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RESUMEN: La discrecionalidad de las
autoridades locales y federales en la
imposiciéon de las multas excesivas por
violaciones reales o supuestas en mate-
ria de financiamiento de actividades
politicas es una cuestién trascendente
que merece ser discutida. Por esto, en
el presente ensayo se expone el vacio
que existe, relativo a la doctrina, legis-
lacién y jurisprudencia mexicana en
materia de determinacién e imposicién
de las mismas. La elaboracion de consi-
deraciones rescatadas del ambito del
derecho administrativo comparado vy
mexicano, que apuntalan lo que puede
constituirse como un caso paradigma-
tico de desvio o abuso de poder en la
determinaciéon e imposicion de multas,
como en el caso del “Pemexgate” y el
de “Los Amigos de Fox”, ayuda a vi-
sualizar dicha situaciéon, muchas veces
fuera de los lineamientos exigidos que
repercuten en la confianza y en la cla-
ridad de las reglas impuestas a la con-
tienda politica en general.
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and comparative administrative law on the de-
termination of abuse of power and imposition
of fines, examined in the light of two cases
(the so called “Pemexgate” and “Amigos de
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that occur in electoral campaigns in Mexico.
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SUMARIO: 1. Consideraciones contextualizadoras. 11. Consideraciones sobre

la figura del desvio o abuso de poder por autoridad administrativa como

Juente de inspiracion para la elaboracion de una defensa juridica ante la
determinacién y aplicacion de multas electorales excesiwas.

I. CONSIDERACIONES CONTEXTUALIZADORAS

1. Generalidades

En la primera parte del articulo, se presenta un amplio menu de ideas,
reflexiones y antecedentes historicos que permiten al lector del presente
estudio el aprovechamiento 6ptimo del material presentado, y que se re-
fiere, sobre todo, al “vacio” relativo de doctrina, legislacion y jurispru-
dencia mexicana —propiamente electoral— en la materia de la determi-
nacion e imposicion discrecional de multas excesivas, por violaciones
reales o supuestas en materia de financiamiento de actividades politicas
por parte de autoridades electorales, ya sea locales o de nivel federal.

Asimismo, se presenta de manera sintética los argumentos “eje” de
defensa que establecen con claridad la arbitrariedad e inconstitucio-
nalidad de las multas excesivas fijadas discrecionalmente por el Con-
sejo General del IFE; la necesidad de reformar el articulo 272 (1) del
Cofipe, asi como las consecuencias letales que, para la estabilidad
del sistema de partidos politicos existente actualmente en México, tie-
ne la aplicacion de las multas de referencia.

En la segunda parte de este estudio, se llevan a cabo consideracio-
nes rescatadas del ambito del derecho administrativo comparado y
mexicano —a través de reflexiones doctrinarias, legislativas y juris-
prudenciales— que apuntalan, sin que se pretenda su aplicacién ana-
logica al ambito netamente electoral, de manera profunda y extensa,
la solidez de nuestra posicion sobre la configuracion de lo que puede
constituirse como un caso paradigmatico de “desvio o abuso de po-
der” en la determinacion e imposicion discrecional de multas excesi-
vas en casos como el del llamado “Pemexgate” y el de “Los Amigos
de Fox” en las elecciones presidenciales mexicanas de 2000. Asimis-
mo, se demuestra, a través de casos especificos de derecho compara-
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do como el italiano, el estadounidense y el turco, que frecuentemente
—a nivel internacional— el monto de las sanciones e incluso su de-
terminaciéon formal distan mucho —tanto en cuantia como en severi-
dad— de las existentes y potencialmente aplicables en el sistema elec-
toral mexicano, y sirven de base para apuntalar nuestra posiciéon de
que es necesario paliar o aminorar el “celo sancionador” que caracte-
riza la postura del Consejo General del IFE ante casos paradigmati-
cos como el de Pemex y “Los Amigos de Fox”.

Asi pues, el objetivo de este ensayo consiste en brindar elementos
para la integraciéon de un paquete argumentativo en defensa de la
postura que sostiene la inconstitucionalidad de la procedencia de
multas exorbitantes o excesivas aplicadas a los partidos politicos por
autoridades electorales con base en violaciones reales o supuestas de
la normatividad federal mexicana en materia de financiamiento de cam-
paifias politicas. En este sentido, el “eje argumentativo” de este traba-
jo se basa en la utilizacién de una figura juridica proveniente funda-
mentalmente del ambito del derecho administrativo, a saber: el lla-
mado “desvio o abuso de poder” en la determinacién y aplicacion de
multas excesivas que —como se verd a continuaciéon a lo largo del
presente trabajo— es una de las mejores herramientas de potencial
defensa juridica —tanto teérica, como legislativa y jurisprudencial—
para los casos de referencia.

