LA DESVIACION DE PODER EN RELACION CON EL
RECURSO DE APELACION Y EL SILENCIO
ADMINISTRATIVO

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.—II. LA DESVIACION DE PODER Y EL
PECURSO DE APELACION. 1. La desviacién de poder en via administrativa pura o guberna-
tiva. 2, En la via jurisdiccional contencioso-administrativa. A) En primera o unica ins-
tancia. B) En segunda instancia o apelacién.—IIl. La DESVIACION DE PODER Y EL SILENCIO

ADMINISTRATIVO. 1. En el silencio desestimatoric o normal. 2. En el silencio confirmatorio
o positivo.—IV. CoNcLUSION.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

La novedad que representa la introduccién de la doctrina de la des-
viacién de poder en una norma explicita, en la Ley Jurisdiccional de lo
Contenciogo-administrativo de 27 de diciembre de 1956, la conceptuacién
que de dicho vicio en los actos administrativos se da en ella—articu-
lo 83-3—y la admisién del recurso de apelacién en todo caso, cuando
las sentencias de los 6rganos jurisdiccionales versaren sobre aquél—ar-
ticulo 94-2 de la misma Ley—plantea cuestiones del mas vivo interés,
con las que han de enfrentarse los Tribunales de aquella jurisdiccién
¥ que, paso a paso, iran matizando las decisiones de las Salas 3.4, 4.°
¥ 5.° de nuestro Tribunal Supremo.

Otro punto que merece atencién es el de la relacién -que la doc-
trina de la desviacion de poder pueda tener con el silencio adminis-
trativo, concretamente, si es posible .que la Administracién incida en
ese vicio, en las dos modalidades que para el acto presunto tiene ya
establecidas nuestra legislacion administrativa: silencio desestimatorio
o negativo—articulo 38 de la L] (Ley Jurisdiccional, para lo sucesivo)
y 94 de la LPA (Ley de Procedimiento Administrativo)—y silencio
confirmatorio o positivo—articulo 95 de la LPA—.

Trataremos ambas cuestiones por separado, si bien antes de entrar
en el estudio de ellas interesa resaltar que en este trabajo vamos a
prescindir, en lo que factible sea, de toda pretensién doctrinal sobre
la materia, no sélo por lo que de osadia representaria ante monogra-
fias y articulos ya publicados y de gran altura cientifica (1), que nos

(1) S. MagrtiN-RETORTILLO, La desviacion de poder en el Derecho espariol, en el ni-
mero 22 de esta REevista, enero-abril 1957; Cravero ArivaLo, Manuer F., La des-
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han servido de orientacidén valiosisima, sino porque lo que buscamos es,
sencillamente, la exposicion de algunos de los problemas que pueden
plantearse y la mejor manera, en nuestro modesto juicio, de resol-
verlos en la practica.

Il1. T.A DESVIACION DE PODER Y EL RECURSO
DE APELACION.

Para precisar bien la cuestion, nos ha parecido obligado hacer algu-
nas consideraciones sobre la alegacion de la desviacion de poder en via
administrativa pura o gubernativa v en via jurisdiccional, como pre-
cedente necesario para tocar después lo relacionado con el recurso de
apelacion. Presenta ciertos puntos de interés, v de ahi que los tratemos
con- precedencia.

Y en primer lugar, el concepto. El articulo 83-3 de la L] define la
desviacién de poder: «. .. ejercicio de potestades administrativas para
fines distintos de los fijados por el Ordenamiento juridico», con lo que
no tenemos va necesidad de acudir, ni a construcciones doctrinales ni
al Derecho comparade para obtener su definicion. Obsérvese que en el
concepto legal la desviacion de poder esti en funcién del fin, lo que
parece hacerla inaplicable a otros elementos del acto administrativo;
pero, como vamos a ver a continuacion, en inmediata relacién con el
fin, puede afectar también a los demas requisitos del acto adminis-
trativo.

1. La desviacion de poder en via administrativa pura o gubernativa.

Tanto en el procedimiento administrativo propiamente dicho, como
en los recursos administrativos, es procedente la alegacién de la des-
viacién de poder, siquiera siempre es mas probable que sea en los
recursos v no en la peticion inicial u originaria, aun cuando en esta ulti-
ma, aparte de los peticionarios, quienes tendran mas interés en resal-
tarla seran sin duda las personas, que sin haber iniciado el procedi-
miento ostenten derechos que puedan resultar directamente afectados
o cuyos intereses legitimos personales y directos puedan igualmente ser
afectados por la resolucién (articulo 23-b) y ¢) de la Ley de PA de 17
de julio de 1958).

