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RESUMEN

Este articulo estudia la desviacion de poder (détournement de pouvoir), su nacimiento en
Francia, su progresiva expansién por diversos paises europeos (especialmente Espafia) y su
recepcion y actual configuracion en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La principal conclusién es que la des-
viacién de poder en Europa (tanto a nivel nacional como internacional) es institucional-
mente una importante conquista del Estado de Derecho, aunque su incidencia practica es
limitada.

Palabras clave: desviacion de poder; Tribunal de Justicia de la Unién Europea; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

ABSTRACT

The article deals with misuse of powers (détournement de pouvoir), his rise in France, its
gradual expansion by various European countries (especially Spain) and the current
configuration in the Court of Justice of the European Union and in the European Court of
Human Rights. The main conclusion is that the misuse of powers in Europe (in national
and international jurisprudence) is institutionally an important achievement of the rule of
law, although its practical impact is limited.

Key words: misuse of powers, détournement de pouvoir; Court of Justice of the European
Union; European Court of Human Rights.

* Este estudio es un resultado del proyecto de investigacién con referencia DER2011-
25359, concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion, y ha sido realizado en el marco
del Programa «El tiempo de los derechos», Consolider-Ingenio 2010, dentro del Grupo de in-
vestigacion HI13 de la Universidad de Vigo.
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I. INTRODUCCION
1. Planteamiento

La desviacién de poder —técnica recibida e invocada con entu-
siasmo en la legislacion, la doctrina y las fundamentaciones juridicas
de las sentencias contencioso-administrativas, aunque tales circuns-
tancias no encuentren proporcional reflejo en el nimero de fallos ju-
diciales estimatorios— forma parte de nuestro arsenal juridico para
controlar la actividad de las Administraciones publicas espafolas; pero
no solo de las Administraciones publicas espafiolas.

Y es que la desviacién de poder como tal surge en la jurisprudencia
del Conseil d’Etat en el siglo x1x; desde Francia se va extendiendo por
numerosos Estados de nuestro entorno entre finales del siglo xix y la
primera mitad del XX; y, posteriormente, desde los comienzos de la
segunda mitad del siglo XX, traspasa las fronteras de los Derechos na-
cionales y se incorpora desde su creacién a las dos instituciones su-
praestatales que desde los afios cincuenta del siglo pasado han prota-
gonizado la vertebracién politica, juridica y cultural de Europa y de los
derechos y libertades de los ciudadanos que en ella viven o que por
ella pasan: el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el acervo co-
munitario!, funcionando, en el primer caso, como un mecanismo de ga-
rantia de los derechos reconocidos en el Convenio y, en el segundo,
como un instrumento de control de ajuste a la legalidad comunitaria
tanto de las propias instituciones europeas como de los Estados miem-
bros. En ambos supuestos, los respectivos textos que positivizan la des-
viacién de poder han sustentado a lo largo de las tltimas décadas una
jurisprudencia (mas nutrida la del hoy denominado Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea —en adelante, TJ— que la del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos —en adelante, TEDH—) cuyo estudio y sis-
tematizacion constituyen la principal finalidad del presente trabajo, y
que se desarrollara siguiendo como ifer el recorrido marcado en este pa-
rrafo.

! Destacando el papel de ambas instituciones internacionales como pilares de la moder-
na construccién europea, véase L. MARTIN-RETORTILLO (2006), «La defensa cruzada de de-
rechos: la proteccién del medio ambiente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo (en adelante, REDA), 132,
pags. 727 y ss., en concreto 729-734.
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2. Los origenes franceses de la técnica de la desviacion de poder y su
expansion por el Derecho europeo continental

La derrota francesa en la guerra franco-prusiana (1870-1871) deja
seriamente dafiada la economia y la Hacienda publica del pais vecino.
El Gobierno galo, avido de mas fuentes de ingresos, aprueba el 4 de sep-
tiembre de 1871 un nuevo tributo: una elevada tasa que grava dura-
mente la fabricacién y comercializacion de cerillas. Menos de un afio
después, el 2 de agosto de 1872, se da un paso més pues, por ley, dicha
actividad empresarial se convierte en monopolio puiblico y se declara
la expropiacion de todas las fabricas existentes.

En términos econémicos, la nacionalizacién era una buena ma-
niobra para el Estado francés, sobre todo si se encontraba algtin argu-
mento para tratar de reconducir por debajo de los niveles de mercado
el justiprecio expropiatorio de tales présperas instalaciones fabriles.
Y el Ministro de Finanzas encuentra una via: hasta la entrada en vigor
de la Ley de 2 de agosto de 1872, fabricar cerillas era una actividad
privada que (por aplicacion de la normativa sobre instalaciones peli-
grosas, incomodas e insalubres) requeria de una autorizacién guber-
nativa renovable periédicamente; como un cierto numero de fabri-
cantes no la habia renovado en el momento de la entrada en vigor de
la Ley de 2 de agosto de 1872, el Ministro remite una circular a los
prefectos ordendndoles que en sus respectivos Departamentos inicien
procedimientos para declarar la ilegalidad de tales establecimientos e
instar judicialmente su cierre en aplicacion de la citada normativa so-
bre instalaciones peligrosas, incémodas e insalubres. Una vez declarada
la ilegalidad y conseguido el cierre, el valor expropiatorio se reducia sen-
siblemente, con lo que el Estado podia quedarse con dichas fabricas a
cambio de justiprecios irrisorios en comparacién con el valor real de ta-
les instalaciones en funcionamiento.

Dos de los empresarios perjudicados (los sefiores Pariset y Lau-
monnier-Carriol) interponen sendos recursos contencioso-administra-
tivos frente a las decisiones prefectorales que declaran ilegales sus ne-
gocios de fabricacién de cerillas, y el Consejo de Estado francés, en
dos decisiones de 26 de noviembre de 1875, estima las pretensiones
de los recurrentes y declara la ilegalidad de los actos recurridos por
apreciar que la Administracién francesa habia usado sus potestades
en materia de instalaciones peligrosas, incémodas e insalubres para fi-
nes distintos de los previstos en el ordenamiento juridico.

No era la primera ocasién en que el Conseil d’Etat anulaba un acto
administrativo por haberse dictado para fines distintos de los previstos
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por el ordenamiento, pero a partir del 26 de noviembre de 1875 la des-
viacién de poder (détournement de pouvoir) queda ya definitivamente
asentada en la jurisprudencia administrativa francesa?. En Francia,
desde entonces, el Conseil d’Etat ha identificado tres categorias dife-
rentes de desviacién de poder3:

a) El acto administrativo no responde a fines de interés publico.

b) El acto administrativo si obedece a fines de interés publico,
pero distintos de los que la ley prevé para el ejercicio de la com-
petencia en virtud de la cual el acto se dicta (este es el caso del
comentado arrét de 26/11/1875).

¢) La Administracion, disimulando el contenido real del acto bajo
una falsa apariencia, recurre a un procedimiento distinto del
que realmente corresponde con la finalidad de eludir ciertas
formalidades o de suprimir ciertas garantias.

Entre finales del siglo xix y principios del siglo XX, y por influencia
francesa, la técnica del détournement de pouvoir se va extendiendo por
Europa®. A lo largo del siglo xix llega primero a Alemania y luego a
Italia (en ambos Estados primero positivizada por el legislador y lue-

2 Al respecto, cfr. M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE y B. GENEvoOIS (2007), Les
grands arréts de la jurisprudence administrative, 16.* ed., Dalloz, pags. 28 y ss.; C. CHINCHI-
LLA MARIN (2004), La desviacion de poder, 2.* reimpr. de la 2.* ed., Civitas, Madrid, pags. 34
y ss.

3 El concepto de desviaciéon de poder se mantiene en Francia estable desde entonces
hasta nuestros dias, aunque a efectos practicos su operatividad se ha reducido en las tltimas
décadas. Desde mediados del siglo xx, de hecho, la doctrina francesa se muestra bastante es-
céptica en cuanto a la operatividad de esta institucion [al respecto, cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA
(1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo (poderes
discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)», nim. 38 de esta REVISTA, pags. 159
y ss., en concreto 169-170]; y asi sigue siendo a principios del siglo xx1, donde todavia se si-
gue hablando «du declin du détournement de pouvoir comme moyen d'annulation» [N. Pou-
LET-GIBOT LECLERC (2007), Droit administratif: sources, moyens, contrdles, 3.* ed., Bréal, Pa-
ris, pags. 243 y ss.]. Tal declive deriva de la concurrencia de varias razones. En primer lugar,
la propia existencia de la desviaciéon de poder como vicio ha contribuido a que la Adminis-
tracion francesa, ya entrado el siglo XX, motive mejor sus actos y ofrezca menos ocasiones para
apreciar la concurrencia de tal vicio que a finales del X1x o principios del xx [en este sentido,
cir. Sean VAN RAEPPENBUSCH (2001), Droit institutionnel de ['Union et des Communautés euro-
péennes, 3." ed., De Boeck Université, Bruselas, pag 510]. Y, en segundo lugar, porque desde
la segunda mitad del siglo xx el Conseil d’Etat viene siendo permisivo con la Administraciéon
(sobre todo con la Administracién local) cuando emplea potestades administrativas afa-
diendo a los fines legalmente previstos fines recaudatorios no previstos [C. DEBBAscH y F. Co-
LIN (2007), Droit Administratif, 8.* ed., Economica, Parfs, pag. 709].

4 J. M. AuBY y M. FROMONT (1971), Les recours contre les actes administratifs dans les pays
de la Communauté Economique Européenne, Jurisprudence Générale Dalloz, Paris, pags.
102-103 (Alemania), 173 y ss. (Bélgica), 250 y ss. (Francia), 317-318 (Italia), 360-361 (Lu-
xemburgo) y 434-435 (Holanda); S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1957a), «La desviacién de po-
der en el Derecho espafiol», num. 22 de esta REVISTA, pags. 129 ss. (con referencias a la re-
cepcion del concepto en Espania e Italia); C. CHINCHILLA MARIN (2004: 33 ss.) (Italia y Espana).
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go desarrollada por la jurisprudencia®). Y ya en la primera mitad del si-
glo xx se extiende a Bélgica, a Holanda (una Ley holandesa en 1929 lo
incorpora al ambito del empleo publico y posteriormente se extiende a
otros supuestos) y a Luxemburgo (reconocido por el legislador en 1939).

Dos ideas para concluir este apartado. Una, sefialar que existe un im-
portante elemento en comun en la aplicacién jurisprudencial de este ins-
trumento en todos los paises citados: una trascendencia practica en
los fallos de menor entidad de la que en principio pareceria que debiera
derivarse de la generosidad de las previsiones legislativas. Y otra, que
cuando en los afios cincuenta se celebran los Tratados fundacionales de
las Comunidades Europeas y el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, los seis paises firmantes de los primeros y una parte significa-
tiva de los firmantes del dltimo ya contemplaban en sus respectivos
ordenamientos la desviacién de poder como instrumento de control
de la actividad de las Administraciones publicas.

3. Enespecial, la recepcion de la desviacion de poder en Esparia

La doctrina administrativista sefiala como punto de partida positi-
vo en Esparia de la desviacion de poder propiamente dicha —perfilada
y deslindada del mas amplio concepto de abuso o exceso de poder— el
articulo 331 del Estatuto Municipal de Calvo Sotelo (RD-Ley de 8 de mar-
zo de 1924)°. Es cierto que se trata de una referencia normativa cuyo su-
puesto de hecho se limita al establecimiento por las entidades locales de
«arbitrios con fines no fiscales», pero es la primera consecuencia tan-
gible de una idea que, alimentada en ambientes intelectuales y juridi-
cos, llevaba afios buscando acomodo en el Derecho espafiol’.

5 Sobre las peculiaridades de la recepcion italiana del excés de pouvoir y del détournement
de pouvoir, véase S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1957b), «El exceso de poder como vicio del
acto administrativo», nim. 23 de esta REVISTA, pags. 83 ss.

6 S. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1957a: 153). El citado articulo 331 establecia lo si-
guiente:

«Art. 331.  Los acuerdos de los Ayuntamientos, relativos al estableci-
miento de arbitrios con fines no fiscales, seran motivados, y expresaran el
fin o fines perseguidos con el establecimiento del arbitrio, y las razones en
cuya virtud se recurre a este medio para realizarlos.