Ahora bien, antes de desarrollar los dos rubros medulares del pre-
sente articulo, debemos realizar una serie de consideraciones que
contextualizan las reflexiones de naturaleza tedrica, juridica, legislati-
va y jurisprudencial que aqui se aportaran, y sin las cuales se dificul-
ta la comprension cabal de la tematica en general y de la propuesta
de defensa aqui contenida.

2. La virtual existencia de doctrina y jurisprudencia propiamente electorales,
respecto a multas por violaciones en materia de financiamiento
de actiidades politicas en Meéxico

En primer término, es de crucial importancia enfatizar la naturale-
za desafortunadamente magra del cuerpo doctrinal y jurisprudencial
respecto a la imposicién de multas por violaciones reales o supuestas
a normas en materia de financiamiento de actividades politicas en
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México, debido no sé6lo a la novedad del tema del propio régimen ju-
ridico-constitucional del financiamiento —publico o privado— de ac-
tividades politicas a nivel comparativo mundial, sino a la propia his-
toria y desarrollo muy recientes del tema en México.

A. Elapas del financiamiento indirecto y directo de actividades politicas

En el anterior sentido, cabe recordar —si se hace un breve repaso
de las etapas evolutivas del financiamiento de actividades politicas en
México— que de 1962 a 1963 se da el primer paso pionero en el
apoyo econémico indirecto de las actividades politicas de los partidos
politicos a través de la exencidon de impuestos, hasta que en 1973 se
fortalece la regulaciéon —auin indirecta— de un incipiente y primitivo
sistema de apoyo econdémico a través de las franquicias postales y te-
legraficas, y el acceso a los medios electronicos de comunicacion; pa-
ra posteriormente, en 1977, inaugurar la primera etapa de un finan-
clamiento propiamente publico —ahora si directo, pero atn sin
reglas de distribucion— plasmado en el parrafo quinto del articulo
41 constitucional, que establecidé en aquel lejano 1977, que en los
procesos electorales federales los partidos politicos contarian con un
minimo de elementos para sus actividades tendentes a la obtencién
del voto popular.

En México, la cuarta gran etapa del régimen juridico del financia-
miento de actividades politicas se da en 1987, con la creacion, por
primera ocasion en el pais, de un sistema integral de financiamiento
publico directo, pero ya con claras reglas de distribucion, el cual que-
d6 plasmado especialmente en el Codigo Federal Electoral de febrero
de 1987, al establecerse una féormula para calcular el monto total de
financiamiento de los partidos, un mecanismo de distribucion de los
recursos entre los partidos, y una calendarizacién de ministraciones.
Sin embargo, no fue sino hasta la reforma electoral de 1993 que se
da un desarrollo normativo relevante para el tema eje del presente
estudio en materia de financiamiento y fiscalizacién, ya que por pri-
mera ocasion se establecidé un sistema claro, estructurado y desarro-
llado de limites al financiamiento propiamente privado —que es el ti-
po de financiamiento canalizado al PRI a través del Sindicato de
Pemex en 2000—, cuando se establecié la prohibiciéon de realizar
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aportaciones o donativos a los partidos en dinero o en especie a to-
dos los entes publicos del pais en los niveles federal, estatal y munici-
pal, a las empresas de caracter mercantil o a quienes trabajen en el
extranjero —aspecto relevante en el caso de “Los amigos de Fox”—,
a las iglesias de cualquier religion o secta, y a partidos y personas fi-
sicas o morales extranjeras.

Asimismo, la crucial reforma de 1993 estableci6 limites al financia-
miento privado de los simpatizantes. Por ultimo, la reforma electoral
de 1996 consagré de manera permanente —y ya no unicamente tem-
poral—, la funciéon de la Comision de Consejeros Electorales encar-
gada de fiscalizar las finanzas de los partidos politicos, dotandolos al
mismo tiempo de atribuciones para solicitar informes y realizar audi-
torias mas alla de las estrictamente anuales.

B. Utlidad de la doctrina y jurisprudencia del derecho administrativo,
extrapolada al campo politico-electoral para apuntalar la solidez
argumentativa de una potencial defensa