No ofrece duda que la desviacién de poder es un vicio del acto
administrativo, que afecta fundamentalmente, como anuncidbamos an-

viacion de poder en la recientc jurisprudencia del Tribunal! Supremo, en esta
Revista, nim. 30, septiembre-diciembre 1959; MarriNez Useros, Desviacion de po-
der, en «Anales de la Universidad de Muré¢ia», 1955-56, y dicha voz, en Enciclopedia
Juridica Se.x. vol. VII, Barcelona; Serra PIRaR, El recurso por desviacion de poder,
en «Revistz de la Facultad de Derecho», Madrid, 1942. Se trata, ademds, de la cues-
tibn en GonziLez PERez, )., Derecho procesal administrativo, t. 11, pig. 326, y III, 214;
ALvarez Genpin, S., Teoria y prdactica de lo Contencioso-administrativo. Bosch, Barce-
lona. 1960, pags. 109 v sigs.
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tes, al elemento fin de dicho- acto, siquiera pueda también afectar a
cualquiera de lqs demas requisitos o elementos de aquél (2). Esa vicio-
sidad de que esta 1mpregnado el acto con desviacion de poder, supone
la invalidez del mismo, pero bien entendido, que esti encuadrada en
el grado o faceta de anulabilidad, pues asi lo expresa de una manera
terminante el articulo 48-1 de la LPA, bajo el epigrafe «invalidez» (sec-
cion 3.*, capitulo 2.°, titulo III de la LPA), y es viable impugnarla
a través de los medios de fiscalizacién que la propia LPA determina
(los del titulo V, «Revision de los actos en via administrativa»). No
cabe hablar ya de si se trata- de una inmoralidad de la Administracién
en su forma de actuar—aunque siempre esté insita—o de otras elucubra-
ciones cientificas sobre la actuacién contraria a Derecho, ante el per-
fecto encaje del vicio como de «anulabilidad» en la LPA. Precisamente
la L), en su preambulo—capitulo IV, apartado 5—dice al respecto lo
siguiente: «La estimacién o desestimacién de la pretensiéon basica—es
decir, la declaracién de ilicitud y, en su caso, la anulacién del acto
o disposicion—depende de que el acto impugnado sea o no conforme
a Derecho... Y refiere la conformidad o disconformidad del acto gené-
ricamente al Derecho, al Ordenamiento juridico, por entender que re-
conducirla simplemente a las Leyes equivale a incurrit en un positivis-
mo superado y olvidar que lo juridico no se encierra y circunscribe a
las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la
normatividad inmanente en la naturaleza de las institucignes. La for-
mula adoptada comprende, pues, cualquier modalidad de infraccion
Jurldlca, y, desde luego, como una de ellas, la desviacion de poder,
segin puntualiza el texto legal, saliendo al paso de la tesis que la con-
figura sélo como una infraccién de la moralidad, pero no de la lega-
lidad administrativa.»

De lo expuesto hay que colegir, por tanto, que en el procedimiento
administrativo cabe perfectamente obtener la anulacién del acto, si es
que la Administracion estima haber incurrido al dictarlo—bien por si,
en los casos que conforme a la I.LPA puede efectuarlo, reconociendo ese
vicioso actuar (lo que sera dificil, pero no imposible), o bien a ins-
tancia de parte mediante los recursos de reposicion, alzada o siplica
en su caso—en evidente desviacién de poder. Y también, claro es, en
la peticién inicial u originaria, aunque lo mas frecuente sera, como
va deciamos, que sean los interesados, no iniciadores del procedimiento,
los que la aleguen.

2. En via jurisdiccional contencioso-administrativa.-

A) Primera o iunica instancia.—Si se alegé en via administrativa
o gubernatlva la desviacién de poder, es incuestionable que el recurrente
en la via contencioso-administrativa o jurisdiccional, puede y debe ar-

(2) Martin-RerortiLLo, S., trabajo citado, pag. 172, y CLavERO AREvALO, monografia
citada, pig. 111, nota y esa misma pdgina en ¢l texto y siguientes; ALvaRez-GENDIN, S.,
obra citada, pag. 119.
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gumentar como uno de los motivos del! recurso—nada obsta que sea
el dinico—la desviacién de poder en que incurriera el Organo adminis-
trativo, expuesta ya en el procedimiento administrativo puro y que le
hubiera sido alli desestimada, pues es la normal actuacién de la juris-
diccion referida, la revisién de los actos administrativos dictados por
aquélla, a instancia de los interesados (articulos 37, 41 y 83-2 y 3 con
sus concordantes de la LJ).

