº 134, p. 299.
23 Martínez useros, La doctrina del abuso del derecho y el orden jurídico adminis-

trativo, ps. 97/98 y 112/113. juan FranCisCo linares, poder discrecional administrativo,  
ps. 109/111.
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determinado f in, pero no es necesario que el emisor del acto administrativo 
haya procedido o actuado con intención maligna o inmoral 24.

por ello, se llama desviación de poder al vicio que afecta la f inalidad del 
acto administrativo y, con particular observación, se reconoce que la interpre-
tación acerca del referido interés público que persigue el acto, debe juzgarse 
con sentido dinámico y adecuarse a los f ines sociales y económicos que pre-
siden constantemente los grandes cambios en el estado contemporáneo 25, sin 
perjuicio que deba considerarse que la intervención del estado, sólo será justa, 
si responde al principio de subsidiariedad 26.

para hauriou la desviación 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 violación formal de ley, usa su poder 
con f ines y por motivos distintos de aquellos en vista de los cuales le fue con-
ferido tal poder; es decir, distintos del bien del servicio” 27.

Dicho hecho, así 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 administración actúa siguiendo la f inalidad prevista por la norma y 
por dicha circunstancia, alguna doctrina vincula dicho supuesto, más con el 
objeto del acto 28.

el art. 7, inc. f de la Ley de procedimientos administrativos 19.549 
establece en relación al acto administrativo que “habrá de cumplirse con la 
f inalidad que resulte de las normas que otorgan las facultades pertinentes del 
órgano emisor, sin poder perseguir encubiertamente otros f ines, público o pri-
vados, distintos de los que justif ican el acto, su causa y objeto. Las medidas 
que el acto involucre deben ser proporcionalmente adecuadas a aquella f ina-
lidad…”.

La primera remisión a la que obliga la norma precedentemente trans-
cripta es reconocer que si el acto administrativo persigue otro f in público, 
desvirtúa la competencia asignada al órgano y si persigue un f in privado, ha-
bría además una ilicitud natural –dolo– por parte del agente que representa al 
órgano 29.

24 MiGuel s. MarienhoFF, op. cit., t. i, i p. 537 y sus citas.
25 juan Carlos CassaGne, Derecho administrativo, t. ii, 5ª ed., abeledoperrot,  

p. 205.
26 Fernando Garrido Falla, tratado de Derecho administrativo, t. i, ps. 72 y ss.
27 hauriou, precis de Droit administratif, 10ª ed, parís, 1921, p. 455.
28 aGustín a. Gordillo, tratado de Derecho administrativo, 3, cap. Viii, p. 15.
29 toMás hutChinson, régimen de procedimientos administrativos Ley 19.549, 8ª ed. 

astrea.
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La segunda remisión, nos acerca al criterio de razonabilidad al reque-
rir adecuación proporcional entre el objeto y la f inalidad del acto, y lleva a 
reconocer que es en la actuación discrecional de la administración donde se 
acrecienta la posibilidad, para esta, de dictar actos con f ines encubiertos o 
desviados.

en este aspecto, debemos considerar que la razonabilidad se erige en una 
garantía sustancial, a la misma altura que la legalidad, como conformadora de 
la garantía del estado de Derecho 30  31. 

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 f ijan un mínimo de protección 
a los derechos (garantía formal o legalidad), y la segunda, que es la que aquí 
interesa, está referida a la justicia del contenido de esas normas y, por de-
rivación, de los actos administrativos que los órganos de la administración 
dicten (garantía sustancial o razonabilidad). con razón, se ha af irmado que la 
legalidad sin razonabilidad, no es más que una garantía formal, vacía de todo 
contenido de justicia 32.

iV.  ApArente crisis deL instituto, eL pretendido cArácter subsidiArio 
como eLemento certif icAnte 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 superación del instituto, como conse-

cuencia del avance de otras técnicas de control del obrar de la administración, 
como ocurre en Francia a través de la aplicación de la teoría de la “violación a 
la ley”, como motivo de impugnación en el contencioso por exceso de poder; 
o por ampliación de la intervención del consejo de estado Francés, por reco-
nocimiento de nuevas técnicas de f iscalización del obrar administrativo, como 
el “control de los hechos determinantes” o por la construcción alemana de “los 

30 roberto M. a. saGGese, el control de razonabilidad en el sistema constitucional 
argentino, rubinzal-culzoni, ps. 50/51.