Ahora bien, la utilidad del previo y breve repaso de la joven histo-
ria de la regulacién del financiamiento de actividades politicas en
México es para apuntalar nuestra postura sobre la casi nula existen-
cia de doctrina y jurisprudencia propiamente mexicana en materia de
imposicién de multas por supuestas violaciones a las normas en mate-
ria de financiamiento publico o privado de las actividades politicas,
por lo que se hace necesario, util y logico apoyarse, en muchas ins-
tancias, en las consideraciones dogmaticas, legislativas y jurispruden-
ciales derivadas del derecho administrativo comparado y mexicano,
cuando se trate de la imposicion de multas —especialmente en el
ambito fiscal y tributario— que revela paralelismos, reflexiones, pos-
turas y argumentos juridicos extrapolables en la construccion general
y detallada de una defensa en el ambito electoral en materia de fi-
nanciamiento de actividades politicas e imposicién de multas. En este
sentido, tiene particular utilidad el desarrollo de un cuerpo de doctri-
na administrativa y de precedentes jurisprudenciales cuando se trate
de la figura del “desvio o abuso de poder” por parte de una autori-
dad en la imposicién de multas, especialmente de multas excesivas.
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Por dltimo, cabe resaltar también que si el tema de la regulacion
juridica del financiamiento de los partidos politicos y sus actividades
politicas constituye un tema novedoso en nuestro pais, lo mismo ocu-
rre —pero en forma dramaticamente mas aguda— con las decisiones
o sentencias emanados de los érganos de justicia electoral existentes
en México desde el primer tribunal propiamente electoral —el Tri-
bunal de lo Contencioso Electoral— surgido en la Reforma Politi-
co-Electoral de 1986-87, hasta el actual Tribunal Electoral adscrito al
Poder Judicial de la Federacién. A mayor abundamiento, en materia
de justicia electoral en nuestro pais, el vacio es atn mas dramatico
en materia de un cuerpo de decisiones maduro, meditado y soélida-
mente fundamentado. En realidad, es s6lo hasta 2000, afianzandose
en 2001 y 2002, que el actual Tribunal Electoral adscrito al Poder
Judicial de la Federacion inicia timidamente esta exploracion de di-
versas tematicas en materia de financiamiento de actividades politi-
cas, no sin evidenciar una actitud tentativa ante la falta de conoci-
mientos especializados en la materia, lo que brinda una mayor fuerza
a la idea de acudir al expediente del anejo cuerpo de reflexiones,
doctrina y jurisprudencia en materia de imposicion de multas excesi-
vas, que surge del derecho administrativo como fuente de inspiracién
valida para el incipiente derecho electoral sancionador mexicano.

3. Los argumentos de defensa, “ejes” del presente estudio

Procede —en este rubro— hacer una presentacion sintética de la
médula de nuestro bagaje de argumentacion defensiva ante multas
excesivas, tanto por el financiamiento de la campafa presidencial del
PRI de 2000, via recursos del sindicato laboral de Pemex, como res-
pecto al caso del financiamiento de la campaifia presidencial de Vi-
cente Fox Quesada, via la asociacion civil llamada “Los Amigos de
Fox™.

Asi, y de manera extraordinariamente sintetizada, la fuerza motriz
de nuestro esfuerzo propositivo en el presente estudio gira en torno a
la siguiente reflexion y consideraciones: la determinacion y aplicacion
de las multas arriba citadas es inconstitucional porque viola, en pri-
mer término, el espiritu del articulo 22 constitucional que, si bien
originalmente fue ideado como una garantia individual, en Gltima
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instancia es factible también alegar la afectacion a titulo individual
—como militante, afiliado o dirigente— del ejercicio pleno de dere-
chos politicos individuales que se ven coartados para cada miembro
individual formal de un partido politico afectado a través de una
multa excesiva o exorbitante. En otras palabras, bajo esta linea de ar-
gumentacion, si bien la multa excesiva es aplicada y afecta —en pri-
mera instancia— a una persona moral, en este caso a una entidad de
interés publico —la naturaleza juridica de un partido politico—, la
consecuencia ultima de la imposicién arbitraria y abusiva de una
multa excesiva a un partido politico nacional es que el disfrute y ejer-
cicio de derechos politicos activos y pasivos de cada miembro del
mismo —en tanto individuo perteneciente a un determinado partido
politico— también se ven afectados, y pueden, por ende, ser defendi-
dos via la utilizacién de la disposiciéon de referencia contenida en el
articulo 22 respecto a la prohibiciéon de multas excesivas o confiscato-
rias —es factible su aplicacién extrapolada, en forma conceptual, al
ambito de las personas colectivas o morales, e incluso al de las ent-
dades de interés publico como son los partidos politicos— vy, también,
en segundo término, viola, y aqui si de forma directa e innegable, la
letra, el fondo y el espiritu del articulo 41 de la ley fundamental me-
xicana, en tanto constituye y se configura claramente —como vere-
mos en el desarrollo del rubro respectivo del presente trabajo— co-
mo un claro ejemplo de desvio o abuso de autoridad en la impo-
siciobn de una multa excesiva.

