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RESUMEN

El reconocimiento expreso que la Constitucidon hace respecto de la desviacion de poder, se debe
fundamentalmente, a dos razones que han sido resaltadas por la doctrina: En primer lugar, el
constituyente deja constancia que éste es un motivo real de anulabilidad existente en el
ordenamiento juridico; y en segundo lugar, otorga rango constitucional al concepto integral e
institucional del ordenamiento juridico, en cuyo mérito la Administracién Publica se encuentra sujeta
no soélo a las disposiciones que integran el “bloque de legalidad”, sino también a los principios que
derivan de la propia naturaleza y finalidad de las instituciones. La Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (LOPA, 1982) también se encarga de determinar la desviacién de poder, al
establecer, como principio general (en su articulo 12), que la actuacién de la Administracién, incluso
cuando ejerza facultades discrecionales “Aun cuando una disposicién legal o reglamentaria deje
alguna medida o providencia a juicio de la autoridad competente” debera mantener la debida
“adecuacion con... los fines de la norma”. De manera que partiendo de ambas premisas, se
resignificara de manera critica esta importante figura juridica.
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The express recognition that the Constitution makes regarding the misuse of power is fundamentally
due to two reasons that have been highlighted by the doctrine: First, the constituent records that this
is a real reason for voidability existing in the legal system; and secondly, it grants constitutional rank
to the integral and institutional concept of the legal system, in whose merit the Public Administration
is subject not only to the provisions that make up the "block of legality”, but also to the principles that
derive from the very nature and purpose of institutions. The Organic Law of Administrative Procedures
(LOPA, 1982) is also in charge of determining the misuse of power, by establishing, as a general
principle (in its article 12), that the actions of the Administration, even when it exercises discretionary
powers "Even when a legal or regulatory provision leaves some measure or provision in the judgment
of the competent authority"- must maintain the due "adaptation with... the purposes of the standard".
So, starting from both premises, this important legal figure will be critically signified.

Keywords: Deviation of power, nullity, critical analysis, resignification.

DESDE LA GENESIS

Para una mejor comprension del término desviacion de poder, vamos a iniciar
con un paseo por la historia del derecho, especificamente el derecho francés, para
posteriormente revisar sus nociones generales que nos permita determinar su
significado, alcance y efectos.

En primer lugar, comenzaremos por decir que la desviacién de poder tiene
sus origenes en el Derecho Francés, tal y como se desprende de la historia misma
del derecho, siendo utilizado como un recurso contra las arbitrariedades ejecutadas
por el poder, asi tenemos como referencia a SANCHEZ ISAC (1973, pag. 71) quien
se encargd de encontrar su origen por parte del Maximo Tribunal Administrativo

francés en los siguientes términos:

“El concepto material de desviacién de poder aparecié por primera vez, en el
arret Vernes, el 19 de mayo de 1858, y es por su intermedio que el Consejo de
Estado anulé la decisién del Alcalde de Trouville, que prohibia a los bafistas
vestirse y desnudarse en lugares distintos a los establecimientos municipales.
El Consejo de Estado considerd, que la prohibicion fijada por el Alcalde no
tenia como finalidad resguardar la seguridad y moralidad publica -como lo
exigia la ley del 19 de mayo de 1848, que fundamento dicha medida- sino que
su proposito real era, simplemente, favorecer los intereses econémicos
municipales, mediante el cobro —a los bafistas- de las tasas por el uso de los
establecimientos publicos destinados al cambio de ropa”.
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Si observamos detalladamente, vemos como el mdévil psicologico, la
intencion, el verdadero fin de la actuacion del Alcalde se habia desviado entonces,
visto que el poder de policia que le otorgaba la ley, al anular la decision
administrativa con fundamento en esa circunstancia, el Consejo de Estado —sin
querer- le daba carta de naturaleza a uno de los tipicos vicios del acto
administrativo: la desviacion de poder. En otras palabras, la desviacion de poder
como vicio del acto administrativo es, al igual que la mayoria de las instituciones del
derecho administrativo, el resultado de la obra pretoriana del Consejo de Estado
Frances.

Autores como Ledn Aucoc (1878) y Riverd, definen la desviacion de poder
como «el vicio que enerva un acto mediante el cual la Administracion ha perseguido
un fin distinto al que el Derecho le asigna, desviando asi, de su fin legal, el poder
conferido». De alli que, todas las ensefianzas de la doctrina y jurisprudencia
francesa hayan sido introducidas —muy lentamente- al Derecho Administrativo
venezolano.