Ahora bien, si ninguna alegacién hubiera hecho el interesado—o in-
teresados, claro es—en la via gubernativa o administrativa pura, en re-
lacién con la desviacién de poder—siquiera fundara en otros motivos
su pretensiéon—no obstante, todavia tiene oportunidad de efectuarlo
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, como se deSprende con
toda claridad de lo determinado erf el articulo 69-1 de 1a propia LJ. Y en
la sentencia del érgano jurisdiccional debe estimarse como compren-
dida en «cualquler infraccion del Ordenamiento juridico», como reza
el articulo 83-2, si es que efecuvamente la- Sala es de opinién existe
aquella desviacion al ponderar el concepto del apartado 3 del propio
precepto. Pero esa alegacién debe efectuarla el recurrente en los escri-
tos del debate—salvo la facultad del Tribunal de que a seguido habla-
remos—, pues a diferencia del proceso civil—véanse articaulos 670, pa-
rrafo 2.°, v 677 de la LEC—en lo contencioso-administrativo el articu-
fo 79-1 de la L], determina que «en el acto de la vista o en los escritos
de conclusiones no podrin plantearse cuestiones no suscitadas en los
escritos de demanda y contestaciény».

Si la parte interesada en la revisién del acto administrativo a través
de la jurisdicién contencioso-administrativa, no hubiere verificado ale-
gacién alguna con respecto a la desviacién de poder, y el Tribunal no
hubiere hecho uso de las facultades que le confieren los articulos 79-2
—para antes de la vista o conclusiones—y 43-2—antes de dictarse sen-
tencia—como sostuvimos en otro lugar (3), es claro que la sentencia no
puede contener pronunciamiento algano sobre la desviacién de poder,
pues lo impide el principio de congruencla plasmado con especxﬁca
redaccién en el articulo 43.1 de la misma LJ.

Mas si el Tribunal creyera oportuno hacer uso de la potestad—ya
deciamos en nuestro aludido trabajo que por su naturaleza subjetiva
el principio iura novit curia es facultativo—que le conceden los ante-
dichos articulos de la LJ, desde luego la sentencia puede contener el
expresado pronunciamiento y estimar, por tacto, el recurs> por des-
viacién de poder. Este mismo extremo lo apunta CLAVERO AREVALO, en
su citada monografia (4), al decir: «Una cuestién de interés practico
es la de si, no habiéndose alegado por las partes en los escritos del
debate cuestién de desviacién de poder, podria la sentencia anular el
acto por la existencia de dicho vicio. Creemos—anade—que ello es po-

(3) Vid nuestro trabajo Los principios «iure novit curia» e inquisitivo en la nueva
Ley Jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, publicado en la «Revista de Derecho
Judicial», nim. 6, abril-junio 1961.

(4) Monografia citada, pig. 118, nota.
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sible, siempre que aplique para ello el Tribunal el contenido del ar-
ticulo 43 de la Ley de lo Contencioso, pudiendo, en su caso, también
hacer uso para ello en su caso, de los medios probatorios de oficio a
que hace referencia el articulo 75.» De donde hay que inferir que con
intervenciéon de las partes—el principio contradictorio en relacién con
el de congruencia, tiene un enérgico sentido en la L}J—puede el Tri-
bunal de oficio abrir justificacién probatoria de la desviacién de poder
—articulo 75 precitado—yv tomarla en consideracién, ofreciéndole a las
partes los motivos en que se funde—articulos 79-2 y 43-2—, sin que en
ningun caso, por ello, se prejuzgue el fallo definitivo, como lo advierte
el articulo 43-2 acabado de citar.

B) En segunda instancta o apelacion.—Determina el articulo 94-2 de
la L), desde luego como una excepcién a la norma general de los asuntos
expresados en los apartados a), b), ¢) y d) de su numero 1, que «Jas sen-
tencias que versaren sobre desviacién de poder seran susceptibles siem-
pre de recurso de apzlaciény.

La justificacién dz este precepto—del que por cierto no trata la
Exposicién de Motivos—es para ALVAREZ GENDIN (3) la siguiente: «Como
en el apreciar el fin por los Magistrados territoriales puede también
haber desviacién—ya que no se ha aceptado la enmienda del Alcalde de
Oviedo, de que este problema lo examinase el Tribunal Supremo, mas
alejado de las pasiones locales—, v para unificar- el criterio sobre des-
viacion de poder, tan amplio como el contemplado en la antzrior defi-
nicién, se enfocé v resolvié el problema intiroduciendo la posibilidad
del recurso de apelacion ante dicho Alto Tribunal de las sentencias que
versaren sobre desviacién de poder». Tanto el Ministro de Justicia, se-
fior ITURMENDI, como el sefior Royo ViLLanova, al defender el dictamen
de la Comisién de Justicia en las Cortes—expresa el mismo ALVAREZ
GENDIN, en nota 158 de la misma pagina y obra citadas—sobre el pro-
yecto de Ley de Jurisdicciéon Contencioso-administrativa, propugnaron la
viabilidad del recurso por desviacion de poder con las siguientes pa-
labras: «Mas no se han excluido expresamente los actos discrecionsles
en hase a que, en primer término, discrecionalidad no significa arbitra-
riedad, y no cabe confundir lo discrecional con lo arbitrario. Ademas
que la discrecionalidad suele referirse a alguno o alguuos de los ele-
mentos de acto, no al acto en bloque o en su totalidad, con lo que es
evidente la admisibilidad de la impugnacién jurisdiccional en cuanto
a los demas elementos no discrecionales, porque lo contrario equival-
dria a dar carta ds naturaleza a la arbitrariedad que caracteriza el
despotismo y nuestras Leyes inspiradas en un sentido cristiano niegan
el poder arbitrario»; y el sefior Rovo ViLLaNova (8S.), justifica y aclara
la desviacion en los siguientes términos: «Por amplios que sean los po-
derss de una autoridad, han sido concedidos solamente para un fin o
fines determinados. Por eso hay desviacion .de poder cuando se persi-
guen fines personales de venganza, lucro, etc.; incluso hay desviacién