A. Desglose de la violacion del articulo 22 constitucional con base
en el contenido del articulo 272 del Cofipe

El espiritu del articulo 22 constitucional es contrariado por la posi-
bilidad de que se apliquen multas discrecionales por parte del Conse-
jo General del IFE —con base en el articulo 272 (1) del Cofipe—:

A quien viole las disposiciones de este codigo sobre restricciones para
las aportaciones de financiamiento que no provengan del erario publi-
co, se le podrad sancionar con multa de hasta el doble del monto apor-
tado indebidamente. Si se reincide en la falta, el monto de la multa po-
dra ser aumentado hasta en dos tantos mas. En la determinaciéon de la
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multa, se seguird en lo conducente el procedimiento senalado los ar-
ticulos anteriores.

Esta disposicion, por ejemplo, puede conducir a la determinacion y
aplicacién de multas a todas luces excesiva y desproporcional en su
monto, bajo el contexto de que un partido politico es una entidad de
interés publico de extraordinaria complejidad, y debido a que cual-
quier afectacién patrimonial sustancial a la vida, dinamica, organiza-
cién y estructura del mismo afecta no sélo a millones de personas, si-
no al propio equilibrio del sistema de partidos politicos existente en
el pais, amén de que deja abierto el camino de la discrecionalidad
para que la autoridad electoral pueda responder a una motivacion
sectaria, partidista, parcial al imponerla, y no una motivacién estric-
tamente legal y fundamentada en el articulado respectivo del Cofipe,
con lo que el acto de autoridad electoral citado careceria de sustento
juridico y moral, y se erigiria como un ejemplo grosero de abuso de
poder o autoridad.

B. Desglose de violacion del articulo 41 constitucional con base

en el contenido del articulo 272 (1) del Cofipe

Por otro lado, la multa de referencia viola la letra y el espiritu del
articulo 41 constitucional, pues si los partidos politicos son entidades
de interés publico y el Estado mexicano esta obligado a ver por su
crecimiento, desarrollo y fortalecimiento, con las multas excesivas lo
que se obtiene es el virtual aniquilamiento de las posibilidades de fi-
nanciamiento publico indispensables para el éxito electoral de los
partidos politicos en México. En otras palabras, la determinaciéon y
bisqueda de la aplicaciéon de multas exorbitantes por violaciones en
materia de financiamiento de la campaina de 2000, por ¢jemplo, ten-
dria como resultado y consecuencia reales un letal desequilibrio del
sistema natural de partidos politicos existente en México a través de
decisiones arbitrarias e inconstitucionales, cuando es la obligacion del
Estado mexicano, y también de parte de la entidad electoral ctpula
en México —el IFE—, preservar la fortaleza y viabilidad del actual
sistema de partidos politicos existente en México, y nunca provocar
su trastocamiento artificial, lo que podria incluso desencadenar un
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desequilibrio de la vida politica financiera y econémica nacional, que
colocaria el pais, innecesaria y absurdamente, ante la posibilidad de
la ingobernabilidad.

C. La ingemeria electoral y la politica practicada desde el seno
de los consejos generales de los drganos electorales

A mayor abundamiento, desde un punto de vista de ingenieria
constitucional electoral y politica, también son atacables las anterior-
mente citadas multas que —amén de su inconstitucionalidad y des-
proporcionalidad— pueden constituir, desde nuestro punto de vista
un esfuerzo deliberado por transformar artificialmente el sistema de
partidos y el sistema politico mexicano —locales o federal—, siguien-
do una supuestamente benigna “agenda de alternancia y/o transi-
ci6n” apoyada por consejeros electorales —locales o federales— falsa-
mente “iluminados”, que adulteran su funciéon y se abrogan una
facultad de transformacion del sistema politico mexicano de la cual
no son titulares dichos funcionarios del érgano capula electoral, co-
mo no lo es tampoco ninguna otra autoridad federal o estatal —ele-
gida o no popularmente—. En todo caso, es unicamente el pueblo
soberano —a través de elecciones ciclicas— el titular de la citada
trascendental opcion, el que puede decidir la viabilidad, fortaleza y
apoyo econémico que debe recibir un partido politico de los actual-
mente existentes formalmente en el sistema de partidos mexicano.

No es dable pues, afectar las posibilidades de campana de un par-
tido politico a través una decision administrativa electoral inconstitu-
cional que se reviste de legitimidad, alegando la aplicacién estricta de
una sanciéon basada, por ejemplo, en una disposiciéon como la conte-
nida en el articulo 272 (1) del Cofipe que, por otro lado, debe revi-
sarse a la brevedad posible y cuya existencia obedece —nuevamen-
te— a una “precipitacion legislativa” en la aprobaciéon del articulado
en materia de sanciones y multas en casos de violaciéon a las nor-
mas en materia de financiamiento contenidas en el Cofipe. En este
sentido, cabe referir a nivel comparativo, las sanciones y multas en la
materia de referencia en paises como Italia, Estados Unidos de Amé-
rica 0 Turquia en donde las multas se limitan a montos muy reduci-
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dos, no se aplican o bien tardan anos en aplicarse con base en la re-
vision de los casos respectivos.!