Los acuerdos a que se refiere este articulo son impugnables:

1.° Por no ser los fines perseguidos por el Ayuntamiento de la com-
petencia legal de este.

2.°  Por manifiesta incongruencia entre los fines propuestos y el arbi-
trio mismo; y

3.° Por lesionar injustamente interés econémico legitimo».

7 Valgan como referencia dos muestras de ese caldo de cultivo juridico-intelectual. En
1915, el ya entonces catedratico de Derecho Politico de la Universidad de Granada, Fernan-
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En 1929, durante la tiltima etapa del Directorio civil, se presentaron
en la Asamblea Nacional los proyectos de Constitucion de la Monarquia
Espariola y de sendas Leyes organicas de desarrollo y concrecién de las
previsiones constitucionales?; uno de ellos era el proyecto de Ley sobre
contenido, limites y garantias de la funcion judicial, en cuyo ar-
ticulo 44.2.°, incardinado en la seccién dedicada a regular «la extension
de la jurisdiccién ordinaria en materia contenciosoadministrativa», apa-
recia por primera vez la desviaciéon de poder como causa que, con ca-
racter general, habria permitido sustentar un recurso de nulidad frente
a cualquier disposicién administrativa de caricter particular emanada
de cualquier Administracién publica®. La dimisién de Primo de Rivera
en enero de 1930 pondra fin anticipado a su proyecto constitucional.

Tras la caida del régimen, la desviacién de poder alcanza su mas alta
plasmacién normativa al ser recogida por el articulo 101 de la Consti-
tucién de la Republica Espariola de 1931:

«Articulo 101. La ley establecera recursos contra la
ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la
Administracién en el ejercicio de su potestad reglamen-

do pE Los Rios URRUTI, explicando —en un articulo dedicado a J. ORTEGA Y GASSET— algunos
aspectos del control del poder publico en Francia, sefalaba que «contra (...) el propio acto
discrecional, esto es, aquel respecto de cuyo ejercicio nada dice a la autoridad ni la ley ni el re-
glamento, sino simplemente le sefala una atribucién, cabe un recurso que se llama por des-
viacién de poder: El Consejo de Estado aprecia, segiin principios y segiin equidad, si, no obs-
tante haberse conformado formalmente con la ley, se ha perseguido un fin distinto del que la
ley se propuso al darle aquella competencia, y, en este caso, anula el acto. Este camino es el que
tiende 4 seguir en Francia la critica judicial de todos los actos del poder» [F. DE Los Rios URRU-
11 (1915), «Conducta inconstitucional del Gobierno ¢le debe obediencia la nacién?», Esparia. Se-
manario de la vida nacional, 27, pags. 3-4, en concreto 4]. Y, en 1920, José CIUDAD AURIOLES, pre-
sidente del Tribunal Supremo, en el acto anual de apertura de los Tribunales leia las siguientes
palabras: «Aqui puede darse lo que modernamente se llama desviacion de poder, y contra esas
denegaciones bien podria tener lugar el recurso por detournement de pouvoir, en consonancia
con la novisima teoria de que la discrecionalidad se reduce a pleno poder de apreciacion si se
ejerce legalmente y para el fin para que tal potestad ha sido creada» [J. CiupAp AURIOLES (1920),
La Correspondencia de Espariia, 22821, Madrid, 15 de septiembre, pagina quinta] (en ambos ca-
sos los textos se han transcrito con la ortografia original, al igual que sucede con todas las
transcripciones de textos de comienzos del siglo xX incluidos en este estudio).

8 Todos los citados proyectos se reproducen en el nimero especial del diario ABC del
domingo 7 de julio de 1929.

9 «Art. 44. Sera atribucién de los Tribunales de la jurisdiccién ordinaria en materia
contenciosoadministrativa conocer con arreglo a derecho:

1.°  De los recursos contenciosoadministrativos de jurisdiccion plena (...).

2.°  De los recursos contenciosoadministrativos de nulidad interpuestos por quien tuviera
en ellos interés directo en reclamar la invalidez de resoluciones de la Administracién central,
provincial o municipal que, habiendo causado estado, y no siendo reglamentarias ni de ca-
racter general, adoleciera en el fondo de incompetencia, desviacion de poder, ilegalidad o vi-
cio de forma en su tramitacién, incluso por razén de la omisién o tardanza en resolver cuan-
do, con arreglo a la ley o disposiciones reglamentarias, hubiera, por parte de la Administracion
en cualquiera de sus grados la obligacion de hacerlo».
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taria, y contra los actos discrecionales de la misma cons-
titutivos de exceso o desviacién de poder»19.

Tras la guerra civil y la ruptura de la legalidad republicana impuesta
por el régimen franquista, la desviaciéon de poder se positivizara con ca-
racter general y se definira en el articulo 83.3 de la Ley reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa de 27 de diciembre de 1956.

Veinte afios después de la Constitucién espafiola de 1978, las Cor-
tes Generales disefian una nueva norma reguladora del contencioso-ad-
ministrativo, la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa (en adelante, LYCA/98), con algunos conte-
nidos novedosos respecto de su precedente y con otros que no cambian.
Entre estos tltimos se encuentra el vigente articulo 70.2, que —incor-
porando los contenidos de la vieja Ley de 1956— define qué se entien-
de en la actualidad por desviacién de poder en nuestro ordenamiento
juridico-administrativo:

«Se entiende por desviacion de poder el ejercicio de po-
testades administrativas para fines distintos de los fijados
por el ordenamiento juridico».

Ese vicio de toda potestad administrativa (de toda, no solo de las que
dan lugar al dictado de actos administrativos; y solo de la actividad

10 Durante la II Reptblica, por cierto, la novedosa institucién juridica tuvo su papel en
un curioso episodio histérico. En 1935, Manuel Azafia fue acusado de haber supuestamen-
te cometido varios ilicitos penales por haber apoyado —durante su etapa como presidente del
Consejo de Ministros y ministro de Guerra— de diversas formas y en diversos momentos a
revolucionarios portugueses que actuaban contra la dictadura salazista. Una de tales accio-
nes habia consistido en destinar fondos reservados del Ministerio de Guerra a auxiliar eco-
némicamente a militares portugueses sublevados; Azafia nunca neg6 tal hecho, aunque si que
pudiera ser calificado como ilicito (ABC de 21 febrero 1935, pags. 19y 20; El Sol de 21 mar-
70 1935; El Heraldo de Madrid de 21 marzo 1935). Pues bien, en julio de 1935, en una de las
sesiones en Cortes que suscité dicho asunto, el creador del partido monarquico «Renovacién
Espafiola», Antonio Goicoechea (quien apenas dos afios antes, en su calidad de presidente de
la «Academia Nacional de Jurisprudencia y Legislacién», ya habia dedicado parte de su dis-
curso de apertura del curso 1933-1934 al articulo 101 de la Constitucién republicana —E! Si-
glo Futuro, 19 diciembre 1933, pag. 4—), tom¢ la palabra para explicar que, en su opinién,
el hecho imputado a Manuel Azafia no encajaba en el tipo penal que se le pretendia aplicar,
pues «entendemos que siempre que hay manejo de fondos secretos y respecto de ellos liber-
tad para decretar su inversién sin necesidad de rendir cuentas, no puede haber delito de
malversacion (...) ¢Exculpamos por ello al sefior Azana? No. El Consejo de Estado francés ha
definido una figura de infraccién que hoy esta incorporada a la Constitucién que votasteis en
1931. Me refiero a la desviacion del Poder. ¢Cuando hay desviacion del Poder? Pues cuando
se utiliza el empleo publico o cuando se utilizan fondos ptblicos para fines distintos de los
que el interés publico aconseja. Y cuando el Sr. Azafia empleaba fondos secretos que en el Mi-
nisterio de la Guerra le habia dado la nacién para utilizarlos en necesidades de interés publico,
a la finalidad distinta de provocar una rebelion en el pais vecino, es evidente que incurria no
en el delito de malversacién de caudales, pero si en el de desviacién del Poder que habéis con-
signado en la Constitucién» (La Epoca, 22 julio 1935, pag. 5).
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administrativa, no de la legislativa o de la judicial'') puede explicarse
hoy en dia como una consecuencia de la aplicacion del principio cons-
titucional de vinculacién positiva de la Administraciéon (art. 103.1 CE)
y del control por parte de los tribunales del sometimiento de esta a los
fines que justifican su actividad (art. 106.1 CE)!2. Todos, absolutamente
todos —ciudadanos y poderes publicos—, estamos sometidos al orde-
namiento juridico; eso es un requisito inexcusable del Estado de De-
recho y asi lo prevé expresamente el articulo 9.1 CE. No obstante, que
todos estemos sometidos no implica que todos estemos sometidos por
igual. Los ciudadanos, en virtud del principio de libertad (art. 1 y Titulo
I CE), estamos vinculados negativamente por la ley, es decir, podemos
hacer todo lo que no esté prohibido. Sin embargo, el vinculo de la Ad-
ministraciéon al ordenamiento juridico es mas intenso. El virtud del
articulo 103.1 CE («la Administracién Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actda ... con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho»), la Administracién esta vinculada positivamente a la ley!3, lo
que significa que no solo no puede hacer lo que esta prohibido, sino que
ademas solo puede hacer lo que le esta permitido y utilizando los me-
canismos previstos para ello; es decir, vinculacién en los medios y vin-
culacion en los fines (art. 103.1), cuyo respeto estara en todo caso so-
metido al control judicial (art. 106.1 CE).

Por todo ello (argumentos legales y constitucionales), el uso por
parte de la Administracién publica de una potestad administrativa para
una finalidad distinta de la prevista en el ordenamiento juridico vicia

11 Pese a no haber sido este un tema pacifico en sede doctrinal, entiendo que nuestro De-
recho positivo interno y nuestra jurisprudencia no dejan resquicio alguno para invocar en Es-
pafia el instrumento técnico de la desviacién de poder ni respecto del control de la actividad
judicial de los 6rganos jurisdiccionales ni respecto del control de la actividad legislativa; a este
respecto baste la referencia al elocuente analisis de la cuestién contenido en C. CHINCHILLA
MARIN (2004: 72 y ss.). Como explica la citada autora, que los 6rganos judiciales no puedan
incurrir en desviacién de poder no quiere decir «que los jueces y magistrados que integran
el poder judicial no cometan nunca desviaciones, ni actiien con intenciones torcidas, (...) lo
que quiere decirse, simplemente, es que cuando eso ocurre, es decir, cuando los 6rganos ju-
diciales dictan una resolucion injusta —e injusta sera toda resolucion dictada para cualquier
finalidad que no sea cumplir su funcién (...)— habran incurrido en el delito de prevaricacion,
pero no en desviacién de poder» (pags. 77-78); y, en relacién con la actividad legislativa (tan-
to de los Parlamentos al aprobar leyes como de los Gobiernos al aprobar normas con rango
de ley), resulta mas correcto que la desviacién de poder —y suficiente para que sea operati-
vo el control— apelar a la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos del articulo
9.3 CE (pags. 79 y ss.). Otra cosa distinta es, como veremos, lo que sucede —en un contexto
normativo distinto del que se derivan soluciones distintas— en cuanto al control de la acti-
vidad de las instituciones de la Unién Europea.

12 En este sentido, cfr., entre otras, las SSTS de 1 diciembre 2011 (JUR 2011/435605, FJ
6.°) y 18 marzo 2011 (RJ 2011, 2194, FJ 6.°).

13 Al respecto, véanse, entre otras, la muy ilustrativa STSJ de Andalucia 1366/2008, de 25
de noviembre; la STSJ de Cantabria 30/2002, de 18 de octubre; o la STSJ de Castilla y Le6n
918/1998, de 29 de julio. En general sobre este tema, véase E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FER-
NANDEZ (2011), Curso de Derecho Administrativo (tomo I), 15.* ed., Civitas, Madrid, § VILIL.
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el resultado del ejercicio de dicha potestad (sea un acto, sea un regla-
mento, sea una actividad material), posibilitando en via contencioso-
administrativa una sentencia estimatoria del recurso que anule el acto
administrativo (art. 63.1 de la Ley 30/1992 en relacién con los arts. 71
y 31.1 LICA/1998), o que declare nulo por no ser conforme a Derecho
el reglamento (art. 62.2 Ley 30/1992 en relacién con los arts. 71 y 31.1
LICA/1998), o que declare no ser conforme a Derecho y el cese de la ac-
tividad material (arts. 32.2 y 71 LICA/1998), todo ello sin perjuicio de
otros pronunciamientos adicionales contenidos en los articulos 31 y 32
LJCA/199814,

ElFJ 4.°de la STS de 7 de julio de 2008 (RJ 2008, 3492) sintetiza dé-
cadas de jurisprudencia contencioso-administrativa sobre la desvia-
cion de poder:

«La desviacién de poder, segiin sefiala la sentencia
de 30 de noviembre de 2007, con referencia a la de 13 de
junio de 2000, “como vicio constitucionalmente conec-
tado con las facultades de control de los Tribunales sobre
el ejercicio de la potestad reglamentaria y la legalidad de
la actuacién administrativa y el sometimiento de esta a los
fines que la justifican, es considerada por la Ley como
motivo de nulidad de los actos administrativos”.