31 Guido s. tawil, “La desviación de poder. ¿noción en crisis?”, op. cit. y administra-
ción 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, op. cit., p. 542, sayaGues laso, tratado de Derecho administrativo,  
t. i, ps. 456/457.
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conceptos jurídicos indeterminados” o la técnica de “los principios generales 
del derecho”, todas como herramientas del sostén del estado de Derecho 33.

por el otro, por el papel “subsidiario” que se pretende asignar al instituto 
de la desviación de poder,como vicio del elemento f inalidad del acto, desde 
que alguna doctrina entiende que sólo procedería este medio de impugnación, 
cuando no exista otro vicio, teniendo en cuenta las dif icultades que presente 
su prueba 34.

resultan insuf icientes, en mi opinión, los argumentos brindados por la 
doctrina a los efectos de sostener la alegada crisis del instituto jurídico que 
representa la desviación de poder.

en efecto, debe considerarse que, si en principio se reconoce que la des-
viación de poder ostenta un carácter de técnica de control o de f iscalización 
del obrar de la administración, a los efectos del sostenimiento del estado 
de Derecho, aparece como inadecuado hablar de superación del instituto, por 
otras técnicas que persiguen el mismo objetivo.

 tal vez, haya que admitir que como herramientas para lograr la f inalidad 
indicada, tendrán su funcionalidad, según 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 aplicación y en la 
investigación que realice a los efectos de su verif icación, en el marco de sus 
atribuciones. 

por otra parte, resulta pertinente señalar que destacada doctrina ha in-
dicado que “la desviación de poder posee un dominio que le es exclusivo, 
por el cual nunca perderá importancia: el de las determinaciones subjetivas, 
presentando un interés y una utilidad especialísima que ninguna otro medio 
de apertura de recurso puede reemplazar. además, y en esto se encuentra su 
justif icación última, su campo de aplicación es más 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 condición legal ningu-
na y, por ende, el medio de la ‘violación de la ley’ carece absolutamente de 
efecto” 35. es decir, resulta particularmente apta para f iscalizar la “legalidad 
intrínseca” del obrar o, incluso, la omisión administrativa.

en orden al segundo aspecto analizado, por el que se pretende asignar un 
carácter subsidiario al vicio del elemento f inalidad de los actos administrativos,  

33 julio a. Prat, De la desviación de poder, p. 211, Biblioteca de publicaciones 
Of iciales de la Facultad de Derecho y ciencias sociales de la Universidad de Montevideo, 
Montevideo - Uruguay, 1957.

34 Ley 19.549, en especial art. 7.
35 MiGuel s. MarienhoFF, op. cit., t. ii, p. 537.
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debo señalar, en primer lugar, que en el derecho positivo argentino 36 no surge 
un orden de prelación o jerarquía 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-
ción de poder se particulariza fundamentalmente por el análisis del contenido 
y del elemento subjetivo, psicológico, caracterizado por la voluntad de lograr 
determinado f in, no menos cierto es que se ha reconocido que no es necesario 
que el emisor del acto haya obrado con intención maligna o inmoral, pues cabe 
incluso, que el vicio se conf igure por el error de derecho 37. por lo tanto, no 
en todos los casos resulta indispensable acreditar los móviles subjetivos, sino 
verif icar que el acto de la administración, no se adecué al f in 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 investigación 
judicial acerca de la f inalidad que el mismo persigue, a cuyos fundamentos 
me remito 38.

en orden a la dif icultad de su prueba, la experiencia indica que el juzga-
dor habrá de tener en cuenta, a los efectos de tener por conf igurado el vicio de 
desviación de poder, los términos en que ha sido redactado el acto adminis-
trativo –considerando la competencia asignada al órgano–, los antecedentes 
que puedan surgir de las actuaciones administrativas que lo han precedido, la 
motivación expuesta por la propia administración –observando especialmente 
los dictámenes jurídicos previos al dictado del acto–, y el pertinente arqueo 
con el resultado f inal obtenido por el acto administrativo dictado por la ad-
ministración.