No obstante, no fue si no la extinta Corte Federal y de Casacion, la cual
establecio, jurisprudencialmente hablando y en virtud de la total ausencia de una
norma expresa que aludiera a este vicio, los criterios definidores de la desviacion
de podery, con la claridad propia de aquellos fallos, la Corte Federal en decision de
fecha 28 de septiembre de 1954, definid la desviacion de poder como el vicio que
afecta un acto administrativo cuando, si bien ha sido dictado “Por quien esta
facultado para hacerlo y en forma tal que aparece subordinado ala ley, en su espiritu
o en el fondo es realmente contrario a la finalidad del servicio publico o de los
principios que informan la funcion administrativa”.

Ahora bien, entre las nociones generales de la desviacion de poder, tenemos
gue la doctrina del Derecho administrativo ha elaborado como figura juridica el
concepto de “desviacion de poder”, senalandola como aquella actuacion realizada

por una autoridad dentro de su competencia, es decir, dentro del campo de sus
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facultades, que utiliza su poder para una finalidad distinta de aquella para la que se
le ha concedido. En el afio 1999, el Dr. Brewer Carias sefial6 como esta figura
permite un control del poder, que hila mucho méas finamente que el habitual, de
negar la competencia de la autoridad.

Los administrativistas conocen muy bien esta figura y los estudiantes de
Derecho la aprenden contemplandola en multitud de ejemplos. Es evidente que el
Estado, a través del Poder Legislativo tiene el deber y la facultad de crear todas las
normas que seran aplicadas en nuestra sociedad, sin embargo, el Ejecutivo
Nacional, tiene a su vez, la facultad reglamentaria de desarrollar las leyes.

Esta facultad la ejerce por medio de Decretos que han de estar de acuerdo
con lo que la ley establece. En otras palabras, debe estar de acuerdo no solamente
con la letra de la ley, sino también con su espiritu, propésito y razén, es decir, con
lo que la ley pretende. Una de las manifestaciones mas grave, pero también mas
cotidiana, de la desviacion de poder se presenta respecto de las actuaciones
procesales de la Administracion, asi como, del ejercicio de la potestad de autotutela

por parte de la Administracion.

CONOCIENDO LA TEORIA DE LA DESVIACION DE PODER.

En relacidon a esta teoria existen diferentes posturas al respecto, de manera
gue para un sector de la doctrina la desviacion de poder no es, en sentido lato, un
fendmeno circunscrito al plano de la actividad administrativa, pues no han sido
escasos los supuestos en que leyes, reglamentos e inclusive sentencias judiciales
han perseguido fines encubiertos, distintos de aquellos tenidos en mira al conferirse
al 6rgano respectivo la facultad de obrar. Para otro sector, especificamente para la
doctrina norteamericana, en cambio, ha establecido que existe desviacion de poder

cuando la administracion, haciendo uso de facultades discrecionales emite un acto
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notoriamente injusto o irracional, quedando el particular o administrado opositor la
carga de la prueba.

La doctrina francesa nos comenta que, el desvio de poder aparece cuando
se persigue un fin que no es aquél quedebia perseguir el 6rgano administrativo, sino
un motivo distinto del que conforme al sentido implicito de la ley debié tomar en
cuenta. Cabe destacar, que ésta técnica llamada desvio o desviacion de poder,
viene precisamente de ese Derecho Francés, el cual ante la actitud del 6rgano
administrativo de perseguir un fin distinto del que sefiala la ley, expresa o
tacitamente para su actuar, da al particular motivos para impugnar el o los actos
ilegitimos, con lo cual se daba pie para la anulacién del mismo; dichas causales

son las siguientes:

e Incompetencia del funcionario o empleado.

e Omisién o incumplimiento de las formalidades que legalmente debia haber
revestido el acto administrativo.

e Violacion a la disposicion aplicada o aplicacion indebida de la misma.

e Desvio de Poder.