La desviacién de poder, como infraccién del ordena-
miento juridico (art. 70.2 LJCA), supone, segun la juris-
prudencia, la desviaciéon teleolégica en la actividad ad-
ministrativa desarrollada, una intencién torcida en la
voluntad administrativa que el acto exterioriza, en defi-
nitiva, una distorsién entre el fin para el que se reconocen
las facultades administrativas por el ordenamiento juri-
dico y el que resulta de su ejercicio concreto, aunque el fin
perseguido sea de interés publico, de ahi que sea preciso
examinar cada caso concreto, debiéndose demostrar por
quien la invoca que el acto impugnado, ajustado a la le-

14 :Y en el caso de inactividad material? La pregunta no es ociosa, porque el articulo
71.2 LICA/1998 no dice nada de este nuevo presupuesto procesal incluido en nuestro siste-
ma jurisdiccional contencioso-administrativo por los articulos 25.2 y 29 LICA/1998. Y si el
articulo 71.2 no dice nada es simplemente porque, en principio, no es necesario: la mera
inactividad material de la Administracién, cuando la actividad sea exigible conforme al or-
denamiento juridico, es de por si una irregularidad fiscalizable y reparable en términos ju-
risdiccionales sin necesidad de alegar ningtn vicio afiadido. No obstante, nada impide que
ante una supuesta inactividad material de la Administracion el recurrente pueda invocar la
concurrencia del vicio de desviacion de poder (a este respecto, véase el ATS de 28 de mayo
de 2009, dictado en el recurso de casacién nam. 3088/2008; o la STS de 7 de julio de 2008,
cuya fundamentacién juridica se reproduce parcialmente en este mismo apartado).
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galidad extrinseca, no responde en su motivacién inte-
rior al sentido teleolégico de la actividad administrati-
val’, y teniendo en cuenta que, ante la presuncién de le-
galidad del acto, no basta con meras conjeturas o
sospechas, debiéndose aportar los datos suficientes para
crear en el Tribunal la conviccién moral de su existen-
cia. Todo ello sin que se pueda confundir la desviacién de
poder con el mayor o menor acierto del acto.

La jurisprudencia (Ss. 23-6-2003, 15-6-2005) viene se-
fialando como notas caracteristicas:

— El ejercicio de potestades administrativas abarca
subjetivamente toda la diversidad de 6rganos de la Ad-
ministracién Publica, en la extension que a este concep-
to legal le reconoce la ley.

— La actividad administrativa tanto puede consistir
en un hacer activo como en una deliberada pasividad,
cuando concurre en el 6rgano administrativo competen-
te una obligacién especifica de actuacion positiva, de
conformidad con la reiterada jurisprudencia de esta Sala
contenida, entre otras, en las Sentencias de 5 de octu-
bre de 1983 y 3 de febrero de 1984.

— Aunque el terreno mas apropiado para su prolifi-
co desarrollo es el de la llamada actividad discrecional
de la Administracién, no existe obstaculo que impida,
aprioristicamente, su aplicacion a la actividad reglada,
pues si el vicio de desviacion de poder es mas dificil ais-
larlo en el uso de las potestades o facultades regladas, no
lo es menos que nada se opone a la eventual coexistencia
genérica con tales elementos reglados del acto, para en-
cubrir una desviacion del fin pablico especifico asignado
por la norma.

— En cuanto a la prueba de los hechos en la desvia-
cién de poder, siendo genéricamente grave la dificultad de
una prueba directa, resulta viable acudir a las presun-

15 Sefialaba CLAVERO AREVALO en 1959, desde una perspectiva practica, que «como la des-
viacién de poder consiste en la persecucion de fines ajenos a los marcados por el Ordenamiento
juridico, en muchas ocasiones los hechos de los que puedan inferirse tales fines, seran tam-
bién ajenos al expediente administrativo, por lo que requeriran una prueba, debiendo por tan-
to mencionarse entre los hechos de la demanda. En los fundamentos de Derecho se razona-
ra el enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano, existente entre el hecho
probado y los fines contrarios a los marcados por el Ordenamiento juridico» [M. CLAVERO ARE-
VALO (1959), «La desviacién de poder en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
nam. 30 de esta REVISTA, pags. 105 y ss., en concreto 118].
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ciones que exigen unos datos completamente acredita-
dos al amparo del articulo 1.249 del Cédigo Civil, con
un enlace preciso y directo, segtn las reglas del criterio
humano y a tenor del articulo 1.253 del Cédigo Civil se de-
rive en la persecucion de un fin distinto del previsto en la
norma la existencia de tal desviacién, como reconoce en-
tre otras la Sentencia de 10 de octubre de 1987.

Tal prueba de los hechos corresponde a quien ejerci-
ta la pretensién y el articulo 1.214 del Cédigo Civil pue-
de alterarse segiin los casos, aplicando el criterio de la
finalidad, en virtud del principio de buena fe en su ver-
tiente procesal, pues hay datos de hecho faciles de probar
para una de las partes que sin embargo pueden resultar
de dificil acreditamiento para otra.

En concreto y respecto del ejercicio de la potestad re-
glamentaria, la sentencia de 18 de marzo de 1993 senia-
la que: “Toda potestad administrativa —y, por lo tanto,
también la potestad reglamentaria— se atribuye por la
Ley a los Entes y 6rganos administrativos, con un fin
concreto: La satisfaccion del interés publico determina-
do en la norma”.

De ahi que si se ejercitan las potestades administrati-
vas para fines distintos a los fijados en el ordenamiento
juridico (art. 83.3 de la LJ) se hable de desviacion de po-
der, que es un vicio de la causa del reglamento o de alguno
de sus preceptos (0, en su caso, del acto administrativo).
El ejercicio de la potestad reglamentaria supone que la
Administracién se encuentra ante situaciones necesita-
das de regulacién, pero cuyas situaciones a regular per-
miten, dentro del fin concreto que marca la norma habi-
litante, una cierta libertad de eleccion: de lo que no se
puede apartar el reglamento es del fin esencial que la
marca la norma habilitante».

En cuanto al grado o intensidad de esa «conviccién moral» necesaria
para que el 6rgano contencioso dé por probada la existencia de des-
viacién de poder puede, en lineas generales, apreciarse —como ya se ha
avanzado— un no del todo exacto ajuste entre la argumentacioén juris-
prudencial (con frecuencia generosa) y su concreta proyecciéon sobre los
fallos de cada sentencia (siempre muy escrupulosos). El FJ 3.° de la
STS de 11 de noviembre de 1986 (RJ 1986, 8055) detalla la jurispru-
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dencia al respecto [en este sentido, véanse también la STS de 12 de ju-
lio de 1985 (RJ 1985, 4213); la STSJ de la Comunidad Valenciana
1132/2007, de 24 de septiembre; o la STSJ de Catalufia 1137/2004, de
25 de noviembre]!¢:

«al operar dicha institucién dentro del concepto de cau-
sa del acto administrativo agota su ambito de aplicacion
en el correspondiente al principio de objetividad, im-
puesto por el articulo 103.1 de la Constitucién, como
factor de ajuste teleolégico entre el fin social de la nor-
ma aplicada y la causa del acto que la aplica, lo que en
el orden probatorio de aquella discordancia finalista, re-
sulta fundamental la prueba de presunciones en funcién
de las consecuencias o resultados que sobre la realidad
social produce el acto de aplicaciéon y su conformidad o
incongruencia con el concreto interés publico que satis-
face la norma aplicada; comparacién no solo cualitativa,
sino a la vez cuantitativa con respecto de otros intereses
que de hecho resultan favorecidos por el acto de aplica-
cién, de tal manera que si estos distintos intereses re-
sultan mas favorecidos que los especificos y determi-
nantes de la norma como instrumento rector de la
actividad administrativa, correspondera entonces la re-
vision jurisdiccional no ya por infraccién de una tipica
normativa, sino por vulneraciéon de razones justifican-
tes (articulo 106.1 de la Constitucién) en concordancia
con la diferenciacién entre Ley y Derecho mantenida en
el articulo 103.1, “in fine”, también de la Constitucién, a
cuya luz la institucién reactiva de ajuste a Derecho sig-
nificada por la desviacién de poder, participa de seme-
jante naturaleza que la nulidad de pleno derecho del
fraude de Ley (articulo 6.4 del Codigo Civil) y del abuso
o el ejercicio antisocial de los derechos (articulo 7.2),
pero con la modalidad en su aplicacién contencioso-ad-
ministrativa (articulo 106.1 de la Constitucién y 1.° de la
Ley Jurisdiccional) de operar por el cauce de la anula-
bilidad propia de las pretensiones de este orden. Lo que
puesto ahora en funcién de la fundamentacion del acto
impugnado por desviacion de poder, y con respecto de la
definicién de los principios pertinentes al ambito apro-

16 En la actualidad, las referencias a las reglas de la carga de la prueba deben tener como
punto de referencia positivo la vigente redaccién de la LECiv/2000.

Revista de Administracion Puiblica
76 ISSN: 0034-7639, num. 188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 65-97



LA DESVIACION DE PODER EN EL DERECHO COMUNITARIO... ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO

batorio, conduce a la conclusién de que, si el acto es re-
glado, con expresiéon en sus fundamentos de los concre-
tos preceptos aplicados, el sesgo o desviacién teol6gica
entre los concretos fines sociales de los mismos y los re-
sultados sobre la realidad social del acto que tales pre-
ceptos aplica, incumbira en su prueba, la diferencia en-
tre razon justificante del acto y consecuencias de este a
quien alegue la desviacién de poder, gozando el acto ad-
ministrativo de la presuncion de existencia y licitud de su
causa con la consecuente necesidad de cumplida prueba
en contrario para destruirla; y si el acto es de los llama-
dos “discrecionales”, tal presuncién se dara entonces y
solo entonces, si la fundamentacién del acto incluye y
precisa el concreto interés ptiblico, causa juridica o ra-
z6m justificante que de modo objetivo, y, por lo tanto,
con separacién definida de privilegio o arbitrariedad
prohibida por el articulo 9.3 de la Constitucién, integra
en el sistema juridico al acto en cuestién, incumbiendo
asi, del mismo modo, la carga de la prueba en contrario
a quien alega la desviacién de poder; pero si el acto
carece de dicha fundamentacion, y la Administracién
actuante solo aduce en el proceso revisor facultades o
privilegios de actuacién “discrecional”, por mas que ex-
presamente se le otorguen en nivel de Ley, incumbira en
tales casos la prueba del ajuste teleoldogico a la Admi-
nistraciéon que asi actud con privacién de garantias cons-
titucionales contra la arbitrariedad, obligando al admi-
nistrado a pruebas de tal dificultad que practicamente
convierte en inoperante la institucién de la desviacion
de poder con grave riesgo del derecho fundamental am-
parado por el articulo 24.1 de la Constitucién Espaiiola,
a cuyo respeto se hallan vinculados todos los poderes
publicos segiin establece el articulo 53.1 de la misman».

O, como bien resume la antes citada STSJ de la Comunidad Valen-
ciana de 24 de septiembre de 2007:

«a partir de la entrada en vigor de la Constitucion, dada
la proclamacién expresa que la misma efectiia del dere-
cho a la tutela judicial efectiva y del control judicial de la
Administracién, la jurisprudencia ha relativizado las exi-
gencias de prueba en relacién con ese vicio del acto ad-
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ministrativo, dado que una prueba plena sobre las in-
tenciones seria diabdlica»!”.