en este aspecto, es del caso señalar que la corte suprema de Justicia 
de la nación ha indicado que “la desviación de poder exige un esfuerzo para 
su acreditación, admisible sin embargo aun por vía de presunciones, en tan-
to condicionamientos mayores se traducirían, dada la naturaleza del defecto 
referido, en una verdadera prueba diabólica” 39 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 administración a los efectos de otorgar el acto; 

36 juan Carlos CassaGne, op. cit., t. ii, p. 206, en especial.
37 csJn in re “Khon Loncarica, alfredo G. c/ Gobierno nacional”, del 20/12/1998.
38 María jeaneret de Pérez Cortez, “La f inalidad como elemento esencial del acto 

administrativo y la desviación de poder” LL 2002-D, 1408 y sus citas.
39 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 móvil de 
interés general que los justif ique y la proporcionalidad o ajuste del objeto al 
f in del acto 40.

Finalmente, no debe dejar de considerarse que como vicio del acto admi-
nistrativo, difícilmente no se presente acompañado por otros vicios que afec-
ten otros elementos del acto, lo cual hace perder virtualidad a la alegada af ir-
mación relacionada con la dif icultad de la prueba de la desviación de poder.

V. VigenciA deL Vicio de desViAción de poder en eL conteXto ActuAL  
deL derecho AdministrAtiVo (gLobALizAción)

La dinámica del derecho y la evolución de las relaciones humanas, llevan 
a observar también diferentes cambios en la concepción del estado, aun en es-
tos días, pudiendo verif icarse en una primera etapa, una crisis del denominado 
estado gendarme, que dejó el camino abierto a lo que se caracterizó como 
estado de Bienestar de características 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 garantías de este. 

se ha reconocido que, en el actual contexto, ya no es inexcusable que 
el estado esté en un plano superior al individuo, así como tampoco que el 
accionar público esté ligado a la discrecionalidad y el privado a la libertad 41.

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

resulta un dato de la realidad que en américa Latina, se podría decir a 
partir de la década de los años ochenta, marcó un cambio y repliegue de la 
intervención del estado, como consecuencia de los procesos denominados de 
privatización de empresas públicas y de servicios y, con ello, una transforma-
ción en la regulación de la economía y de las funciones que, en ese escenario, 
está llamado a cumplir el estado, en un marco de procesos integradores in-
terestatales y de interdependencia de las economías, entre otros parámetros.

Las circunstancias apuntadas han permitido a algunos af irmar la supe-
ración del estado Bienestar para pasar a reconocer un estado desarrollador, 
a través de organizaciones supranacionales, cuyo objetivo busca intervenir 
directamente en la economía, promover el desarrollo económico y asegu-
rar la denominada justicia social, acelerando los procesos de agrupamiento  

40 art. 75 inc. 22 de la constitución nacional.
41 ampliar con aGustín Gordillo, op. cit., t. 2, cap. XXii, 9ª ed., Fundación de Dere-

cho administrativo, 2009.
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subregional (ejemplo de lo apuntado se verif ica en la creación del Mercosur, 
tLcn, 63, comunidad andina, Mercado común centroamericano, etc.).

en el caso del Mercosur, es del caso indicar que más allá de regulacio-
nes comerciales, busca construir instrumentos de coordinación de las políticas 
económicas, conformes a una lógica de una unión aduanera.

a la vez, todo este proceso de relación regional, ha sido acompañado por 
denominados procesos de democratización interna, donde las asociaciones, 
las OnGs y Fundaciones que estructuran la sociedad civil se convierten en 
indudables protagonistas, en la administración del interés público.