(5) Obra citada, pig. 118.
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de poder cuando se persigue un fin piblico que no es el seialado por
la Ley en el caso concreto, verbigracia, si con medidas de Policia se
consiguen miras fiscales. De esta manera la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa tendra las facultades de interpretar las Leves que han con-
cedido poderes a los 6rganos y autoridades administrativas, determi-
nando el fin para el que se les ha otorgado. Asi los Tribunales trata-
ran de descubrir el espiritu de las normas juridicas sancionando las
violaciones no de la letra, sino del espiritu.. »

Por tanto, si la sentencia «versare» sobre desviacién de poder, el
recurso de apelacién es siempre factible, conforme al articulo 94-2 de
la L); pero, ;con qué alcance? ;Es que cualquier alegacién de las
partes sobre la desviaciéon de poder da acceso al recurso de apelacién?
Nosotros somos de opinion—y asi lo sostuvimos en un auto de inadmi-
sion de una apelacién del que fuimos Ponente en el extinguido Tri-
bunal Contencioso-administrativo de Vizcaya, de 13 de enero de 1960,
en el resolutorio de la suplica intentada de 3 de febrero, y que fué
confirmado por el Tribunal Supremo al resolver el de queja interpues-
to por la parte, en auto de 24 de marzo del mismo afio—que tan sélo
cuando se expongan especificas alegaciones de la desviacién de poder
en relacion con el designio que pudo mover a la Administracién, para
dictar el acto recurrido. es procedente la admision de la apelacién (6).
Lo contrario seria dejar un portillo abierto a modo de comodin para
el recurrente, con merma de la firmeza que debe presidir en casos nor-
males las resoluciones no susceptiblss de aquel recurso. Naturalmente
que nos referimos a aquellos asuntos que bien por su cuantia, infe-
rior a 80.000 pesetas, o por ser la materia de personal, Ordenanzas de
exacciones de las Corporaciones locales v validez de eleccion de Con-
cejalzs v Diputados provinciales, segin el articulo 94-1, apartados .a),
b), ¢) y d) de la L}, no es posible el recurso de apelacién normalmente.
No basta alegar genéricamente en la demanda, por ejemplo: «Invo-
camos la doctrina de la desviacion de poder», o retorcer la doctrina
dicha, queriendo hacer aplicacién de ella a un caso que notoria y juri-
dicamente carezca del mas elemental encaje y apoyo en la misma, pues
el propésito e intencién del legislador—recuérdense las frases del Mi.