Pese a la expuesta flexibilizacion jurisprudencial de los requisitos
probatorios, no es facil, ni mucho menos, conseguir una sentencia es-
timatoria fundamentada en la desviacién de poder, y en una buena
parte de las ocasiones en que la jurisdiccién contencioso-administrativa
desestima tales recursos el fundamento del fallo toma como base la
falta o insuficiencia de la prueba aportada en tal sentido por la parte ac-
tora!®, Si el Tribunal de instancia entiende que no hay una clara y con-
tundente base probatoria, no solo se desestimaran las pretensiones del
demandante, sino que en el caso de que dicha sentencia sea recurrible
en casacion —y dado que el TS en esta via no puede, como regla, entrar
a valorar la prueba— dificilmente podra ser rectificada la resolucién ju-
dicial recurrida. Valga como representativo el siguiente parrafo del
FJ 6.° de la STS de 18 de diciembre de 2002 (RJ 2002, 397):

«la sentencia de instancia en este punto recoge acerta-
damente en qué consiste la mencionada desviacién de
poder, por lo que no puede acogerse ningtin reproche que
suponga el que el Tribunal “a quo” ignore el concepto de
tal figura o los efectos a ella anudados. Lo que ocurre es

17 La explicada en el texto es la linea jurisprudencial dominante, aunque también exis-
ten pronunciamientos mas exigentes; recientemente, estudiando esta cuestién, véanse
J. MARGARIT CABALLE (2010), «La desviacion de poder en el ambito urbanistico», Revista de De-
recho Urbanistico y Medio Ambiente, 256, pags. 71 y ss., en concreto 105 y ss.; M. Siiva LOPEZ
(2010), «A vueltas con el control de la discrecionalidad del planeamiento urbanistico. Apor-
taciones al debate», Revista Andaluza de Administracién Publica, 78, pags. 109 y ss., en con-
creto 123 y ss.

18 Es muy probable que, en el fondo, tras el escaso éxito jurisprudencial de la desviacién
de poder haya algo mas que razones que objetivamente puedan sustentarse en las dificulta-
des probatorias; como con acierto ya se apunté en los afios setenta del siglo xX, «el Tribunal
Supremo identifica la desviacién de poder con elementos éticos y morales, de critica no for-
mal respecto de las decisiones administrativas, lo que puede actuar como freno para la ad-
mision de la desviacion de poder por las connotaciones sociales y politicas que, desde este plan-
teamiento, tal critica conllevaria (...) Las dificultades de prueba y las pretendidas
connotaciones metajuridicas apuntadas hacen que sean infrecuentes las aceptaciones de
desviacién de poder» [L. MARTIN REBoOLLO (1977), «Libertades publicas y control judicial», nim.
84 de esta REVISTA, pags. 387 y ss., en concreto 424]; véanse también, en esta linea, A. SAN-
TAMARTA PASTOR (1974), «Renovacién dogmatica en torno a la desviacién de poder como ins-
trumento de control. Sentencia de 4 de abril de 1972, Cooperativa de Descarga del Mercado
Central de Entradores de Sevilla», REDA, 2, pags. 303 y ss.; J. E. SOr1ANO GARciA (1984),
«Hacia el control de la desviacién de poder por omisién», REDA, 40, pags. 173 ss.

En opinién de Ricardo ALONSO GARCIA —que comparto en la direccién pero no en la in-
tensidad, pues los fallos estimatorios fundados en tal motivo no son frecuentes, pero si los
hay—, «el control de la desviacién de poder (...) dados los requisitos creados por la juris-
prudencia, se ha hecho totalmente inoperante» [R. ALONSO GARrcia (1983), «El principio de
igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espanola», nam. 100 de esta REVISTA, pags. 21y
ss., en concreto 29].
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que afirma que no hay prueba de que exista en el 6rgano
administrativo [entidad administrativa] “un animo” di-
ferente a la defensa y recuperacion de un bien de domi-
nio publico, y esta declaraciéon constituye también un
pronunciamiento del Tribunal “a quo” sobre el resultado
probatorio que no puede ser revisado en el recurso de
casaciéon».

Luego si en tnica instancia se ha invocado la desviacién de poder
y se desestima el recurso porque el érgano judicial a guo no la consi-
dera suficientemente probada resulta harto dificil obtener una rectifi-
cacion en via casacional, pues la configuracién y naturaleza de la ca-
sacién obligan al recurrente a probar que la sentencia impugnada
incurre en error en la valoracién de prueba tasada legalmente o la rup-
tura de las reglas de la carga de la prueba igualmente previstas en la Ley.
Como a este respecto sefiala el FJ 17.° de la STS de 12 de diciembre de
2000 (RJ 2000/10687), en un supuesto en que el recurrente alegé in-
fructuosamente desviaciéon de poder:

«... la casacién no es una tercera instancia que permita
una impugnacién abierta y libre de lo acordado por el
Tribunal de instancia, incidiendo en la libre valoraciéon
de la prueba, de manera que no caben nuevas y parciales
exégesis inspiradas en intereses subjetivos, frente al cri-
terio objetivo de los 6rganos jurisdiccionales, teniendo
en cuenta que la Ley 10/1992 suprime el error en la apre-
ciacién de la prueba basada en documentos obrantes en
autos y solo queda como “quaestio iuris” el error en su va-
loracién, pero que ha de ser alegado con cita de la norma
de prueba tasada que se considere objeto de vulneracion,
pues de lo contrario ha de partirse de los hechos decla-
rados probados, sin que quepa reconocer, como ha reite-
rado la Sala Primera del Tribunal Supremo [en sentencias
de 5 de junio de 1985 (RJ 1985, 3094) y 18 de julio de
1997 (RJ 1997, 5522)], la posibilidad de la estimacién de
una frustracién en la economia de la parte o en su interés
material o moral, como sucede en la cuestiéon examinada,
pues al pretender no respetarse la resultancia factica de la
sentencia recurrida, es procedente la desestimacion del
motivo alegado, maxime teniendo en cuenta que se hace
en el motivo un supuesto de la cuestion, olviddndose que
el articulo 1214 del Cédigo Civil no contiene una norma
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valorativa de la prueba y solo puede alegarse en casacion
como infringido cuando el juzgador hubiese alterado in-
debidamente el “onus probandi”, invirtiendo la carga que
a cada parte corresponda».

II. LA DESVIACION DE PODER EN EL DERECHO COMUNITARIO
1. La positivizacion del concepto

El Derecho comunitario, como no podia ser de otra manera —y sin
perjuicio de sus mecanismos e instituciones innovadores—, comienza
su andadura nutriéndose en buena medida de conceptos e instrumen-
tos propios de los Estados que lo integran'®. Cuando entre 1951 y 1957
se firman los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas
—y como ya se ha expuesto—, en los ordenamientos juridicos internos
de los seis Estados fundadores (Republica Federal de Alemania, Fran-
cia, Italia, Bélgica, Holanda y Luxemburgo) se encuentra afianzado
(en legislacién, jurisprudencia y doctrina) el concepto de «desviacion
de poder», y tal mecanismo —del que los tribunales nacionales dispo-
nen para controlar sus respectivas Administraciones publicas— es in-
corporado por los socios comunitarios a los tres Tratados y puesto a dis-
posicién del nuevo poder judicial comunitario para controlar la legalidad
de la actuacién de las nuevas instituciones internacionales. Asi, se in-
corpora en los articulos 33 y 35 de la redaccién original del Tratado
CECA (solo en relacién con decisiones y recomendaciones de la Alta
Autoridad), en el articulo 146 del Tratado Euratom y en el articulo 173
del Tratado CEE.

En la actualidad, tras la entrada en vigor el Tratado de Lisboa en
2009, la desviacién de poder queda recogida en el segundo parrafo del
articulo 263 del ahora denominado Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, precepto que regula el recurso de anulacién:

«Art. 263. El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea controlara la legalidad de los actos legislativos, de
los actos del Consejo, de la Comisién y del Banco Central
Europeo que no sean recomendaciones o dictimenes, y de

19" Como bien explica, en otro contexto, J. MEDINA ORTEGA, «los conceptos juridicos del De-
recho estatal no son exactamente aplicables a la Organizacién internacional. Pero en defec-
to de elaboracién propia, resulta extraordinariamente ttil la asimilacién de las concepciones
ya elaboradas en el Derecho estatal al Derecho de las Organizaciones» [J. MEDINA ORTEGA
(1961), «La jurisprudencia del Tribunal Administrativo de las Naciones Unidas», nam. 36 de
esta REVISTA, pags. 29 y ss., en concreto 29].
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los actos del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo
destinados a producir efectos juridicos frente a terceros.
Controlara también la legalidad de los actos de los 6rga-
nos u organismos de la Unién destinados a producir efec-
tos juridicos frente a terceros.

A tal fin, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
serd competente para pronunciarse sobre los recursos
por incompetencia, vicios sustanciales de forma, viola-
cién de los Tratados o de cualquier norma juridica rela-
tiva a su ejecucién, o desviacion de poder, interpuestos por
un Estado miembro, el Parlamento Europeo, el Consejo
o la Comisién»20.

2. Cownsideraciones previas al estudio de la jurisprudencia del TJ sobre
la desviacion de poder

Como ya se ha avanzado, en el momento de arranque de las Co-
munidades Europeas, la inclusién positiva de la desviacién de poder de-
rivé de la previa existencia de tal mecanismo en todos y cada uno de los
ordenamientos juridicos de los seis Estados fundadores. Y en la pos-
terior definicién, caracterizacién y operatividad jurisprudencial de este

20 A la expuesta positivizacién de caracter general prevista en el Derecho primario hay que
sumar algunas referencias contenidas en Derecho derivado en relacién con el funciona-
miento y control de algunas Agencias comunitarias. Como explica Luis MARTIN REBOLLO,
«mas alld de la estructura administrativa que suponen las Direcciones Generales y sus em-
pleados, la Unién Europea no tiene, en puridad, una Administracién directa propia. Su mo-
delo de Administracién es un modelo de administracién indirecta. Quiere ello decir que la Ad-
ministracién general comunitaria son las Administraciones Publicas de todos los estados
miembros (...). Ello no obstante desde hace algtin tiempo existe un embrién de Administra-
cién propia montada sobre el modelo de Agencias, esto es, entes especializados, dotados de
autonomia y personalidad juridica, encargados de la programacién, el analisis o la ejecucion
y gestion directa de ciertas politicas comunitarias especificas» [L. MARTIN REBOLLO (2011), Le-
yes administrativas, 17.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, § 4.V.10]. Cada una de tales entidades sue-
le recibir el nombre de «Agencia» o de «Oficina». Al respecto, véase J. A. FUENTETAJA PASTOR
(2007), La Administracion europea. La ejecucion europea del Derecho v las politicas de la Unidn,
Civitas, Madrid.

Pues bien, el parrafo quinto del articulo 263 del Tratado de Funcionamiento de la UE per-
mite que los actos por los que se crean los 6rganos y organismos de la Unién puedan «pre-
ver condiciones y procedimientos especificos para los recursos presentados por personas fi-
sicas o juridicas contra actos de dichos 6rganos u organismos destinados a producir efectos
juridicos frente a ellos»; asi, en algunos casos, los reglamentos comunitarios que crean tales
agencias prevén que sus actos sean recurribles ante la propia entidad (que a tales efectos es-
taran dotadas de 6rganos denominados «salas de recursos»), cuya resolucion a su vez sera re-
currible ante el TJ, y enumeran expresamente como posibles motivos del recurso la desvia-
cion de poder y el resto de motivos contenidos en el primer parrafo del citado articulo 263.1
del Tratado. Es el caso de los articulos 65 del Reglamento CE 207/2009 y 61 del Reglamento
CE 6/2002, ambos en relacién con la Oficina de armonizacién del mercado interior (marcas,
diserios y modelos); o del articulo 73 de la vigente redaccién del Reglamento CE 2100/94, re-
ferido a la Oficina comunitaria de variedades vegetales.
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mecanismo mucho ha jugado el previo conocimiento de la institucién
en sus Derechos internos por parte de los juristas que pasaban a de-
sempenar funciones jurisdiccionales en las instituciones europeas. Asi,
en la jurisprudencia del TJ, como veremos, se ha ido formando un con-
cepto de desviacion de poder que, sin dejar de ser propio, no deja tam-
poco de responder en parte a los mismos parametros (y, por tanto, a los
mismos limites y debilidades) que sus antecedentes nacionales.