Esta doctrina influyé tremendamente para que en el Derecho Mexicano
tomara relevancia la “Teoria del desvio o desviacion de poder”, por lo que autores
como Rafael Martinez Morales, entre otros, opinaran que entre abuso de poder y
desvio de poder hay diferencia, pues en la primera categoria, segun este autor, se
incluyen los actos que han sido emitidos con total arbitrariedad y rebasando todos
los limites que la ley fija para la actuacion del servidor publico. En tanto que hay
desvio o desviacién de poder, cuando dentro del marco creado por la ley se actla
de modo exagerado e inequitativo al hacer uso de facultades discrecionales, de tal

suerte que se desvirtda la finalidad que debe perseguir todo acto administrativo.
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En el caso de Fraga (1939), existe desviacion de poder “toda vez que el
funcionario actua con una finalidad distinta de la perseguida por la ley”. En virtud de
lo anterior, tocaré a la via jurisdiccional determinar la existencia o no de desvio de
poder, debe buscar el fin con que el legislador confirié cierta facultad a determinada
autoridad, asi como también analizar con que fin, de hecho, la autoridad en el caso
litigioso ha usado sus facultades, comparar asi estos dos fines para determinar la

existencia o no de desvio del poder.
SOBRE SU NATURALEZA JURIDICA

La derogada Constitucion de 1961 introdujo la nocién de “desviacion de
poder” en el derecho positivo venezolano, todo ello, bajo la influencia de la doctrina
espafiola, que para la época en que se discutié la Constitucion Nacional, ésta se
estaba representada por el Profesor Moles Caubet, quien fue determinante en la
redaccion del articulo 206 Constitucional, el cualen términos similares a la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa Espafiola de 1956, dié facultad a los
Tribunales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativade la época, para anular los
actos administrativos contrarios a derecho, “incluso por desviacion de poder”. En la
vigente Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el vicio de
desviacion de poder aparece reconocido en el articulo 259:

“La jurisdiccion contencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supremo

de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la

jurisdiccion contencioso administrativa son competentes para anular los actos

administrativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; Condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion

de dafios y perjuicios originados en la responsabilidad de la Administracion;

Conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo

necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad admninitrativa”.
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El reconocimiento expreso que la Constitucion hace respecto a la desviacion
de poder, se debe fundamentalmente, a dos razones que han sido resaltadas por la
doctrina: En primer lugar, el constituyente deja constancia que éste es un motivo
real de anulabilidad existente en el ordenamiento juridico y, en segundo lugar,
otorga rango constitucional al concepto integral e institucional del ordenamiento
juridico, en cuyo mérito la Administracion Publica se encuentra sujeta no solo a las
disposiciones que integran el “bloque de legalidad”, sino también a los principios
gue derivan de la propia naturaleza y finalidad de las instituciones.

La Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos (LOPA, 1982) también
se encarga de determinar la desviacion de poder, al establecer, como principio
general (en su articulo 12), que la actuacion de la Administracion, incluso cuando
ejerza facultades discrecionales “Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria
deje alguna medida o providencia a juicio de la autoridad competente”- debera
mantener la debida “adecuacién con... los fines de la norma”.

De esta manera, la Ley de Procedimientos Administrativos deja claro que el
cumplimiento de los fines de la norma es siempre un elemento reglado del acto
administrativo, incluso cuando se trate de potestades atribuidas a la Administracion
bajo la técnica de la competencia discrecional. Por lo tanto, la falta de adecuacion
del acto administrativo a los fines de la norma traducira, siempre, la configuracion

del vicio de desviacién de poder.
EFECTOS JURIDICOS DE LA DESVIACION DE PODER

La validez de los actos administrativos depende de que en ellos concurran
los elementos internos y externos, necesarios para producir sus plenos efectos. En
el caso de falta absoluta o parcial de alguno de dichos elementos, la ley establece
sanciones que pueden consistir desde la aplicacion de una medida disciplinaria, sin
afectar las consecuencias propias del acto, hasta la privacion absoluta de todo

efecto de éste.
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Ahora bien, la doctrina de derecho comun ha formulado una teoria general
de las nulidades de los actos, dentro de la cual se reconocen varios grados de
invalidez. Estos grados son, segun la doctrina clasica admitida por la legislacion, la
inexistencia, la nulidad absoluta y la nulidad relativa. Esta Ultima, también
denominada anulabilidad. Tenemos que, un acto juridico es inexistente cuando le
falta uno o mas de sus elementos organicos o especificos. Junto acto inexistente se
encuentra el acto nulo, por lo tanto, la nulidad de un acto administrativo se reconoce
cuando uno de sus elementos, ya sea organico, de voluntad, objeto o forma, se ha
realizado imperfectamente; en cuyo caso, el acto esta directa o expresamente
condenado por la ley.