En otras palabras, ademas del bagaje de argumentos teoricos, le-
gislativos y jurisprudenciales que se contendran en el presente estu-
dio, debe afiadirse el factor de la llamada “precipitacion”, e incluso
“frivolidad legislativa”, lo cual permitié6 de manera ligera redactar
una disposicion que contemple como es, por ejemplo, el caso del
multicitado articulo 272 (1) en México.

La anterior disposiciéon coloca de facto en manos de la autoridad
electoral —y en ejercicio de un acto discrecional— el fijar lo que
puede llegar a ser una multa de magnitud monstruosa, que de hecho
anula toda posibilidad de éxito razonable en un ciclo de campanas
electorales determinado, y muy probablemente también en los ciclos
posteriores. El efecto, de hecho, de la aplicacion real de un acto dis-
crecional en la imposicién de una multa exorbitante puede ser: la de-
saparicion de partidos politicos de manera artificial y sin ningtn refe-
rente a la voluntad del electorado nacional.

I' De acuerdo con los datos comparativos extraidos del sitio de nternet del Proyecto Ace
(http://www.aceproject.org) en Italia, “La Ley No. 515 (de 1993)... ha llegado de manera silenciosa
a la total despenalizacion de todas las violaciones al financiamiento privado (de las campanas
electorales) al imponer exclusivamente multas administrativas que oscilan entre unos pocos miles
de dolares y unos pocos cientos de miles de délares (estadounidenses). Estas son sumas modestas
si las comparamos con los exorbitantes costos que le han significado a los contribuyentes los so-
bornos y desvios involucrados en los escandalos politicos de la tltima década”. En Turquia, la
“Corte Constitucional generalmente deja de auditar las cuentas de los partidos en el ano en que
las presentan. Generalmente toma algunos anos antes de que la Corte las examine”. En Gran
Bretana, los candidatos parlamentarios enfrentan severas sanciones por excederse del limite legal
permitido para los gastos de campana. Aun asi, la tltima demanda electoral que culminé con la
pérdida del escafio de un candidato que habia sido elegido para integrar la Camara de los Co-
munes ocurrié hace tres cuartos de siglo. En Estados Unidos de América, no obstante diversos
esfuerzos de actualizacién en materia de sanciones a candidatos y partidos, a partir de la afieja y
célebremente ignorada Ley Federal sobre Practicas Corruptas de 1925, que fue virtualmente le-
tra muerta, en la historia de dicha ley nadie era enjuiciado por dejar de cumplir con sus manda-
tos. So6lo dos republicanos —William S. Vare, de Pensilvania, y Frank L. Smith, de Virginia—
fueron destituidos de su cargo por violar los limites de gastos. Y fueron destituidos en 1927, ya
que las violaciones ocurrieron durante la primera elecciéon en que la ley estuvo vigente. Por los
siguientes cuarenta y cinco afios, ningun otro funcionario fue castigado bajo esta ley.
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II. CONSIDERACIONES SOBRE LA FIGURA DEL DESVIO O ABUSO
DE PODER POR AUTORIDAD ADMINISTRATIVA, COMO FUENTE
DE INSPIRACION PARA LA ELABORACION DE UNA DEFENSA JURIDICA,
ANTE LA DETERMINACION Y APLICACION DE MULTAS
ELECTORALES EXCESIVAS

1. El desvio de poder: facultad discrecional de la autoridad

El desvio de poder es el exceso del funcionamiento de la adminis-
tracion al ejercitar una facultad discrecional.

El acto discrecional es aquel fundamentado en una ley, y que facul-
ta a la autoridad administrativa para estimar libremente su actuacion:
ya sea obrar o no, como debe hacerlo y cuando; es perceptible cuan-
do la autoridad tiene, por tanto, elecciéon entre dos opciones distintas.

El desvio de poder nace en el derecho francés (detornement de pou-
voir), y, de acuerdo con el Consejo de Estado francés, se configura
cuando al emitirse un acto administrativo, la autoridad, en uso de
funciones administrativas, persigue una finalidad que es ostensible-
mente diversa a la que, conforme a la ley, deberia perseguir.

Generalmente se estd frente a una facultad discrecional cuando
una ley se utiliza en términos facultativos, no imperativos; asimismo,
cuando se tengan dos o mas soluciones a un determinado caso, sin
que se impongan obligatoriamente alguna de ellas, como es precisa-
mente el caso del articulo 272 (1) del Cofipe, que establece un su-
puesto en el cual quien viole las disposiciones del cédigo sobre res-
tricciones para las aportaciones de financiamiento que no provengan
del erario publico, se le podra —con discrecionalidad— sancionar
con multa de hasta —espectro que corre desde el monto y hasta el
doble del mismo, segin apreciacién y analisis que la autoridad haga
de la violacion citada— el doble del monto aportado indebidamente.
Se anade, ademas, que si se reincide en la falta, el monto de la multa
podra ser aumentado hasta en dos tantos.