De esta manera (al igual que sucede en los contencioso-adminis-
trativos nacionales), aunque con cierta frecuencia los recurrentes (o
los 6rganos judiciales nacionales que plantean una cuestién) invocan
ante el TJ la desviacién de poder, no son muchas las ocasiones en que
este 6rgano llega siquiera a estudiar la alegacién y pronunciarse so-
bre si concurre o no este vicio. Ante el TJ, ello puede tener lugar por va-
rias razones:

a) El asunto se inadmite o el motivo se desestima (sea en la ins-
tancia, sea en casacion) sin entrar en el fondo en virtud de al-
gun defecto procedimental o falta de fundamentacién?!.

b) EIlTJ entiende que los recurrentes han invocado equivocamente
desviacién de poder, utilizando esa denominacién para en rea-
lidad referirse a otros vicios?2.

c) ElTJ considera ilegal el acto o norma recurrido (o cuestionado),
pero por otros motivos distintos de la desviacion de poder (es de-
cir, que la eventual concurrencia de desviacién de poder suele
abordarse por la justicia comunitaria con caracter residual, solo
si se descarta que haya otros motivos de nulidad)?3.

21 V.gr., SSTJ de 6 mayo 1986 (caso Nuovo Campsider v. Comision), 20 febrero 1997 (Bun-
desverband der Bilanzbuchhalter eV contra Comision), 22 abril 1999 (Kernkarftwerke Lippe-Ems
GmbH v. Comisién, §8§ 83-86), 13 diciembre 2000 (Services pour le groupement d'acquisitions
SARL —SGA— v. Comision, § 21), 31 mayo 2001 (Sadam Zuccherifici, divisione della SECI y
otros v. Consejo, §§ 4y 7), 21 junio 2001 (Ferriera Lamifer SpA y otros v. Ferriera Acciaieria Ca-
silina SpA, §§ 35y 36), 5 julio 2001 (caso [talia v. Comisién, § 61), 27 junio 2002 (Odette Si-
mon contra Comisién, §§ 40-42), (auto de) 28 marzo 2003 (Territorio Histérico de Alava y
otros v. Gobierno Vasco), 11 noviembre 2004 (Daewoo Electronics Manufacturing Espafia,
S.A. —Demesa— y otros v. Asociacion Nacional de Fabricantes de Electrodomésticos de Linea
Blanca ANFEL y otros, §8§ 69-70) y 30 marzo 2006 (Esparia v. Comision).

22 V.gr., los casos de las SSTJ de 22 octubre 1986 (Metro SB-Grossmaerkte GmbH and
Co. KG v. Comisién), donde los recurrentes parecen llamar genéricamente «desviacién de po-
der» al conjunto heterogéneo de supuestas ilegalidades cometidas que justifican los cinco mo-
tivos de fondo alegados en su demanda (§ 24); o de 4 febrero 1988 (Italia v. Comisién), don-
de, en opini6én de la Comisién, la desviacién de poder alegada no anade nada a la también
alegada vulneracion directa de determinada norma comunitaria (§ 8).

23 V.gr., SSTJ de 23 abril 1986 (Partido Ecologista «Los Verdes» v. Parlamento Europeo), 26
febrero 1987 (Consorzio Cooperative d’Abbruzzo v. Comisién), 9 abril 1987 (ASSIDER vy otros
v. Comisién), 15 diciembre 1987 (Gran Bretavia v. Comision), 2 febrero 1988 (Gran Bretaiia v.
Comisién), 9 octubre 1990 (Francia v. Comisién), 13 abril 1994 (Alemania y otros v. Comision),
18 mayo 1994 (Codorniu, S.A. v. Consejo), 14 diciembre 1995 (Francia v. Comision), 18 sep-
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Y aquellos casos en los que el TJ entra a estudiar la posible existencia
de desviacién de poder se saldan en la mayor parte con desestimacio-
nes, bien porque el TJ descarta que exista tal vicio?, bien porque en-
tiende que no hay prueba suficiente?>.

Quedan asi tan solo un pufiado de supuestos en los que la invoca-
cién de la desviacion de poder ha servido como sustento expreso para
que el TJ considerara la nulidad de la actividad (o inactividad) juridi-
ca impugnada o cuestionada?®.

tiembre 1996 (Postbank NV contra Comisién), 28 mayo 1998 (Parlamento Europeo v. Conse-
jo), 13 septiembre 2005 (Comisién v. Consejo), 22 junio 2006 (Comision v. Consejo) y 1 abril
2008 (Dinamarca y otros v. Comisioén).

Sobre el caracter subsidiario o complementario de la desviacién de poder frente a otros vi-
cios eventualmente concurrentes (en Derechos nacionales o en Derecho comunitario), véan-
se C. DEBBASCH y F. CoLIN (2007: 708); Paul LEWALLE (2008), Contentieux administratif, 3.* ed.,
Larcier, Bruselas, pags. 1091 y ss.; Sean vaAN RAEPPENBUSCH (2001: 509-510); M.* J. ALONSO
Mas (1998), La resolucion justa en las resoluciones administrativas, Tirant lo Blanch - Univer-
sidad de Valencia, Valencia, pags. 582 ss.

24 V.gr.,, SSTJ de 11 marzo 1987 (Vandemoortele v. Comision), 27 septiembre 1988 (Gre-
cia v. Consejo), 14 junio 1989 (Hoogovens Groep BV v. Comision), 28 noviembre 1989 (Anony-
mos Etaireia Epicheiriseon Metalleftikon Viomichanikon Kai Naftiliakon y otros v. Consejo), 29
marzo 1990 (Grecia v. Consejo), 6 junio 1990 (AERPO vy otros v. Comisién), 13 noviembre
1990 (The Queen v. The Minister of Agriculture, Fisheries and Food y otros), 7 mayo 1991 (Na-
kajima All Precision Co. Ltd contra Consejo), 20 junio 1991 (Cargill BV contra Comisién), 13
julio 1995 (Parlamento v. Comision), 30 abril 1996 (Paises Bajos v. Consejo), 24 octubre 1996
(Roger Trembla y otros v. Comisién), 25 junio 1997 (Italia v. Comisién), 17 julio 1997 (Affish
B.V. contra Rijksdienst voor de keuring van Vee en Viees), 17 mayo 2001 (International Ex-
press Carriers Conference —IECC— contra Comisién), 7 marzo 2002 (Italia v. Comisién), 14
diciembre 2004 (Swedish Match AB y otros v. Secretary of State for Health), 10 marzo 2005 (Es-
patia v. Consejo), 10 mayo 2005 (Italia v. Comisién), 1 julio 2008 (Compagnie maritime belge,
S.A. contra Comision), 20 septiembre 2011 (Regione autonoma della Sardegna v. Comision).

25 V.gr,, SSTJ de 11 julio 1990 (SA Sermes v. Directeur des services des douanes de Es-
trasburgo), 18 abril 1991 (Las Assurances du Crédit y otros v. Consejo y otros), 7 abril 1992 (Com-
pagnia Italiana Alcool SAS di Mario Mariano and Co. —CIA—v. Comisién), 5 octubre 1994 (An-
tonio Cirspoltoni v. Fattoria Autonoma Tabacchi), (STPI de) 24 abril 1996 (Industrias Pesqueras
Campos, S.A. y otros v. Comision), 6 junio 1996 (Italia v. Comisién), 12 noviembre 1996 (Gran
Bretaria v. Consejo), 5 mayo 1998 (The Queen v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, Con-
missioners of Customs & Excise), 14 mayo 1998 (Windpark Groothusen GmbH and Co. Betriebs
KG v. Comision), 4 julio 2000 (Jean-Jacques Goupil y otros contra Comision), 6 marzo 2001
(Bernard Connolly contra Comisién), 4 octubre 2001 (Italia v. Comisién), 5 junio 2003 (Eog-
han O’'Hannrachain contra Parlamento), 2 octubre 2003 (Sidertirgica Aristrain Madrid, S.L. con-
tra Comision), 14 julio 2005 (Paises Bajos v. Comisién), 7 septiembre 2006 (Espaiia v. Con-
sejo), 27 noviembre 2007 (Athanasios Pitsiorias contra Banco Central Europeo —BCE— y
otros) y 15 mayo 2008 (Espaiia v. Consejo).

26 En 1965 sefalaba D. G. VALENTINE que no habia ni un solo pronunciamiento estima-
torio de un recurso por desviacién de poder [D. G. VALENTINE (1965), The court of Justice of
the European Communities. Vol. I: Jurisdiction and procedure, Stevens and Sons, Londres, pag.
139]; hoy en dia, casi medio siglo después, apenas pueden citarse unas pocas resoluciones
como las SSTJ de 5 mayo 1966 (Max Gutmann v. Comisién), 29 septiembre 1976 (Franco Giuf-
frida v. Consejo), 21 febrero 1984 (Walzstahl-Vereinigung et Thyssen Aktiengesellschaf v. Co-
mision), 14 julio 1988 (Stahlwerke Peine-Salzgitter AG y otros v. Comisién) o 13 abril 2000 (Co-
mision v. Antonio Giannini), la mayoria de ellas en asuntos de personal. Como, en definitiva,
senala Sean VAN RAEPPENBUSCH, la justicia comunitaria solo excepcionalmente aprecia la
existencia de desviacién de poder (Sean vAN RAEPPENBUSCH, 2001: 510). Sin perjuicio de que
las razones que explican tal resultado se vayan examinando en las paginas siguientes, una sin-
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3. Aspectos sustantivos y procesales de la desviacion de poder como
vicio de la actividad de las instituciones comunitarias

A) Concepto: ;vicio solo de legalidad o también de moralidad?

Son numerosas las resoluciones del TJ que definen y caracterizan
la desviacién de poder como un vicio de caracter teleolégico, al igual
que sucede en los Derechos nacionales; aunque ya en el propio concepto
jurisprudencial comunitario empezamos a encontrar notables dife-
rencias con respecto a sus antecedentes. La definicién estandar de des-
viacién de poder en la jurisprudencia del TJ es la siguiente, tomada
del considerando num. 49 de la STJ de 15 de mayo de 2008 (Esparia v.
Consejo de la Unién Europea)?”:

«Segun reiterada jurisprudencia, un acto solo adole-
ce de desviacién de poder cuando existen indicios obje-
tivos, pertinentes y concordantes de que dicho acto ha
sido adoptado con el fin exclusivo o, al menos, determi-
nante de alcanzar fines distintos de los alegados o de elu-
dir un procedimiento especificamente establecido por el
Tratado CE para hacer frente a las circunstancias del
caso».

Adviértase la importancia de la expresién destacada en cursiva, pues
la referencia para que exista desviaciéon de poder no es la finalidad es-
pecificamente prevista para el uso de la potestad de que se trate, sino la
finalidad (comunitaria) alegada por el 6érgano actuante?. A diferencia

tesis se ofrece en D. SIMON, F. MARIATTE y D. RITIENG (2010), Contentieux de I"'Union europen-
ne/l. Annulation. Exception d'illégalité, Lamy, Paris, pag. 205 (§ 130): «le pietre succés de ce
moyen s'explique essentiellement par la liberté laissé a lautorité de 'Union de déterminer le but
qu'elle entend poursuivre, étant donné la pluralité et le caractere parfois contradictoire des ob-
jectifs fixés, et sourtout par la difficulté de la preuve».

27 Muchas sentencias del TJ en los mismos o similares términos; a titulo de ejemplo,
pueden citarse las de 5 mayo 1966 (Max Gutmann v. Comision), 21 junio 1984 (Lux Charles
v. Tribunal de Cuentas), 11 julio 1990 (SA Sermes contra Directeur des services des douanes de
Estrasburgo), 5 octubre 1994 (Antonio Cirspoltoni v. Fattoria Autonoma Tabacchi), 22 no-
viembre 2001 (Paises Bajos v. Consejo), 10 marzo 2005 (Espaiia v. Consejo), 10 mayo 2005 (Ita-
lia v. Comisioén), 7 septiembre 2006 (Esparia v. Consejo), 27 noviembre 2007 (Athanasios Pit-
siorias contra Banco Central Europeo —BCE— y otros), 1 julio 2008 (Compagnie maritime
belge S.A. v. Comisién), (sentencia del Tribunal General —STG— de) 16 junio 2011 (7eam Re-
locations v. Comisién), 16 noviembre 2011 (Bank Melli Iran v. Consejo) y 14 diciembre 2011
(Caso Nycomed Danmark v. Agencia Europea de Medicamentos).