por otra parte, no puede dejar de tenerse en cuenta que la conformación 
del aLca (asociación de Libre comercio de américa), aLaDi (asociación 
Latinoamericana de integración), MercOsUr (Mercado común surameri-
cano), la incorporación en la reforma constitucional del año 1994 42 de todas 
las convenciones y pactos internacionales de derechos humanos, así como 
el reconocimiento de tribunales de orden supranacional como la corte inte-
ramericana de Derechos Humanos, los tratados bilaterales de promoción de 
inversiones extranjeras y los tribunales arbitrales internacionales del ciaDi, 
los tratados f irmados por la república argentina contra la corrupción y delitos 
conexos (la convención interamericana contra la corrupción) como lavado 
de dinero, el narcotráf ico y el terrorismo; la corte penal internacional, cuya 
creación suscribió el país por el tratado de roma, la corte internacional de 
Justicia de La Haya, etc., llevan a reconocer la existencia de nuevo orden ju-
rídico internacional, que obliga al estado parte a respetar, conjuntamente con 
las decisiones que adopten los referidos tribunales supranacionales 43.

sobre esa base, entiendo que todo acto administrativo o reglamentario 
de orden interno, que no respete sin justif icación, en el marco de competencia 
material correspondiente, aquel orden jurídico, lo contraríe, desvirtúe o no lo 
cumpla, puede dar lugar a un supuesto de desviación de poder, por el efecto 
propio de la autolimitación que importa para el estado miembro, el someti-
miento a tal orden.

Debe ponerse de resalto que la corte suprema de Justicia de la nación 
no ha sido ajena a este proceso. en innumerables fallos ha fundamentado sus 
decisiones en dicho orden normativo 44.

sólo a modo de ejemplo, y por su particular vinculación con el tema, ob-
jeto de este ensayo, cabe citar, en materia de empleo público el caso “ramos 

42 ampliar con Claudia CaPuti, ana salvatelli. “Manifestaciones de la Globalización 
en la Jurisprudencia de la corte suprema sobre Derecho administrativo”, LL sup. adm. 2010 
(agosto), 146 y sus citas.

43 Ver en especial los votos de los jueces Fayt, zaFFaroni y Maqueda.
44 enrique Martínez useros, “Desviación de poder”, cap. iV D. 25.



 la desviaCión de Poder 311

José Luis c/ estado nacional (Min. De Defensa – ara), del 6/4/2010, en el 
que máximo tribunal acogió la demanda del actor por entender, expresamen-
te, que había mediado “desviación de poder” para encubrir una designación 
permanente, bajo la apariencia de un contrato por tiempo indeterminado, en 
cuyos fundamentos se hace clara mención a cláusulas de la Declaración Uni-
versal de Derecho Humanos, la Declaración americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre; pacto internacional de Derechos económicos, sociales 
y culturales; convención internacional sobre eliminación de todas las formas 
de Discriminación, entre otros, así como los criterios f ijados por la corte in-
teramericana de Derechos Humanos 45.

Vi. ApLicAción deL instituto A Los otros poderes deL estAdo

por la argumentación conceptual precedente, pertinente resulta indicar 
que se ha reconocido que la palabra poder signif ica la facultad de obligar, de 
ligar y, si el poder se halla jurídicamente 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 46. La estructura política de la sociedad, reconoce las ya referidas 
polaridades de “autoridad y libertad” o “prerrogativa y garantía” e impone, 
como necesario, para un equilibrio razonable y prudente de las mismas, de un 
ef icaz sistema de control público, como instrumento impuesto para verif icar 
la correspondencia entre “medios y f ines” 47.

La referida necesidad, abre el interrogante sobre si la desviación de po-
der, como reconocida y vigente técnica de control o f iscalización del obrar de 
la administración, puede extenderse a los otros poderes del estado.

en una primera aproximación al tema, puede reconocerse que en el mar-
co de actuación de cada uno de los poderes del estado, en la tríada clásica 
como órganos institución se verif ica un área de competencia y un conjunto de 
atribuciones y facultades.

bidart CaMPos expresamente indica, que la competencia es la asigna-
ción de “su función” a un órgano institución y, pone de resalto en orden al 
aspecto en análisis, 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 f in 
distinto, la “desviación de poder” 48.

45 ampliar, jorGe r. vanossi, “Hacia dónde va el poder”, LL 125-879.
46 enrique Martínez useros, “Desviación de poder”, op. cit.
47 ampliar con aGustín Gordillo, op. cit.
48 bidart CaMPos, Manual de Derecho constitucional argentino, ediar, 1981, p. 472.
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no desconozco cierta doctrina que af irma, que la desviación de poder, 
sólo 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 f in 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 
desviación de poder Legislativo, pref iriendo hablar de supuestos de inconsti-
tucionalidad 49.