La discrecionalidad es, por tanto, una facultad de libre apreciacion
que el derecho otorga a los funcionarios publicos para que actien o
no, se dirjjan en un sentido o en otro, segin el limite que se les ha
otorgado de libertad, con acomodo a términos valorativos inherentes
a las circunstancias de un caso. Es el facultamiento para determinar
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la conducta a seguir o no frente una realidad concreta e imprevista,
que exige una valoracién especifica y variable, cuyo resultado se le
confia a la autoridad.

A. Discrecionalidad absoluta y relatwa

La discrecionalidad absoluta es impugnable e irrebatible, es la que
otorga una norma juridica al poder soberano para resolver sobre de-
terminados actos.

Por otro lado, la discrecionalidad relativa es precisamente aquella
que la ley no preserva de ser atacada cuando carece de fundamenta-
cién o motivacion, y por lo tanto la autoridad no ha realizado el es-
fuerzo para justificar el acto. Cuando a través del acto discrecional se
afectan o agravian los intereses juridicos de las personas —fisicas o
morales, como es el caso de los partidos politicos, entidades de inte-
rés publico—, quitandoles derechos o afiadiéndoles obligaciones, con
pretexto de la discrecionalidad, la autoridad ha ido mas alla de lo
que le permite la norma juridica.

Asi pues, el acto reglado por antonomasia se opone el acto discre-
cional, ya que en aquél estan marcadas las soluciones; en cambio, en
éste la autoridad debe de generar la solucién eficiente en tal contexto.

Por otro lado, los elementos del acto discrecional son los mismos
que los del acto administrativo (sujeto, objeto, motivo, fin, voluntad,
forma), con la diferencia de que el acto reglado forma parte de la
competencia del acto administrativo y tiene limites establecidos en
la norma, mientras que la facultad discrecional otorga una mayor li-
bertad de actuaciéon a la autoridad administrativa.

Hay tratadistas que consideran que en realidad no existen las fa-
cultades discrecionales; por ejemplo, Agustin Gordillo considera que
las autoridades no tienen facultades discrecionales, ya que éstas se en-
cuentran, también, supeditadas a una ley, cualquiera que ésta sea.?

La facultad discrecional es, en la expresion mas sucinta, el ambito
de la libertad juridica que el legislador otorga al érgano ejecutivo pa-
ra la apreciacion o modo de actuar en el actuar administrativo. En
su e¢jercicio limita a la autoridad administrativa en cuanto a su fin

2 Gordillo, Agustin, El aclo administrativo, Buenos Aires, De Palma, 1963, p. 93.
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(modalidad administrativa), y debe perseguir, necesariamente, el fin
que se ha propuesto expresamente la norma juridica.

Ahora bien, cuando una autoridad administrativa dada, en ejerci-
cio de su facultad discrecional, se sirve de ésta para actuar con un fin
personal administrativo diferente al perseguido por la ley, es precisa-
mente cuando surge el fenémeno del llamado “desvio de poder”.
“Potestad discrecional es, pues, eleccion de comportamiento en el
marco de una realizaciéon de valores”.3

Ahora bien, la facultad discrecional responde a dos condiciones:

a) La discrecionalidad constituye el principio general en materia de
actividad de la administraciéon publica, principio que solo cede cuan-
do la respectiva actividad aparece expresamente reglada.

b) Una disposicion normativa, de la cual resulte la emision de tal o
cual acto, queda ligada a la discrecionalidad de la administracion.*

Por otro lado, cuando no hay otros elementos para saber si la nor-
ma otorga facultades discrecionales, se puede ir a las expresiones co-
mo: “facdltese, permitiese, autorizase, podra [este ultimo es el térmi-
no usado en el caso del multicitado articulo 272 (1) del Cofipe]”.?

Ahora bien, debe aclararse que no puede confundirse el acto dis-
crecional con el acto arbitrario, ya que éste no forma parte del mar-
co juridico, lo cual consiste en un verdadero atropello a las normas
juridicas, y se realiza precisamente sin atenciéon y sujeciébn a nor-
mas, lo cual no es necesariamente injusto; en cambio, en el acto dis-
crecional, aunque la autoridad tiene libertad para actuar, esta liber-
tad se encuentra dentro de ciertos limites legales (en el caso del
multicitado articulo 272 (1)... hasta el doble del monto aportado in-
debidamente...).

El acto de gobierno es un acto discrecional que emite el Poder
Ejecutivo en ejercicio de las funciones gubernativas que le son pro-
pias, y que no son administrativas; en la terminologia administrativa
se dice que estd saturado de facultad discrecional.