28 La referencia a los «fines alegados» es algo mas que una expresién que se repite has-
ta la saciedad en la definicién comunitaria de desviacién de poder. Asi, por ejemplo, en la STG
de 16 de junio de 2011 (Team Relocations v. Comisién), en el § 170, se explica que «las de-
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de lo que se sucede en las jurisprudencias estatales, el TJ nunca va a re-
flexionar sobre cudles son los fines especificamente previstos para el
uso de la potestad en cuestion; ese aspecto no es relevante a efectos de
determinar a efectos comunitarios la existencia o no de desviacién de po-
der. Lo que si va a ser relevante para el TJ es que el fin que se persiga
coincida con el expresado por la instituciéon que actia y que tal fin —sea
cual sea— responda al interés comunitario. En otras palabras, hay des-
de las primeras resoluciones del TJ en la materia una marcada tenden-
cia a la consideracion del elemento moral para apreciar la existencia del
vicio legal, o, lo que es lo mismo, que la justicia comunitaria tiende a
apreciar que no existe desviacién de poder si lo que se persigue es un con-
fesado fin comunitario?®. Pueden ofrecerse varios ejemplos.

Es el caso de la STPI de 6 de diciembre de 2001 (Area Cova y otros
v. Comision y Consejo de la Unién Europea). El asunto era el siguiente.
En 1978, la entonces denominada Comunidad Econémica Europea y
maés de una decena de Estados europeos, asiaticos (Japén) y america-
nos (entre ellos Canada) firmaron el Convenio sobre Futura Cooperacion
Multilateral en los Caladeros del Atldntico Noroccidental (conocido ha-
bitualmente por el acrénimo NAFO) con la finalidad de gestionar la ex-
plotacién y la conservacion de los recursos pesqueros de esa zona ocea-
nica. En aplicacién del NAFO, cada afo se fija el total de capturas de
determinadas especies animales y se distribuye la cuota correspon-
diente entre los sujetos firmantes; una vez determinada la cuota que le
corresponde a la Unién Europea, las instituciones comunitarias dis-
tribuyen cuotas entre los Estados miembros, sin que ese reparto in-
terno tenga nada que ver con el NAFO. Pues bien, en 2004, la Comisién
de Caladeros de la NAFO establecié —por primera vez— para las sub-
zonas 2 y 3 del Atlantico noroccidental limites a las capturas de fletan
negro: como maximo, 27.000 toneladas, de las cuales solo 3.400 co-
rrespondian a la Unién Europea. La diplomacia comunitaria formulé
el 3 de marzo de 1995 —conforme a las previsiones a tales efectos del
Tratado NAFO— una objecién por el bajo volumen total de capturas
asignado (pues la Unién Europea era, con mucho, la mayor explotadora
del recurso), y el 6 de abril de 1995 aprobé el Reglamento (CE) 850/95,

mandantes no afirman en el presente caso que la Comisién les haya impuesto la multa con
la finalidad de alcanzar fines distintos de los manifestados, a saber, aplicar el Derecho co-
munitario de la competencia (...). Por consiguiente, la Decisién no incurre en desviacion de
poder».

29 A diferencia de lo que sucede en las jurisprudencias nacionales, donde en lineas ge-
nerales la «desviacion hacia fines publicos, pero diferentes a aquel que senala el ordena-
miento juridico» no impide apreciar la existencia de desviacién de poder; al respecto, en Es-
pana, cfr. C. CHINCHILLA MARIN (2004: 168 ss.); y en los paises europeos estudiados, véanse las
paginas citadas dedicadas a la desviacién de poder en J. M. AuBY y M. FROMONT (1971).
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por el que establecia unilateralmente una cuota comunitaria de capturas
de fletdn negro en las subzonas 2 y 3 de 18.630 toneladas (15.360 mas
que las aprobadas para la Comunidad Europea por la Comisién de Ca-
laderos de la NAFO), sin perjuicio de respetar la cuota de 27.000 im-
puesta desde el NAFO, es decir, que una vez que las capturas de todos
los firmantes en tales caladeros alcanzaran las 27.000 toneladas, los pes-
queros comunitarios dejarian de faenar, aunque no hubieran llegado al
limite de 18.360 toneladas. En tal contexto geografico, econémico y
juridico internacional surgieron problemas en las relaciones comer-
ciales y diplomaticas entre la Unién Europea y Canad4, plasmados,
entre otros sucesos, en varios incidentes en aguas internacionales acon-
tecidos en los meses de marzo y abril de 1995, entre ellos el apresa-
miento por parte de patrulleras canadienses de un pesquero vigués, el
Estai. Con la finalidad de zanjar dicho conflicto, el 20 de abril de 1995,
Canada y la Unién Europea firman un Acuerdo bilateral de pesca en el
marco del Convenio NAFO, que a efectos comunitarios fue aprobado
por Decisiéon 95/586/CE del Consejo, de 22 de diciembre de 1995. De
acuerdo con lo previsto en dicho Acuerdo bilateral, la Unién aprobé el
Reglamento (CE) 1761/95, de 29 de junio de 1995, por el que se fijaba
la cuota comunitaria en 5.013 toneladas (es decir, 1.613 toneladas mas
de lo inicialmente previsto por la Comisién de Caladeros de la NAFO,
pero 13.617 toneladas menos de lo previsto meses atras por el Regla-
mento 850/95). En aplicacién de las previsiones del Reglamento
1761/95, una vez alcanzada la cuota prevista, el Reglamento 2565/95/
CE, de 30 de octubre, impuso a los barcos de la Unién Europea el cese
de capturas de fletan negro en las subzonas 2 y 3 del NAFO. Varios
empresarios y asociaciones de empresarios, perjudicados por la re-
duccién de la cuota respecto de las previsiones del Reglamento 850/95,
abrieron ante el TPI acciones en defensa de sus intereses —todas ellas,
a la postre, infructuosas—, en una de las cuales (un recurso de in-
demnizacién que se acaba resolviendo por la STPI de 6 de diciembre
de 2001) alegan, entre otras circunstancias, desviacién de poder, pues
los demandantes consideran (§ 155 de la sentencia) que el Acuerdo bi-
lateral con Canada y el Reglamento 1761/95 «se adoptaron sobre la
base de las competencias de la Comunidad en materia de politica co-
mun de pesca para alcanzar objetivos completamente distintos, en par-
ticular, la normalizacién de las relaciones comerciales entre la Comu-
nidad y Canadé». El Tribunal comienza descartando la existencia de
desviacién de poder en un § 157 que podria formar parte de la argu-
mentacion juridica de cualquier sentencia de érganos contencioso-
administrativos franceses, alemanes, italianos, holandeses, belgas, lu-
xemburgueses o espafioles:
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«... los actos en cuestion se inscriben, por su forma, ob-
jeto y motivacion, en el ambito de la politica comun de
pesca. Ciertamente, también tenian como objetivo poner
fin al conflicto pesquero entre Canada y la Comunidad y,
por consiguiente, restablecer la paz en la zona de regu-
lacién y, como destaca acertadamente la Comisién, di-
cho objetivo se inscribe perfectamente en el ambito de
la politica comuin de pesca».

Hasta aqui nada nuevo respecto de lo que conocemos de la desvia-
cion de poder en las legislaciones y jurisprudencia nacionales; pero es
que, a continuacioén, el TPI afiade —sin ser en principio necesario para
la resolucién del caso— un § 158 en el que va un poco mas alla:

«Ademas, como anade certeramente la Comisién, aun-
que en el caso de autos hubiera perseguido incidental-
mente y de manera accesoria objetivos que no pudieran
enmarcarse directa y exclusivamente en la politica comun
de pesca, como la normalizacién de las relaciones politicas
o comerciales con Canada, esta circunstancia no daria lu-
gar a una desviacién de poder. En efecto, el mantenimiento
de buenas relaciones internacionales es legitimo en el mar-
co de cualquier politica comunitaria y, en cualquier caso,
las diferentes politicas comunitarias no son comparti-
mentos estancos, por lo que cuando las instituciones le-
gislan en el &mbito de una politica especifica deben tener
siempre en cuenta los efectos sobre el resto de la activi-
dad comunitaria y, en especial, sobre el interés general».

Esto si es una novedad relevante, pues el légico resultado de este
planteamiento que la Comisién habilmente consigue introducir en la
fundamentacién juridica de la sentencia es que solo puede haber des-
viacién de poder si los fines perseguidos son ajenos a los de las politi-
cas comunitarias.

No era la primera vez que eso sucedia pues, en la misma linea, pue-
de también citarse la STPI de 17-11-1998 (Gémez de Enterria y Sdn-
chez v. Parlamento Europeo,) confirmada en casacion por la STJ de 13
de julio de 2000 (aunque sobre desviacion de poder se discute solo en
la instancia, no en sede casacional). En el § 62 de dicha resolucién
(8 9 de la sentencia de casacién), el TPI afirma que si la decisién con-
trovertida no es contraria al interés del servicio no puede hablarse de
desviacién de poder.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 188, Madrid, mayo-agosto (2012), pags. 65-97 87



LA DESVIACION DE PODER EN EL DERECHO COMUNITARIO... ROBERTO O. BUSTILLO BOLADO

Es cierto que son solo dos resoluciones del TPI y que en una de
ellas el argumento es un obiter dicta, pero, en principio, la tendencia de
la justicia comunitaria parece clara.

B) (¢Afecta a toda la actividad de todas las instituciones comunita-
rias?: una regla general afirmativa y una excepcion

Pese a que numerosas resoluciones del TJ hablan de desviacién de
poder como vicio propio de actos de «autoridades administrativas»3°,
no parece que haya que dar a tal expresién ningtn sentido restrictivo;
de la propia jurisprudencia comunitaria y de la amplitud del articulo
263 del Tratado de Funcionamiento parece desprenderse, en princi-
pio, que cualquier acto de naturaleza administrativa o legislativa de
cualquier 6rgano comunitario es susceptible de incurrir en desviacién
de poder. Se trata esta de una regla general que precisa una aclara-
cién, y que cuenta con una excepcion.

La aclaracion es que no hay ninguna duda de que los actos comuni-
tarios de naturaleza administrativa o normativa pueden incurrir en des-
viacién de poder (eso nunca se ha cuestionado), pero ¢y un acto de na-
turaleza judicial?; ;puede un auto o una sentencia comunitarios incurrir
en desviacion de poder? La pregunta carece de interés respecto de las re-
soluciones judiciales no susceptibles de fiscalizacién, pero si respecto
de las del Tribunal General susceptibles de recurso de casacién ante el TJ
(art. 256.1 del Tratado del Funcionamiento) y respecto de las del Tribu-
nal de Funcién Publica (Gnico Tribunal especializado creado hasta el
momento) susceptibles de recurso de casacién ante el Tribunal General
(arts. 9 a 13 del Anexo I del Protocolo niim. 3 de las versiones consolidadas
del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento). Y no
se trata de meros planteamientos o supuestos de laboratorio, pues ya en
alguna ocasién los recurrentes han invocado desviacién de poder contra
la resolucién judicial comunitaria recurrida.

Es el caso, por ejemplo, resuelto en casacién por la STJ de 21 de ju-
nio de 2001 (Ferriera Lamifer SpA y otros v. Ferriera Acciaieria Casilian
SpA). En casacion, los recurrentes alegan, entre otros vicios, una su-
puesta desviacion de poder en la sentencia recurrida (§ 29); a ello se opo-
ne la Comisién por entender que «el Tribunal de Primera Instancia no
puede cometer una violacién de este tipo» (§ 31). Cuando el TJ exami-
na esta alegacion, si entendiera que un 6érgano comunitario con fun-

30 V.gr.,, SSTJ de 24 abril 1996 (Industrias Pesqueras Campos, S.A. y otros v. Comisién), 10
mayo 2005 (Italia v. Comision), 4 febrero 2009 (Omya AG contra Comision) y 14 diciembre
2011 (Nycomed Danmark v. Agencia Europea de Medicamentos).
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ciones judiciales no puede incurrir en desviaciéon de poder, habria bas-
tado con exponer tal argumento y desechar, sin mas, el motivo; pero no
es eso lo que hace, pues rechaza el motivo, si, pero no porque el Tribunal
de Primera Instancia no pueda en principio incurrir en desviacién de
poder —nada dice en tal sentido la sentencia—, sino porque el recu-
rrente «no ha manifestado ante el Tribunal de Justicia los elementos de
Derecho en los que se pueda basar su alegacion de una supuesta des-
viaciéon de poder»; ante esa falta de motivacién o fundamentacién del
vicio alegado, la sentencia de casacién rechaza el motivo «por cuanto
el Tribunal no ha podido apreciar su procedencia» (§§ 35y 36).