(6) En el auto del Tribunal de Vizcaya de 13 de enero de 1960, del que fuimos Po-
nente, deciamos: 2.9 Considerando, que la invocacién que ahora el recurrente hace en
su escrito interponiendo el recurso sobre la fundamentacion de admision del mismo con
el basamenio de la desviacion de poder, para pretender acogerse a lo determinado en
el pirrafo 2.¢ del mismo articulo 94 de la Ley de esta jurisdiccién. resulta a todas luces
extemporanca, pues sin negar que cn casos que tal desviacion se dé, el recurso de apcla-
ci6n es en todo caso susceptible al amparo del referido precepto, lo evidente es que preciso
se hace que tal doctrina sea citada y fundamente ¢l recurso entablado, no <élo para que,
en su caso, pueda ser objeto del principio de contradiccion procesal, por la parte o partes
contrarias, sino también para que el Tribunal sentenciador pueda ponderarla en su deci-
8i6n como materia objeto del debate...n Y en el confirmatorio del recurso de siplica in-
terpuesto, «4.° Considerando, en esie entendimiento, que la alegacién de desviacion de
poder hecha para legitimar al recurrente, cs sélo -sobre presupuesto procesal ne discutido,
pero no sobre pretensién, a cuya raiz afecta la posible desviacién...»
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nistro sefior ITURMENDI y del Ponente del entonces proyecto de Ley, se-
fior Royo ViLLaANovA—no pudo ser tal, al estampar el precepto. Las
sentencias del Tribunal Supremo que conocemos hasta ahora, asi, Sala 5.4,
14 de mayo y 8 de junio de 1959, 24 de octubre y 1 de diciembre del
mismo afio y la mas reciente de 26 de diciembre de 1960, asi como los
autos de la misma Sala, de 8 de junio y 11 de julio de 1959, parecen
mantener, implicitamente, el criterio que sustentamos. De no ser asi,
preferible hubiera sido no establecer limites para la apclacién ordina-
ria o normal, pues a ello, en definitiva, equivale el lograr la apelacion,
acudiendo a la magica férmula de la simple invocacion de la desvia-.
ciéon de poder, aun a conciencia de que tan sélo sirve para obtener el
acceso a aquel recurso, pues el correctivo de la imposicién de costas no
seria suficiente. Es en el auto del Tribunal Supremo, Sala 5.°, de 24
de marzo de 1960, que confirmé los dzl Tribunal de Vizecaya (7), donde
se aborda, en cierto modo, la cuestién que hemos dejado analizada, al
decir: «Que con arreglo al texto del precepto que se contempla, es
indudable que para que una sentencia deba estimarse susceptible de
ser apelada, es necesario que verse sobre la mentada desviacién de po-
der, o sea, que ésta constituya el tema del debate al que la sentencia
pone fin y que haya sido objeto de concretas alegaciones v pedimentos
en ¢l mismo, d= tal suerte, que se matice en forma concreta lo que cons-
tituye el concepto de dicha desviacion, que, segin expresa el articu-
lo 83-3 de la invocada Ley ha de consistir en el ejsrcicio de potestades
administrativas para fines distintos de los fijados por el Ordenamiento
juridico, por lo que no pnede creerse implicita en todas las rssolucio-
nes que incurran en infraccion de dicho Ordenamiento, sino que es me-
nester una peculiar orientacién de la finalidad con que se obra por la
Administracién hacia designios diferentes de los que han presidido la
norma juridica, cuya finalidad debe ser sefialada por los litigantes en
forma concreta y especifica, como corresponde al caracter de los hechos
y fundamentos de derecho que la Ley.exige...» Pero, ademas, el propio
Tribunal Supremo—si bien, como vamos a ver en seguida, hay algura
contradiccion en las sentencias de sus Salas 5.* y 4.—de una form:
implicita y habilidosa, ha tratado de perfilar en sus justos términos el
alcance del recurso de apelacién—nos referimos, claro es, a los casos
en que por razén de la materia o de la cuantiz no es susceptible la’
apelacion normal—a propésito de la desviacién de poder. En efecto, en
las sentencias de la Sala 3.* de 14 de mayo y 8 de junio de 1959 y autos
de la misma Sala de 8 de junio y 11 de julio de igual ano, se ha sen-
1ado la doctrina de que, en tales casos, la apelacién ha de quedar limi-
tada a cuanto concierne a la desviacion de poder, sin que puedan dis-
cutirse las demds cuestiones planteadas en la primera instancia, basan-
dose—copiamos de CLAVERO AREVALO, en monografia citada, pagi-
na 110—«en que si se¢ admitiera la posibilidad de que se vieran en
estos casos, en segunda instancia, todas las cuestiones planteadas en la
primera, bastara con que un recurrente plantease, sélo por capricho,

(7) Del que fué Ponentc el Excelentisimo Magistrado don Amsrosto Lépez GiMENEz.
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una cuestién de desviacién de poder en primera instancia, para con-
vertir en apelable una sentencia que normalmente no lo seria y para
que en la segunda instancia se revisasen una serie de cuestiones, ajenas
a la desviacion de poder, sobre las que, con arreglo a la legislacién
vigente, no cabe apelacién».

En cambio, la Sala 4.2, en la sentencia de 9 de junio de 1959, admite
la posibilidad de planteamiento en segunda instancia de todas las cues-
tiones examinadas y debatidas en la primera, y no sélo las rela-
tivas a desviacion de poder, basindose en el efecto devolutivo de la
apelacién.

Nosotros somos de opinién, que la justa y ponderada doctrina es la
de la Sala 5.—sobre todo después del auto de 24 de marzo de 1960, que,
en parte, transcribiamos con anterioridad—por estar mas acorde con
¢l espiritu del legislador y mas en consonancia con la letra misma del
articulo 94-2 y con los apartados a), b), ¢) y d) del niimero 1 del mismo
precepto, apartados que sobrarian si la voluntad del legislador hubiere
sido otra. Le bastaria al rzcurrente, para lograr la apelacién, invocar
en esa clase de asuntos la desviacion de poder para tener acceso al
Tribunal Supremo, y conocido el «truco», ningin asunto de dicha na-
turaleza incluido en esos apartados seria inapelable, lo cual es absurdo.
Por ello no estamos de acuerdo—aun cuando no negamos la fuerza
y razén cientifica de sus argumentos—con la tesis que mantiene CLAVERO
AREvALO en el trabajo citado, pagina 111, cuando dice: «... no lo es
menos, el que para conseguir dichos fines pudo el legislador haber con-
figurado tal posibilidad de impugnacién como una casacién, como una
suplicaciéon o como una apelacién extraordinaria, siendo asi que, por
el contrario, la configur6 como un recurso de apelacién ordinario...
Por otra parte—anads—dicha admisién, limitada y reducida a la des-
viacion de poder, no siempre es lograble... Por ello parece impo-.
nerse una interpretacién favorable a la extensién de la apelacién or-
dinaria.» '