3 Forsthoff, Ernest, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 127.

4 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho adminisirativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982,
ts. Ty IL

5 Ibidem, p. 418.
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En el ejercicio de la actividad reglada, la autoridad debe de cir-
cunscribirse a lo estipulado por la norma que predetermine la actua-
cién de la administracion publica.

En el ¢jercicio de la actividad discrecional, la autoridad cuenta con
una mayor libertad para llevar a cabo su funcién, pero, atn en ésta,
es indiscutible que debe de sujetarse a la norma juridica.

En otras palabras, es dable decir que la discrecionalidad esta im-
pregnada de “juridicidad” y la arbitrariedad de “antijuridicidad”, esto
es, es ilegitima y se aparta de la finalidad del acto, de aqui nace la
desviacion de poder propiamente dicha, hace caso omiso de los fines
de la norma juridica para evadirlos o contrariarlos, es una libertad
desenfrenada y mal orientada: “La discrecionalidad es, por principio,
un acto legitimo, y tiende a satisfacer los fines de la ley, es una liber-
tad limitada precisamente por el fin a que debe responder el acto de
que se trate... La discrecionalidad se separa por una parte de la vin-
culacién (acto reglado) y por otra, de la arbitrariedad”.®

Ahora bien, si finalmente un acto administrativo es perfecto en su
materializacién, sea discrecional o reglado, el derecho respectivo es
perfecto y por lo tanto el acto no puede ser revocado. Lo contrario
sucede si el acto administrativo no es perfecto, y por lo tanto podra
ser revocado por la administraciéon publica. “Lo relacionado con la
motivacién se agudiza en materia de actos discrecionales, donde
—con relacion a los actos reglados— es mayor la necesidad de justi-
ficar la intima correlacién entre motivo (causa), contenido (objeto) y
finalidad del acto”.” “La posibilidad de que ciertos actos administrati-
vos sean consecuencia del ejercicio de actividades discrecionales no
significa que deben estar fuera de la juridicidad y de los principios de
la legalidad administrativa”.®

“No es licito al agente servirse de sus atribuciones para satisfacer
intereses personales, sectarios o politicos-partidarios, u otro interés
publico cuya finalidad es extrafia a su competencia”.’ Cabe tener en
mente la anterior cita como aplicable al caso de referencia que nos
ocupa —conducta de consejeros electorales, locales o federales, que

Garcia Trevijano, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1964, t. I, p. 385.
Marienhoff, op. cit., nota 4, p. 441.
Forini, Bartolomé, ;Qué es el Contencioso?, Buenos Aires, 1965, p. 37.

© ® N o

Sayagues Lazo, Enrique, Tratado de derecho administrativo, Montevideo, 1974, t. I, p. 408.
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como verdaderos agentes del universo de electores mexicanos, deben
abstenerse de servirse de sus atribuciones para favorecer intereses aje-
nos a su funcioén estrictamente organizativa y administrativa de los
procesos electorales—.

De lo anterior se desprende que, por citar tan sélo un ejemplo, la
sancion exorbitante determinada y aplicada por el Consejo General
del IFE al PRI, que, en un hecho inédito en la historia de los parti-
dos politicos en México y en el mundo, multé, mediante ocho votos
en favor y una abstencion, con mil millones de pesos a dicho partido
por haber recibido 500 millones de pesos provenientes del Sindicato
de Trabajadores Petroleros de la Republica Mexicana,'® sin haberlos
notificado a la autoridad electoral en la eleccion de julio de 2000, se
inserta claramente bajo el anterior supuesto.

B. Fustificacion de las facultades discrecionales en razén de cuestiones
prdcticas

a. Vicios del acto discrecional

Los vicios mas comunes del acto discrecional son la falta de causa
y la desviacion de poder.

Para que un acto administrativo pueda considerarse como “perfec-
to” debe reunir dos condiciones, validez y eficacia: “Valido es el acto
que ha nacido de acuerdo al ordenamiento juridico vigente; eficaz es
el acto que, siendo valido, retne los requisitos para ser cumplido, pa-
ra ser puesto en practica. De modo que la eficacia del acto sélo se
vincula a su ejecutoriedad, hace fuerza ejecutoria”.!!

Por otro lado, si la facultad discrecional no tuviese limites seria
una conducta arbitraria de la autoridad. Hay limites en la facultad
discrecional. El principal es el que se supedita al principio de legali-
dad. En materia fiscal, por ¢jemplo —y en el ambito de las garantias
individuales—, a la legalidad tributaria, en los términos del articulo
31, fraccion cuarta de la Constitucion; por el articulo 14 de la misma

10" Herrera, Jorge y Jiménez, Eligio, “Ahora va el IFE por Los Amigos de Fox”, El Universal,
15 de marzo de 2003.
11" Marienhoff, op. cit., nota 4, p. 455.
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se regula esta actividad de la administraciéon, con el fin de emitir su
acto discrecional mediante un procedimiento; por el articulo 16 de la
multicitada Constitucién, se le obliga a fundar y motivar el acto de
autoridad discrecional.