En definitiva, en la medida en que una resolucién judicial del Tri-
bunal General (antes TPI), del Tribunal de Funcién Publica o de otros
tribunales especiales que se creen son actos de organismos comunitarios
«destinados a producir efectos juridicos frente a terceros» —con lo que
en principio parecen encajar en el amplio inciso final del primer pa-
rrafo del articulo 263 del Tratado de Funcionamiento—, y en la medida
en que, cuando ha tenido ocasion de decir lo contrario, el TJ no lo ha he-
cho, no parece que pueda descartarse a priori que una resolucién judi-
cial comunitaria susceptible de recurso de apelacién o casacién pueda
ser declarada nula por haber incurrido en vicio de desviacién de poder.

Todo lo anteriormente expuesto, en cuanto a la regla general. Pero,
como se avanza en el titulo de este apartado, existe una excepcion a la
regla. Y esa excepcién forjada por la jurisprudencia del TJ no es otra que
la incoacién por parte de la Comisién de recursos por incumplimiento
frente a Estados miembros. Explico.

El articulo 258 del Tratado de la Unién Europea habilita a la Co-
misién a actuar de oficio contra Estados miembros cuando estime que
han incumplido alguna de las obligaciones que les incumben en virtud
de los Tratados. En tal circunstancia, la Comisién, una vez incoado el
procedimiento y oido el Estado, emitird un «dictamen» y fijara un pla-
zo para que el Estado en cuestién cumpla con su contenido; si el Estado
no cumple en plazo, la Comisién podra recurrir ante el TJ.

Pues bien, en varias ocasiones, los Estados perjudicados han invo-
cado ante el TJ desviaciéon de poder contra la decisién de la Comision
de incoar el recurso por incumplimiento, y a propésito de todos esos ca-
sos el TJ ha elaborado una jurisprudencia que da lugar a que —a dife-
rencia de lo que sucede en el resto de ambitos de actuacién de las ins-
tituciones comunitarias— no es que sea dificil demostrar que la
Comisién ha puesto en marcha esta facultad que le confieren los Tra-
tados persiguiendo fines que no son los que debe, sino que es imposi-
ble, porque al TJ le resulta del todo indiferente cudles sean las razones
que mueven a la Comisién a poner en marcha tal mecanismo.
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Como categéricamente afirma en la STJ de 6 octubre 2009 (Comi-
sion v. Espatia), en la que se habia alegado por parte del Estado des-
viacién de poder:

«]la Comisién no necesita demostrar la existencia de un in-
terés en ejercitar la accién ni indicar los motivos que la
han llevado a interponer un recurso por incumplimiento».

¢Qué razén ofrece el TJ para eximir a la Comisién de dar ninguna
explicacién sobre sus motivos en estos casos? Pues una razén que mas
bien parece una peticién de principio:

«es preciso recordar que, dada su funciéon de guardiana
del Tratado, la Comisién es la tinica competente para de-
cidir si es oportuno iniciar un procedimiento de decla-
racién de incumplimiento y debido a qué actuacién u
omision imputable al Estado miembro afectado debe in-
terponerse dicho procedimiento»3!.

Por lo tanto, insisto, en la jurisprudencia del TJ, cual sea la verda-
dera finalidad que persiga la Comisién a la hora de poner en marcha un
recurso por incumplimiento es un dato totalmente irrelevante para de-
terminar si tal actuacion ha sido o no ilegal.

C) Fundamentacion y prueba

La posible existencia de desviacién de poder no basta con alegarla en
abstracto; si la parte recurrente quiere que la justicia comunitaria exa-
mine si ha concurrido o no desviacién de poder es necesario funda-
mentar, al menos minimamente, las razones que justifican su invocacién
como vicio de legalidad; de lo contrario, tal alegacién sera desestimada3?.
No basta, en definitiva, con, en términos genéricos, «negar la existencia
de interés comunitario»; hay que explicar y fundamentar las razones
concretas que presuntamente concurren en el caso analizado33.

31 Tres SSTJ de 5 noviembre 2002 (casos Comision v. Luxemburgo, Comision v. Bélgica y
Comision v. Alemania).

32 V.gr., SSTJ de 14 mayo 1998 (Windpark Groothusen GmbH and Co. Betriebs KG v. Co-
mision, § 53), 21 junio 2001 (Ferriera Lamifer SpA y otros v. Ferriera Acciaieria Casilina SpA,
§§ 35-36) o 14 junio 2011 (Sphere Time v. Oficina de Armonizacién del Mercado Interior y
Punch SAS, §§ 88-89).

33 Ver, STJ de 11 julio 1990 (SA Sermes v. Directeur des services des douanes de Estrasburgo)
y SSTG de 13 septiembre 2010 (KUKA Roboter v. Oficina de Armonizacion del Mercado Inte-
rior) o 16 mayo 2011 (Atlas Transport v. Oficina de Armonizacion del Mercado Interior - Atlas
Air —ATLAS—).
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Lo expuesto, respecto de la fundamentacion, pero ¢y respecto de la
prueba?; ¢hasta dénde hay que llegar?; ¢es la justicia comunitaria tan
flexible —en los planteamientos generales— como la jurisprudencia
nacional, o exige ya de entrada plena prueba de la existencia del vicio?

La ténica general en la jurisprudencia comunitaria a este respecto
viene a ser homologable a la de las jurisdicciones nacionales: ser ra-
zonablemente generosa en la fundamentacién de las sentencias, pero
no tanto a la hora de que la valoracién de la prueba se refleje en fallos
estimatorios de las pretensiones de los recurrentes3*. Lo mas frecuen-
te es que las sentencias comunitarias exijan con caracter general que el
recurrente demuestre que la decisién impugnada fue adoptada con la
finalidad exclusiva o determinante de alcanzar una finalidad distinta de
la invocada «con indicios objetivos, oportunos y concordantes»3>,

Aunque también es posible encontrar algtin supuesto aislado en el
que puede interpretarse que se dificulta adicionalmente la prueba de la
desviacion de poder, bien porque la sentencia exige que los indicios
sean objetivos, oportunos y «concluyentes» (§ 134 de la STJ de 7 mayo
1991, Nakajima All Precision Co. Ltd contra Consejo), bien porque —con
un criterio, en mi opinién, discutible— no se admite la practica de una
concreta y sencilla prueba documental (§§ 116 y 117 de la STJ de 6
marzo 2001, Bernard Connolly v. Comision).

Al igual que sucede en las jurisprudencias nacionales, en la comu-
nitaria, la motivacién del acto es un elemento de primer orden para es-
timar la presencia o no de un vicio de legalidad (incluida la desviacién
de poder) en el ejercicio de potestades discrecionales, y, por tal cir-
cunstancia, el TJ reconoce un relevante valor probatorio a los consi-
derandos del instrumento juridico impugnado a los efectos de apre-
ciar la eventual presencia de desviacion de poder, sefialando, por tltimo,
que en alguna ocasién el TJ —con buen sentido— ha destacado que para
valorar la motivacién del acto hay que referirse al «texto en su con-
junto y no a un elemento aislado»3°.

34 Como sefalaba Clarence J. MANN en 1972, «the judicial development of the détournement
de pouvoir has been encouraged also by the problema of proof. Thus, while the détournement de
pouvoir may correctly be termed the most powerfull ground of illegality, this is true only poten-
tially. Despite many attemps, only rarely has an allegation on this ground been successful» [Cla-
rence J. MANN (1972), The function of judicial decision in European economic integration, Ed.
Martinus Nijhoff, La Haya, pag. 57]. En general, sobre la prueba de la desviacién de poder en
la justicia comunitaria, véase S. DENiS, M. FLAVIEN y D. RITIENG (2010: § 130, pags. 205-206).

35 Véanse las resoluciones ya citadas en nota a pie de pagina respecto del concepto de des-
viacion de poder en la jurisprudencia comunitaria.

36 V.gr, el § 66 de la STJ de 5 mayo 1998 (Gran Bretaia v. Comision) y el § 45 de la STJ
de 5 mayo 1998 (The Queen v. Ministry of Agricultura, Fisheries and Food, Commissioners of
Cus), ambas a propésito del problema de la encefalopatia espongiforme bovina.
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4. ¢Pueden los Estados miembros incurrir en desviacion de poder?

Si. Aunque ello no esta dicho expresamente en los Tratados (donde,
como se ha expuesto, la desviacion de poder aparece como un meca-
nismo de control de la actividad de instituciones comunitarias), el TJ
ha extendido la aplicacién de ese vicio a Estados a propdsito del recurso
por incumplimiento.

Es el caso, por ejemplo, de la sentencia de 17 enero 1989 (Comi-
sion v. Grecia), en la que la Comisién acusa a las autoridades helenas de
incumplir el Reglamento 2261/84/CE, por el que se adoptan las normas
generales relativas a la concesion de la ayuda a la produccion de aceite de
oliva y a las organizaciones de productores. Dicho Reglamento, entre
otros aspectos, regulaba los requisitos a que debian atenerse las orga-
nizaciones de productores de aceite de oliva, y establecia que las auto-
ridades nacionales «para garantizar el respeto de los objetivos con-
templados en el presente reglamento (...) teniendo en cuenta los
problemas especificos que puedan producirse en determinados Estados
miembros (...) y tomando en consideracién criterios suplementarios, po-
dran conceder, por un periodo transitorio de tres campanas a partir de
la camparia 1984/1985, un reconocimiento provisional a las organiza-
ciones de productores y a sus uniones que lo soliciten» (art. 20.2). Las
autoridades griegas, mediante una Orden Ministerial de 25 de octubre
de 2004, establecen esos «criterios suplementarios», pero la Comisién
entiende que violan el Derecho comunitario pues su finalidad no es la
prevista en el Reglamento 2261/1984, sino «limitar el reconocimiento a
las asociaciones de cooperativas agrarias, cooperativas denominadas de
segundo grado, y excluir, a priori y con caracter general, cualquier otro
tipo de organizacién» (§ 7). La sentencia, en su § 11, reconoce en abs-
tracto la posibilidad de que una autoridad nacional pueda incurrir en
desviacion de poder a los efectos del recurso de anulacién, aunque al fi-
nal el recurso es desestimado porque el Tribunal entiende que la Co-
misién no ha aportado elementos suficientes que prueben que la Orden
Ministerial impugnada estaba teleolégicamente viciada.

Otro caso similar tuvo también por protagonistas a la Comisiény a
la Republica Helénica. En el afio 1994, Grecia (amparandose en el ar-
ticulo 224 de la entonces vigente redaccién del Tratado CE) prohibié uni-
lateralmente el comercio de productos con origen, procedencia o des-
tino en la antigua Republica yugoslava de Macedonia a través del puerto
de Tesal6nica. La Comision entendié que Grecia habia incurrido en va-
rias vulneraciones del Derecho comunitario, entre ellas desviacién de po-
der, porque habia utilizado esa facultad excepcional prevista en el Tra-
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tado como mecanismo de presién en el conflicto entonces existente en-
tre Grecia y Macedonia, y tal finalidad no era la prevista por el Derecho
comunitario para el uso de ese mecanismo. La Comisién propuso como
medida cautelar que Grecia suspendiera —en tanto en cuanto se resol-
via el asunto principal— la aplicacién de la prohibicién impugnada. Y el
Tribunal de Justicia, en su auto de 29 junio 1994 (asunto C-120/94 R), al
estudiar si procedia o no la medida cautelar entendi6 que «en fase de pro-
cedimiento de medidas provisionales basta con declarar que los argu-
mentos alegados por la Comisién parecen, a primera vista, lo bastante
pertinentes y serios como para constituir un fuwmus boni iuris capaz de
justificar la concesién de la medida provisional solicitada». Tanto el pro-
cedimiento incidental como el principal concluyeron sin consecuencias
negativas para Grecia3’, pero lo relevante a los efectos de este estudio es
que nuevamente nos encontramos con un caso en que la Comisién plan-
tea la posibilidad de que un Estado haya vulnerado el Derecho comu-
nitario incurriendo en desviaciéon de poder, y el Tribunal de Justicia no
solo no niega tal posibilidad, sino que entiende —sin entrar con detalle
en el fondo del asunto— que la postura de la Comisién esta en principio
respaldada por el fumus boni iuris.