S:zria de desear la unificacién de doctrina en el Tribunal Supremo
sobre materia tan importante, pues, naturalmente, para las nuevas Sa-
las de lo contencioso-administrativo territoriales—de las que, como es
sabido, estin ya ocho en funcionamiento—, y para el resto de los Tri-
bunales provinciales hasta que se llegue a la creacién de las demas,
supone una orientacién valiosisima—casi vinculativa, nos atreveriamos
a decir, no obstantz tener distinta trascendencia que la’ jurisprudencia
civil—en cuestiones tan delicadas. Claro es, que la competencia actual
de las Salas 3.2, 4.* v 5.* del Tribunal Supremo establecida por la Orden
de 6 de septiembrs de 1957—haciendo uso el Gobierno del articalo 15-1
y de la disposicién adicional primera de la LJ—mientras permanezca
en vigor—aun cuando no hacia falta ya se expresa en ella, que la dis-
tribucién de asuntos es provisional—impedira la unificacién deseada,
dado que la desviacion de poder cabe perfectamente en cualquier acto
o disposicién administrativa y la distribuciéon de los asuntos sometidos
al conocimiento de cada una de aquéllas, que es por materias, hara en-
tender a la que le corresponda en cada caso, de la desviacién de poder,
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ante la misma alegada, con lo que, de no ponerse de acuerdo todos los
componentes de las Salas—lo que si no imposible es dificil—dara al
traste con la deseada unidad de doctrina sobre tan trascendental ma-
teria, Confiemos en que el Ministerio de Justicia, tras los informes que
crea oportuno recabar del propio Tribunal Supremo y de otros Orga-
nismos que estime necesario oir, cuando tenga por conveniente modi-
ficar la distribucién de competencias contenida hoy en la Orden de 6
de septiembre de 1957, tome en consideracién lo relativo a la compe-
tencia inica en la materia de desviacion de poder, bien asigrando la
misma a una Sala solamente—como, por ejemplo, se ha hecho en esa
Orden con respecto a la Sala 3.* en los recursos de revisién procedentes
de las Salas de las territoriales, apartado b), punto 2.°, o en asuntos
de personal o de expropiacién forzosa atribuidos con exclusividad a la
Sala 5.°, apartados a} y b) del punto 3.°—, o bien a la Sala especial de
Revision del Tribunal Supremo, prevista en los articulos 17 y 18 de
la L], ante el hecho de que la desviacién de poder, cabe también en
el procedimiento en tnica instancia ante la Sala correspondiente de
dicho Maximo Tribunal. Ahi queda, por tanto, la sugerencia, por si
pudiera ser de utilidad.

La amplitud que patrocina CLAVERO AREVALO en su repetida mono-
grafia, ademas, esta en discordancia con la propia Ley, que expresa-
mente se refiere a la sentencia «que versare» sobre desviacion de poder,
con lo- que se esta limitando ya, a ese solo punto la apelacién preten-
dida; pero existe otro argumento en contra de dicha tesis, que entre-
sacamos de la jurisprudencia civil (sentencias, entre otras, de la Sala 1.
de 9 de octubre de 1889, 16 de febrero de 1920, 23 de mayo de 1929, 4
de abril de 1932, 21 de junio de 1946, 23 de junio de 1948 y otras mas),
de la que se deduce, en seleccién de FENECH (8), que «si bien las ape-
laciones cuando no se limitan a puntos concretos, prorrogan la juris-
diccion al Tribunal de segunda instancia, a fin de que con plenitud de
facultades resuelva todas las cuestiones planteadas, tales facultades y
prorroga quedan en otro caso circunscritas a los limites que expresaron
los litigantes en sus respectivos escritos», que aplicindola a nuestro su-
puesto, nos da a entender, que teniendo necesariamente que exponer
el recurrente en el escrito interponiendo la apelacién, que formula re-
curso de esta indole por haber versado la sentencia sobre desviacién
de poder, claramente esta limitando—si es que no hace otras alegacio-
nes mas especificas en cuanto a lo demas—el contenido del recurso a
esa sola materia. Tampoco podemos estar de acuerdo enm que sea un
recurso de apelacion ordinario, aunque se incluya en la LJ bajo la ri-
brica Recursos ordinarios contra las sentencias—seccién 9.*, capitulo 1.°,
titulo IV—, sino que, como se observara, es excepcional, o sea, tan
s6lo, en cuanto la sentencia «versare» sobre la repetida desviacion de
poder.