Bajo estas premisas, desde ahora adelanto que en mi opinión, la respues-
ta al interrogante que motiva este punto de análisis, es af irmativa, en tanto me 
parece evidente la posibilidad de que, como órganos institución, en el resul-
tado de su actividad o en el ejercicio de su competencia, pueda no respetarse 
los “f ines” marcados por la constitución nacional. en efecto, en el marco de 
nuestro derecho, cada órgano institución tiene un f in superior que cumplir que 
ha de estar delimitado por la parte dogmática de la constitución nacional, e 
incluso, por el respeto al orden normativo global a que hecho referencia pre-
cedentemente.

con respecto al poder Legislativo, corresponde señalar 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 constitución nacional, que respeten por lo tanto, los derechos, garantías y 
competencias fundamentales allí 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 50, aparece como 
insuf iciente que pretenda sostenerse sólo desde la supremacía de la ley. re-
sulta determinante para la existencia del referido estado de Derecho, que las 
leyes sean “constitucionales”. De lo contrario, se ha af irmado con razón que 
“bastaría 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” 51.

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 específ icos y distintos para cada una de esas funcio-
nes del estado. La juridicidad es fuente necesaria de todo estado de Derecho, 

49 CarMen ChinChilla Marín, La desviación de poder, 2ª ed., civitas, Madrid, 1999.
50 en este aspecto, debe considerarse que no cualquier ordenamiento jurídico puede 

asociarse al estado de Derecho, este mínimamente deberá estar caracterizado por el imperio 
de la constitución y de la Ley, División de poderes, Legalidad de la administración y respeto  
de los Derechos y Libertades Fundamentales.

51 bidart CaMPos, op. cit. 
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la legalidad responde a principios de política jurídica para que un estado sea 
justo y respete los derechos de los individuos” 52.

por ello, toda función se manif iesta a través de un proceso de realización 
y ejecución normativa, que se imputa en def initiva a la norma primaria que 
es la constitución y, aún en el caso del poder Legislativo puede reconocerse 
como f in de su actuar, los principios, garantías y derechos reconocidos en la 
primera parte de la constitución nacional, que por expreso mandato del art. 
28 de la misma “no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su 
ejercicio 53.

es del caso reconocer que la mayor parte de la doctrina constitucional, ha 
desarrollado este aspecto desde la f igura del abuso de derecho 54, reconocida 
incluso como principio general del derecho 55, estableciendo con la desviación 
de poder una relación de género a especie, mientras que la corte suprema de 
Justicia de la nación, sobre la base del art. 28 de la constitución nacional, ha 
tratado este tema bajo la doctrina de la razonabilidad.

en el caso del poder Judicial de la nación, como órgano institucional 
de poder del estado, puede señalarse que el marco de f inalidad de su acti-
vidad ya se encuentra referido en el propio preámbulo de la constitución  
nacional cuando expresamente establece como pilar, el principio de “af ian-
zar la justicia”.

si bien en nuestro derecho se reserva –desde el principio de separación de 
poderes–, un importante papel a los jueces en la elaboración del derecho, en tan-
to son los encargados de aplicar la ley vigente, de verif icar su conformidad con 

52 bartoloMé a. Fiorini, Qué es el contencioso, abeledoperrot, 1965.
53 resulta interesante señalar –por su trascendencia– que el antecedente de esta norma 

de la constitución lo constituye el art. 20 del proyecto de constitución de alberdi, que a su vez 
lo tomó de la constitución Francesa de 1791 que estableció “el legislador no podrá dictar leyes 
que ataquen u obstaculicen los derechos naturales y civiles consagrados en este último titulo y 
garantidos por la constitución”. alberdi en su “Bases y puntos de partida para la Organización 
política de la república argentina”, en el cap. 33 af irma –con singular actualidad– que “no 
basta que la constitución contenga todas las libertades y garantías conocidas. es necesario 
que contenga declaraciones formales de que no se dará ley que, con pretexto de organizar y 
reglamentar el ejercicio de esas libertades, las anule y falsee con disposiciones reglamentarias. 
se puede concebir una constitución que abrace en su sanción 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 constitución nacional reproduce similar limitación al poder ejecu-
tivo nacional.