III. LA DESVIACION DE PODER EN EL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS
HumaNos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos reconoce y garantiza

una serie de derechos, algunos de ellos sin matiz expreso alguno3?,

otros con «aclaraciones» que delimitan su alcance?®, y un tercer grupo
con excepciones o restricciones que limitan el propio concepto del de-
recho o su ejercicio?’. Las limitaciones y excepciones previstas por el
Convenio tienen su origen en el propio texto internacional, pero su
plasmacion concreta se encuentra en el Derecho interno de los Estados
miembros?*!. Para incrementar las garantias de los ciudadanos frente a

37 Al final, el auto descarta la adopcién de medidas cautelares por otras causas. Poste-
riormente, en el ano 1995, tras negociaciones bilaterales con Macedonia, Grecia levanto la
prohibicién cuestionada y, en consecuencia, la Comisién desistié de sus pretensiones ante el
Tribunal de Justicia, quien mediante auto de 19 de marzo de 1996 ordené el archivo de las
actuaciones.

38 V.gr., la prohibicién de la tortura, en el articulo 2, o de la esclavitud, en el articulo 3.1.

39 V.gr, el articulo 4.2 prohibe los trabajos forzados u obligatorios y, a continuacién el ar-
ticulo 4.3 aclara cuatro situaciones que a los efectos del Tratado no se consideran trabajos for-
70s0s u obligatorios.

40 V.gr, las excepciones del articulo 1.2 al derecho a la vida, o las del articulo 5.1 al de-
recho a la libertad y seguridad.

41" Asi, por ejemplo, el articulo 1 reconoce a toda persona el derecho a la vida, pero se ex-
cepttia de su alcance, entre otras, la muerte que sea consecuencia del uso de la fuerza para
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eventuales excesos por parte de los poderes publicos en la fijacion y ejer-
cicio de las limitaciones (explicitas o implicitas)*? previstas en el Tra-
tado, el articulo 17 positiviza como vicio el abuso de derecho y, a con-
tinuacion, el articulo 18 establece lo siguiente:

«Art. 18. Limitacion de la aplicacion de las restric-
ciones de derechos.

Las restricciones que, en los términos del presente
Convenio, se impongan a los citados derechos y liberta-
des no podran ser aplicadas mas que con la finalidad
para la cual hayan sido previstas».

Este articulo —sin mentar expresamente el concepto, y como sin fi-
suras es reconocido por la doctrina europea*>— supone la incorpora-
cién al sistema de garantias del Convenio del mecanismo de la desvia-
cién de poder y, en la medida en que se trata no de un derecho sino de
una garantia de derechos, siempre debe ser invocado —al igual que
otras garantias reconocidas en el Convenio— no de forma aislada, sino
en relacién con el derecho o derechos pretendidamente violentados**.

En muchas de las ocasiones en que un recurrente ha invocado des-
viacion de poder ante el TEDH, este ha podido ventilar el asunto sin ne-

reprimir una revuelta «de acuerdo con la ley»; todas las excepciones al derecho a la libertad
y ala seguridad (art. 5) tienen que producirse «con arreglo al procedimiento establecido por
la ley»; la libertad de expresion (art. 10) no impide a los Estados establecer sistemas «de au-
torizacién previa»...

42 Como ha destacado la doctrina, junto a las abundantes limitaciones o restricciones ex-
plicitamente positivizadas en el Convenio, el TEDH ha deducido (afnadido) algunas otras
implicitas, como sucede, por ejemplo, con la «residencia» como criterio establecido por los
legisladores nacionales para limitar el derecho al sufragio activo o pasivo. Sobre las restric-
ciones o limitaciones implicitas en general, cfr. Sébastien VAN DROOGHENBROECK (2001), La pro-
portionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de 'homme: prendre l'idée sim-
ple au sérieux, Publications des Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruselas, pags. 95y ss.
(§ 114 y ss.); en concreto sobre el ejemplo del derecho al sufragio, A. UBEDA DE TORRES (2007),
Democracia y derechos en Europa y América: un estudio de Derecho comparado, Ed. Reus,
Madrid, pags. 447 y ss.

43 Asf se reconoce de forma indiscutida por la doctrina europea y la espafiola; valgan
como representativas las citas de N. ANTONOPOULOS (1967), La Jurisprudence des organes de la
Convention européenne des droits de 'homme, Ed. A. W. Sijthoff, Leiden, pag. 150; Sébastien
VAN DROOGHENBROECK (2001: 96 y 182); Shirley LETURCQ (2005), Standards et droits fonda-
mentaux devant le Conseil Constitutionnel Frangais et la Cour Européenne des droits de I'hom-
me, LGDJ, Paris, pags. 37-38; 1. LazcaNo BROTONS (2004), «Limitacién de la aplicacién de las
restricciones de los derechos», en I. LASAGABASTER HERRARTE (Dir.), Convenio Europeo de De-
rechos Humanos. Comentario sistemdtico, Aranzadi, Pamplona, pag. 592; D. BoNDiA GARCIA
(2008), «El sistema europeo de proteccion de los derechos humanos», en J. BONET PEREZ y
V. M. SANcHEZ (Dirs.), Los derechos humanos en el siglo xxi, continuidad y cambios, Huy-
guens, Barcelona, pag. 227; A. UBEDA DE TORRES (2006: 400).

4 S. LETURCQ (2005: 37); E. LINDE (1983), «Los derechos protegidos», en E. GARCIA DE EN-
TERR{A, E. LINDE, L. I. ORTEGA y M. SANCHEZ MORON, EI sistema europeo de proteccion de los
derechos humanos, 2. ed., Civitas, Madrid, pag. 127.
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cesidad de profundizar en el contenido del articulo 18 del Convenio por
diversas razones, que van desde que una vez constatado que no hay vio-
lacién del derecho principal se entiende que no procede analizar la
garantia, hasta que al estimar el recurso por otras razones concurren-
tes se excusa el estudio de la existencia o no de desviacién de poder.

Y en aquellos pocos supuestos en los que la Corte de Estrasburgo ha
incluido en su fundamentacion juridica interpretacién del articulo 18,
el resultado que se deduce (en mi opinidn, de forma acorde con el con-
tenido del precepto) es un concepto mas estrecho, riguroso y, en con-
secuencia, dificil de ser sustento de un fallo estimatorio que el antes exa-
minado en la jurisprudencia comunitaria. Valga como ejemplo la
STEDH de 5 febrero 2002 (Conka v. Bélgica), en cuyo § 37 se explica que
pretender que en una actuacién impugnada concurre desviacién de
poder «es una acusacion grave» que «solo puede ser probada si la au-
toridad se moviera exclusivamente por razones ilicitas», lo que apun-
ta hacia un concepto restrictivo de este vicio cefiido solo a la persecu-
cién de fines ilegales y exclusivamente en relaciéon (como establece la
literalidad del articulo 18) con las restricciones establecidas por los

Estados al amparo de las propias previsiones del Convenio®.

IV. CONCLUSIONES

1 Ladesviacion de poder, concebida como un instrumento de con-
trol de la adecuacién del uso de cada potestad puiblica a los fines es-
pecificos para los que esta prevista, nace en Francia en la jurispru-
dencia del Conseil d’Etat del ultimo tercio del siglo x1x, se expande
primero a Alemania e Italia y, ya entrada la primera mitad del siglo
xX, llega a otros Estados europeos como Bélgica, Holanda, Luxem-
burgo o Espania.

2. Cuando en los afos cincuenta del siglo XX se firman los Trata-
dos internacionales que son el origen de la moderna vertebracién ju-
ridica y cultural de Europa hasta nuestros dias (el Convenio Europeo
de Derechos Humanos y los Tratados fundacionales de las Comunida-

45 V.gr.,, SSTEDH de 23 septiembre 1982 (Sporrong y Lonnroth v. Suecia, § 76), 18 di-
ciembre 1986 (Bozano v. Francia, § 61) y 22 marzo 1995 (Quin v. Francia, §§ 57-59).

46 «Certains y ont vu une précaution finalement inutile, qui n’ajoute pas grand-chose 2 la
Convention européenne, hormis dire explicitement ce qui est soit implicite dans d’autres
dispositions, soit ce qui pourrait ailleurs étre jugé bien établi d’apres les principes de droit in-
ternational généralement reconnus (...) De plus, I'article 18 conditionne, dans une mesure li-
mitée, la régularité d'une restriction autorisée. Ayant été congu pour proteger contre le dé-
tournement de pouvoir, il ne concerne que le but visé dans l'application concrete de la
restriction et non celui recherché dans son institution» (S. LETURcQ, 2005: 37).
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des Europeas), la desviaciéon de poder ya es un mecanismo asentado en
el Derecho, la jurisprudencia y la doctrina del nicleo duro de los Es-
tados que sustentan tales instituciones, lo que facilita desde el primer
momento la incorporacién de tal mecanismo de control al Derecho y
la jurisprudencia de las nuevas instituciones europeas.

3. Porlo que respecta a la desviacién de poder en el Derecho, la ju-
risprudencia y la practica forense de la hoy denominada Unién Euro-
pea, es preciso destacar la presencia de elementos comunes con los
Derechos, jurisprudencias y practicas forenses nacionales:

a) Caréacter subsidiario o residual de la desviacion de poder res-
pecto de otros vicios de legalidad.

b) Generosidad en la determinacién jurisprudencial en abstracto
de los requisitos para apreciar la concurrencia de desviacién de
poder, pero dificultades para conseguir en la instancia concre-
tos fallos condenatorios fundados en tal vicio.

c) Dificultades para conseguir por medio del recurso de casacién
una rectificacién de los fallos recaidos en la instancia (sean de-
sestimatorios —lo mas frecuente— o estimatorios) por mor de
los limites de la casacién como recurso en cuanto a la valora-
cién de la prueba.

4. Como rasgos especificos de la desviaciéon de poder en la juris-
prudencia de la Unién Europea pueden senalarse:

a) Tendencia a ligar la desviacién de poder solo a la consecucion
de fines ilegales.

b) Es un vicio cuya concurrencia puede apreciarse en cualquier
ambito material (aunque donde mas éxito ha alcanzado es en
materia de personal) y respecto de cualquier manifestaciéon de
actividad de instituciones comunitarias (no solo actividad ad-
ministrativa); a la vista del amplio alcance del inciso final del
parrafo primero del articulo 263.1 del Tratado de Funciona-
miento, y a la vista de algunos pronunciamientos del TJ, pue-
den sostenerse incluidas en esta tltima afirmacion las resolu-
ciones judiciales comunitarias susceptibles de impugnacién
ante el propio TJ.

¢) Como excepcion a la regla general que se acaba de exponer, la
jurisprudencia del TJ hace en la practica inmunes a la desvia-
cion de poder las decisiones de la Comisién de incoar «recur-
sos por incumplimiento».
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d) Al hilo de recursos por incumplimiento, el TJ también puede
apreciar que los Estados miembros incurren en desviacién de
poder en la aplicacién del Derecho comunitario.

5. El Convenio Europeo de Derechos Humanos contempla en su
articulo 18 la desviacién de poder como vicio en que pueden incurrir
los Estados firmantes a la hora de establecer o aplicar las restricciones
(explicitas o implicitas) a los derechos y libertades que el propio Con-
venio reconoce. En este &mbito —al igual que en el comunitario— solo
la persecucién de fines ilicitos se considera desviacién de poder, y una
jurisprudencia del TEDH mas restrictiva atin que la del resto de ambitos
jurisdiccionales estudiados determina que sea harto dificil que un
fallo estimatorio se sustente en la concurrencia de este vicio.

6. La incorporacion de la desviacion de poder al arsenal de me-
canismos de control de la actividad publica —tanto en los Derechos in-
ternos nacionales, como en el Derecho comunitario, como en el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos— es, sin duda, un gran e
irrenunciable paso al frente en la consolidacién del principio de lega-
lidad y de las garantias de los derechos y libertades de los ciudadanos;
ahora bien, hay que ser conscientes de sus limitaciones, pues se trata
de un mecanismo mas eficaz a priori que a posteriori; en otras palabras,
es mas ttil como factor preventivo o disuasorio que como mecanismo
corrector de ilegalidades ya producidas.
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