Lo que, en cambio, nos parece muy acertado es el criterio del Tri-

(8) Doctrina Procesal Civil del Tribunal Supremo, Aguilar, Madrid, 1957, t. IV. vai-
ginas 6.098 y sigs.
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bunal Supremo en los autos de 8 de jumio y 11 de julio de 1959,
Sala 5.*, sobre la posibilidad de apelaciéon de sentencias que, sin versar
explicitamente sobre desviacion de poder, debieron haber versado por
estar planteada tal cuestién por las partes, y a la que el tan repetido
Catedratico CLAVERO AREVALO, en su monografia, dedica substanciosos
comentarios; e igualmente convenimos con el docto Catedratico de Se-
villa, en que un acto con desviacién de poder puede contener también
otros vicios instrumentales para esa desviacién, por lo que limitar la
apelacion en tales casos dificultaria la accién de la justicia; pero en-
tiéndase bien, en cuanto el elemento fin del acto administrativo esté
en inmediata concomitancia con los demas elementos del acto, o dicho
en otros términos, cuando al elemento fin se llegé desviando el poder
a través de la competencia, los motivos, etc., que el expresado autor
llama «vicio de desviacién de poder superpuesto o conexionado con
otros vicios que le sirven de instrumentoy.

Lo que no ofrece duda—y terminamos ya este punto, pues otros ex-
tremos estan perfectamente tratados por Martin RertoRTILLO, S., ¥ CLA-
VERO AREVALO (9)—es que la Sala correspondiente del Supremo Tribu-
nal, al fallar en segunda instancia, por aplicacién de lo establecido en
el articulo 100-6 en relacién con los 79-2 y 43-2 de la LJ, puede, en
uso del iure novit curia con la intervencion de las partes, suscitar la
cuestion de la desviacién de poder v fundar su fallo en esa doctrina
v aqui va sin posibilidad de ulterior recurso (10).

III. LA DESVIACION DE PODER Y EL SILENCIO ADMINISTRATIVO,

Admitido con caracter general el silencio administrativo en los ar-
ticulos 38 de la L] y 94 y 95 de la LPA, lo que ha supuesto, con clamor
unanime, la terminaciéon de la anarquia que en esta materia existia en
nuestro Ordenamiento juridico-administrativo anterior, cabe preguntar-
se si sera factible que a través de un acto presunto incida la Adminis-
tracion en desviacién de poder.

Regulado el silencio administrativo, tanto desde un punto de vista
negativo—que viene a ser la norma general contenido en los articu-
los 38 de la L} y 94 de la LPA—, como desde el positivo—articulo 95
de la ultima Ley citada—es preciso efectuar una discriminacién para
deducir, con posibilidades de algin acierto, la cuestién planieada.

1. En el silencio desestimatorio o normal.

Como, en definitiva, aqui la Administracion no resuelve—al menos
al initeresado no se le notifica la resoluciéon en los plazos que la Ley
marca—faltan el contenido, los motivos vy el fin del acto administra-

(9) Trabajos y monografias citados.
(10) Vid. nuestro reciente trabajo, publicado en la «Revista de Derecho Judicial», ni-
mero 6, abril-junio 1961.
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tivo, con lo que sera muy dificil obtener, a través del silencio, si ineurrié
la Administracion en desviacion de poder. Habria que penetrar en la
naturaleza, caracter v detalles de la peticion formulada y, sobre todo, en
el pensamiento de la Administracion—el que debié tener y no tuvo al
actuar presuntivamente—para poder deducir la existencia de desviacién
de poder, por lo que creemos, dificilisimo, casi rayano en lo imposihle,
que en esa manera de actuar—mas bien podriamos decir nmo actuar—
pueda intuirse en el jrgano administrative la desviacion de poder, pues
se desconoce si en el ejercicio de las potestades administrativas la Ad-
ministracion lo hizo para fines distintos que los fijados por el Ordena-
miento juridico, al faltar los motivos, el contenido v el fin. De existir
desviacién, no lo estara en funcién del acto administrativo no dictado
expresamente, sino en el de otro acuerdo o acto anterior, al que el te-
resado se refiera al hacer y fundamentar su peticién; pero entonces
puede darse el caso de que si, por ejemplo, la Administracién desvié su
poder—aunque no esté declarado asi—en el acuerdo anterior—el que le
ha servido de precedente al solicitante para pedir—, lo que después pe-.
ticiona éste, en realidad, si se entiende desestimado por silencio, no-
podra invocar que hubo desviacion de poder, pues tal postura signi-
ficaria invitar a la Administraciéon a que sobre la base de un acto que
este impregnado de desviacién de poder volviera a realizarlo en obse-
quio del solicitante, v ello parece contrario al Derecho y a la moral.
Con un ejemplo, quedara aclarada la cuestién: Varios funcionarios de
Administracion local solicitan de determinado Avuntamiento la conce-
sién de una gratificacién por servicios extraordinarios realizados por los
mismos y que ellos creen compensables al amparo del articulo 87 del
Reglamento de.30 de mayo de 1952; su pretension la amparan en e}
precedente de que a los Auxiliares administrativos del Ayuntamiento
se les concedié, con caracter general por acuerdo anterior, la misma
gratificacién que ellos piden, pues estan asimilados a los Auxiliares a
efectos econémicos, segin el articulo 249-2 de aquel Reglamento; la
Administracién municipal no notifica a los peticionarios acuerdo alguno.
y pasados los plazos entienden desestimada su peticion por silencio ad-
ministrativo, deduciendo el correspondiente recurso contencioso-admi-
nistrativo ante el Tribunal provincial, en el que, entre otros argumen-
tos, invocan la desviacién de poder, fundada en que concedida la gra-
tificacién a los Auxiliares con caracter general, y siendo ellos asimilados
a aquéllos, supone tal desviacién la no concesién de dicha gratificacién.
Examinado el caso, se observa que en el expediente administrativo,
en efecto, a los Auxiliares se les otorgo la gratificaciéon en atencién a lo
establecido en el articulo 87, dandole una generalidad para todos, que
no parece estar en adecuacién con lo determinado en ese precepto, con
lo que parece inferirse que si hubo alguna desviacién en el poder, lo
fué en el acuerdo que concedié la gratificacién a los Auxiliares—no re-
currido por los solicitantes de ahora—y, naturalmente, peticionar so-
bre esa base, es invitar a la Administracién a que nuevamente desvie
su poder, lo cual resulta absurdo.