Se acepta entonces la nocién de nulidad absoluta, tal como la doctrina clasica
la concibe, una nulidad que puede ser invocada por todos los interesados, que no
desaparece ni por la confirmacion ni por la prescripcion, y que una vez pronunciada
por sentencia no deja ningun efecto atras. Penosamente, en el derecho
administrativo no es posible formar una teoria de la invalidez de los actos juridicos
gue pueda presentar lineamientos tan marcados como los que se acaban de
exponer, pues resulta dificil que coincidan en un mismo caso de nulidad de acto
administrativo, todos los caracteres de la nulidad absoluta, asi como los que
correspondan a la nulidad relativa.

Teniendo en cuenta que la nulidad absoluta y la anulabilidad no se distinguen
por sus efectos, sino por la manera como se realiza la eliminacion de la disposicion
irregular, se comprendera que no se pueden trasladar al derecho administrativo los
conceptos basicos del derecho civil en materia de nulidades, asi como y aceptarse
la separacion de dos clases de nulidades, la absoluta y la relativa. Visto de esta
manera, conviene sefialar algunas de las principales sanciones a los actos

administrativos irregulares:
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1. Por vicios en la voluntad. cuando el acto se haya efectuado, por error,
dolo o violencia. En este caso el acto se encuentra viciado, y en
consecuencia es irregular. Generalmente, el acto nulo por estas causas
podra ser confirmado por la autoridad administrativa tan pronto como
cesen esas circunstancias.

2. Por irregularidad u omision de formas. En los casos en los que la forma
es cumplida en un caso determinado, pero de un modo irregular. Pues
bien, cuando la forma se infringe, debe concluirse que el acto debe ser
anulado, siempre que aquélla se encuentre establecida no s6lo como una
garantia de que las decisiones son correctas, Sino como una garantia
para el derecho de los particulares. Asimismo, pueden existir
irregularidades de forma que no tienen influencia sobre el acto, como por
ejemplo cuando la formalidad se encuentra establecida solo en interés de
la administracién. En este caso, la conclusién debe ser la de que la
sancion de la irregularidad no es forzosamente la nulidad, pues, o bien
soOlo es ineficaz la parte irregular del acto, o la irregularidad puede ser
corregida sin que el propio acto se afecte substancialmente.

3. Por inexistencia de los motivos o defectos en la apreciacion de su valor.
Todo acto juridico presupone motivos que lo generan; cuando esos
motivos faltan, no existe la condicion para el ejercicio de la competencia
y, por tanto, el acto es irregular.

4. Por ilegalidad de los fines del acto. Esta ilegalidad es la que se conoce
con el nombre de desviacion de poder, o abuso de autoridad, ya que en
realidad el Poder Administrativo se desvia y abusa cuando persigue fines

distintos de los que la ley sefala.

La desviacion de poder no se encuentra en la enumeracion taxativa del

articulo 19 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, de alli que, por
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aplicacion de la clausula de residualidad prevista en el articulo 20 de la misma Ley,
debe considerarse dicho vicio como de nulidad relativa. En efecto, ademas de los
vicios a que se contrae el articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, se presentan otros en donde la convalidacion no es permisible. Por
lo tanto, puede decirse que la desviacién de poder, es un vicio no incluido como de

nulidad absoluta en la enumeracion del articulo 19 ejusdem».
LA DESVISCION DE PODER EN LA JURISPRUDENCIA VENEZIOLANA

Segun Rivero (1984): “En el estado actual de la jurisprudencia, la desviacion
de poder no juega, pues mas, que un rol subsidiario, y las decisiones de anulacién
basadas en este caso de apertura son raras (cfr., sin embargo, C.E., 13 de
noviembre de 1970, Lambert, A.J.D.A., 1971. Pag. 53)”.

Partiendo de esta premisa, y concatenandola con su génesis en el derecho
francés, como bien ya desarrollamos anteriormente, la desviacion de poder resulta
siendo, lo que en palabras de Linares Benzo (2018) denomina “un motivo de
impugnacién pasado de moda”, en otras palabras, en el ambito jurisprudencial las
impugnaciones de los actos administrativos por desviacidon de poder, son
consideradas como indtiles, vista la complejidad que reviste su configuracion contra
el poder de imperio conque la Administracion Publica esta revestida.

De manera que, desde 1961 hasta los momentos actuales, la estadistica
sobre esta institucion juridica es realmente incipiente, y asi lo demuestran sus datos
los cuales son de caracter general asi como de conocimiento del fuero juridico
patrio.