54 Ver reinaldo vanosi, op. cit., también GerMán J. bidart CaMPos, el abuso de dere-
cho en el Derecho público, academia nac. de Derecho, 2003, p. 282.

55 Gustavo e. silva taMayo, Monografías Jurídicas, Desviación de poder y abuso de 
Derecho, Lexisnexis - abeledoperrot, 2006.
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los principios y garantías de la Ley Fundamental, así como la interpretación y 
sistematización de las normas infraconstitucionales e incluso suplir las lagunas 
del derecho 56, obvio resulta remarcar que a dicho poder le está vedado –en el 
marco orgánico formal– el ejercicio de potestades legislativas o administrati-
vas 57 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-
gún punto de vista establecer lo que últimamente se ha dado en llamar gobierno 
de los jueces 58, aun cuando pueda verif icarse que, tal vez por la inef iciencia de 
otras instituciones públicas o por falta de respuesta desde la política o por la 
transformación del régimen jurídico del país, se dé una mayor participación en 
la solución de problemas que exceden el conf licto entre particulares.

en lo que hace al ejercicio propio de su actividad y la eventual aplica-
ción del instituto de la desviación de poder, es del caso resaltar que la corte 
suprema de Justicia de la nación expresamente reconoció que “la doctrina 
del desvío de poder es aplicable al poder Judicial pues es imprescindible que 
los magistrados en su carácter de custodios de los derechos enunciados por 
la constitución nacional se vean obligados a cumplir, al menos con los mis-
mos requisitos fundamentales de equidad que vinculan a la conducta de la 
administración” 59.

con la simpleza del razonamiento que sólo otorga la sabiduría, se ha 
señalado que “la sentencia se otorga para administrar justicia. Que la justicia, 
como valor, como servicio, como función de poder, no es cosa de formas, de 
apariencias. Ontológicamente la iusf ilosofía puede decirnos que hace falta 
para que la que tiene apariencia formal de sentencia lo sea ontológicamente 
de verdad. esa verdad la exige la constitución…” 60.

Lo expuesto hasta aquí, a mi modo de ver prueba suf icientemente que 
la actividad jurisdiccional tiene marcada una clara f inalidad en su actuar. aun 
cuando se pueda comprobar que expresamente la constitución 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 separación de poderes, el órgano institucional mejor 
habilitado para llevar a cabo dicho control.

56 art. 16 del código civil.
57 Fallos 30:1848.
58 Fallos 263:267 y walter Carnota, “Def iniciones sobre el activismo de los jueces”, 

La Ley 16/8/2007.
59 csJn, “Martínez de Hoz José a. a.”, del 23/3/1993 La Ley 1993-c-194, citado por 

Gustavo e. silva taMayo, op. cit., p. 183.
60 GerMán bidart CaMPos, “La raíz constitucional de la nulidad de la cosa Juzgada” 

eD 136-619.
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en la construcción pretoriana de la corte suprema de Justicia de la na-
ción en los supuestos donde el acto jurisdiccional carece de los requisitos 
mínimos que lo sustenten válidamente como tal, en razón de la “arbitrariedad 
manif iesta”, derivada del apartamiento de las constancias comprobadas de la 
causa, omisión de tratamiento de cuestiones sustanciales planteadas por las 
partes y de la normativa conducente a la solución del litigio 61, así como su más 
reciente doctrina en relación a la acción de nulidad por sentencia írrita 62, pue-
de encontrarse el terreno fértil para comprobar cuando, la referida f inalidad, 
no es respetada por el órgano jurisdiccional.

61 Ver lino enrique PalaCio, el recurso extraordinario federal, abeledoperrot, 1992.
62 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, csJn, Ja 27/8/2003, citados 
por andrés Gil doMinGuez, “La acción de nulidad por cosa juzgada írrita. aspectos formales y 
sustanciales”, La Ley 2006-B, 808.
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