Convengamos, por tanto, que en tramite de peticion inicial—la que
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abre el procedimiento administrativo—existe una manifiesta dificultad
para enjuiciar si la Administracién pudo desviar su poder.

En cambio, puede deducirse esa desviacién, si hubo acuerdo expre-
so dencgatorio, con motivos v fines, si interpuesto recurso administra-
tivo—sea el de reposicién o alzada, segin los casos—deja de notificar
fa Administracion su decision después de transcurrido el mes—caso del
de reposicion, segun el articulo 54-1 de la L} v 126 de la LPA—o los
tres meses, hipotesis del recurso de alzada, conforme al articulo 125 de
fa LPA—, puesto que la denegaciéon de dichos recursos, por silencio
administrativo, va tiene el precedente de una resolucién anterior, en la
que se habrin expuesto los motivos y fines del acuerdo, v en los que
podra ponderarse si la Administraciéon desvié su poder.

En el auto dictado por la Sala 5.* del Tribunal Supremo con fecha 24
de marzo de 1960—en el que hubo silencio de la Administracién mu-
nicipal en la peticién inicial—se aborda en cierto modo la cuestisn,
al decir: «.. ni tampoco se postula nada que roce el concepto de des-
viacion de poder antes mencionado, siendo de tener en cuenta en re-
{acién con esta resultancia, que los actos atribuidos a la Corporacion
mynicipal por el demandante, mediante los cuales se individualizé en
el mismo la situacién juridica reglada en forma general para otros
anteriores, fueron producidos en forma presunta, degin la tesis de la
demanda, es decir, por el silencio de la Corporacién municipal a las
peticiones formuladas por el actor, lo que supone una manifiesta difi-
cultad para enjuiciar sobre los supuestos fines cuando falta una actua-
cion positivan (Tercer Considerando).

2. En el silencio confirmatorio o positivo.

Como en este supuesto, la resolucién es favorable al interesado una
vez transcurridos los términos expresamente establecidos en la materia
de que se trate o el general de tres meses, en su defecto, conforme al
articulo 93 de la LPA, naturalmente aquél no recurrira; pero los demas
interesados—los comprendidos en los apartados b) y ¢) del articulo 23
de la LPA—podran recurrir, si es que con la estimacién de la peticién
del iniciador del procedimiento la Administracion desvia su poder; ello
es claro. E igualmente en materia de fiscalizacion—la otra hipétesis del
articulo 95 de la LPA—puede darse la desviacion de poder, si con el
silencio confirmatorio el acto que debid ser fiscalizado y no lo fué por
el silencio, supone desviacion de poder en la Administracién.

IV. CoNcCLUSION.

Han quedado ligeramente esbozados algunos de los muiltiples pro-
blemas que plantea la desviacion de poder en nuestro Derecho posi-
tivo, que sin duda habran de ser objeto de estudio por parte de los
aratadistas y monografistas del Derecho adminietrativo, naturalmente
con mayoér altura cientifica que se efectiia en el presente trabajo.
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Nosotros nos hemos limitado a exponerlos y dar algunas pinceladas,
que estimamos de interés. Con ello creemos haber contribuido, aun en
pequeila escala, al creciente auge que los problemas juridico-adminis-
trativos hoy indudablemente tienen.

Josg TruJiLLo PESNaA,

Magistrado en la Sala de lo Contencioso-Admini-t:ativo
de Vizcaya. Profesor de Derecho Administrativo en la
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