Asimismo, Linares Benzo sefala: “Si la desviacion de poder es inutil, también
lo es el fin, la finalidad, como elemto del acto administrativo. Si la desviacion de
poder responde a causas histéricas que ya no estan presentes; si la desviacion de
poder es un anacronismo, pues también lo es la finalidad del acto administrativo

como uno de sus elementos (2018; pag. 376)".
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En nuestra jurisprudencia destaca como el predecente de mayor importancia,
en cuanto a desviacion de poder se rediere, lo cosntituyen las expropiaciones,
especificamente las mal llamadas “expropiaciones eternas”; para ello traemos una
decision de la Corte Suprema de Justicia de fecha 24 de julio de 1978, mediante la
gue se llevara a cabo su ejecucion, con el argumento de que su fin real no habia
sido entonces expropiar sino congelar el valos de la propiedad, que se indenizaba
a precios del momento de la emision del referido decreto.

Bajo este contexto, este tipo de expropiaciones sostenidas en el tiempo sin
gue se diera lugar su efectiva ejecusion, tampoco necesitaban argumentar la
desviacion de poder para restituir la situacion juridica del particular expropiado sino
gue, bastaba la declaratoria de perencién del acto administrativo conforme a las
previsiones del la Ley Orgéanica de Procedinietos Administratvivos. De manera que,
una nulidad basada en la desviacion de poder resultaba menos que inutil como
medio de impugnacién de los actos administrativos, ya que la Administracion
Publica podia expropiar nuevamente el inmueble por el mismo motivo de interés
publico, respetando los lapsos para evitar la perencién del acto, con lo cual seria
inviable anular dicha afectacion.

Asi las cosas, compartimos ampliamente el criterio que, en palabras de
Linares Benzo, expresa: “mas alla, pues, de su consagracion positiva, la desviacion
de poder y su correlato estructural del fin como elemento del acto administrativo,
son inutiles y perjudiciales” ya que si bien es cierto, es imposible anular un acto con
el argumento de que la Administracion desvio el fin para el cual la norma ha dictado,

no es menos cierto, que éste semantiene valido si se ajusta a los extremos legales.

CONSIDERACIONES FINALES

Una vez esbozada la fundamentacion teorico jurica y jurisprudencial de la

desviscion de poder, podemos inferir las siguientes consideraciones:
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1. El vicio de desviacion de poder, en Venezuela, ha sido reconocido tanto por
la Doctrina, como por la Jurisprudencia, constitucionalizado desde 1961 y
regulado como limite a las potestades publicas, en especial las
discrecionales en la Ley de Procedimientos Administrativos.

2. Ladoctrinay la jurisprudencia ensefian que la desviacién de poder es causa
de nulidad del acto administrativo, por o que nos permitimos preguntarnos:
¢ Qué pasard en este caso? ¢Se cumpliran los principios del Estado de
Derecho? Efectivamente, creemos que no se pueden cumplir los principios
del estado de derecho, cuando estamos frente al vicio de desviacién de
poder, por cuanto en si mismo, este vicio consiste en contravenir la legalidad
de todo acto que pretenda realizarse en este contexto; Por tal motivo,
concluimos que la desviacion de poder, per se, constituye un ejercicio
flagrante de la ilegalidad de sus funciones, del 6rgano que la comete.

3. La Desviacién de Poder constituye un vicio que afecta no solo a los actos
administrativos, sino también a otros actos del Poder Publico, considerado
un vicio de nulidad relativa, pero inconvalidable. La jurisprudencia ha
mantenido una linea de evolucion, destinada a reprimir las actuaciones
viciadas de desviacion de poder, en especial en aquellos casos en los que el
acto desviado pretende incidir en el proceso contencioso administrativo, no
obstante, la falta de eficacia de esta institucion juridica como parte de la tutela
judicial efectiva que debe garantizar a los particulares la proteccion de sus
derechos y la posibilidad de accesar a los 6rganos de justicia, al momento de
impugnar los actos administrativos revestidos de este vicio, coloca a la
desviacibn de poder como argumento de inavidez de los actos
administrativos.

4. Como ultima consideracion tenemos, que la desviacion de poder constituye
uno de los vicios mas denigrantes para la administracion publica, por cuanto,

en principio todos los actos emanados de la administracion, sea cual fuere el
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organo que lo dictare, debe cumplir el fin perseguido por la norma que le
faculta para el ejercicio de tales facultades; es decir, la propia naturaleza de
sus actos, obedece a la eficiente y eficaz consecucién de los fines del Estado,
establecidos expresamente en una norma y atribuidos, de igual manera, a

los 6rganos del poder publico.
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