Las limitantes en materia discrecional que tiene el Ejecutivo son el
principio de legalidad y el de seguridad.

Generalmente, la limitante que tiene el Ejecutivo en materia fiscal
es lo concerniente a los elementos del tributo (sujeto, base, tarifa, ca-
lendario de pagos).

b. El acto reglado

Es cuando una norma juridica predetermina en forma concreta
una conducta especifica que el administrador debe de seguir.

El Consejo de Estado francés, por ejemplo, al analizar un acto
busca, con ojo de notario, que éste cumpla con el fin que la ley esta
sefialando; si no es asi, el acto es nulificado; es por esto que conside-
ran que no existe acto discrecional, ya que, tanto el acto reglado co-
mo el discrecional deben de estar contemplados en una norma legal.

¢. El acto discrecional y el acto reglado

La actividad reglada tiene que ver con cualquier momento de pro-
duccién y emision del acto administrativo, pero la discrecionalidad
solo versa sobre la emision del acto; al crearse el acto, puede o no
emitirse; en esto consiste precisamente la naturaleza discrecional de
la facultad.

La discrecionalidad tiene que ver con el contenido u objeto del ac-
to; en cuanto a la finalidad, no puede haber facultad discrecional;
respecto a la forma puede ser reglado o discrecional, y en lo que se
refiere a la moral, no hay discrecionalidad.

d. Principales diferencias entre facultad reglada y discrecional

1. En cuanto a la emisiéon del acto: en que la facultad reglada la
establece la norma juridica y para su emisiéon deben de concurrir los
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requisitos de hecho o de derecho; en la facultad discrecional el acto
puede ser o no emitido, ya que su emisiéon depende de la apreciaciéon
subjetiva del 6rgano, que es precisamente el caso de la determinaciéon
y aplicacion de multas excesivas por parte de autoridades electorales.
En el acto reglado no se permite que la autoridad discierna sobre si
lo emite o no debe de hacerlo.

Por lo tanto, el acto reglado, si cumple con todos los elementos le-
gales, debe ser emitido.

Mientras que el acto discrecional puede o no ser emitido, depende
de la valoracién subjetiva del 6rgano competente para emitirlo.!?

2. El caracter reglado puede referirse a cualquiera de los elemen-
tos del acto administrativo. El caracter discrecional se refiere a la
emision del acto y, eventualmente, a su contenido.!?

3. “El caracter reglado ha de ajustarse al fin concreto expresado
en la norma”.'* El acto discrecional obedece a una determinada finali-
dad, y ésta deberia tender siempre a la satisfaccion del interés publico.

Ahora bien, respecto a las anteriores consideraciones de la teoria
del acto administrativo, cabe hacer las siguientes consideraciones de
vital y crucial importancia para la fijacién de multas en materia
de violaciones a las normas sobre financiamiento de partidos y activi-
dades politicas en México. En este sentido, cabe sehalar que la dis-
crecionalidad a cargo del Consejo General del IFE, en materia de
imposicion de multas — esto es, Unicamente en cuanto a la fijaciéon
del monto de las mismas—, debe obedecer a una determinada finali-
dad y cabe subrayar que ésta deberia tender siempre a la satisfaccion
del interés publico. Asi, cabe referir la anterior consideracién tedrica
aceptada a nivel comparativo universal, precisamente al contenido
del articulo 41 constitucional mexicano que establece que los partidos
politicos son entidades de interés piblico —al igual que los sindicatos
de trabajadores— a las cuales el Estado se ve obligado a promover
en cuanto a su desarrollo fortalecimiento y consolidaciéon. Por lo tan-
to, la imposicién de una multa exorbitante y desproporcionada a una
supuesta violacién en materia de financiamiento publico de campanas
politicas —caso alegado por el PRD y el PAN— choca frontalmente

12° Marienhoff, op. cit., nota 4, p. 424.
15 Dbidem, p. 425.
4 Idem.
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con el principio de satisfaccion del interés publico a que debe atender
el acto discrecional —en este caso del Consejo General del IFE— en
la imposicion de multas en el caso Pemex.

No se trata pues, de un caso de resolucién sin trascendencia nacio-
nal, social y politica, como seria bajo el supuesto de la imposicién de
multas a una persona fisica o moral ordinarias. Respecto de la impo-
siciéon de multas a una entidad de interés publico, como son los parti-
dos politicos, se debe valorar y tomar en consideracion —para la fija-
cién de la imposicion de la misma— las consecuencias y repercu-
siones en el delicado equilibrio y balance del sistema de partidos poli-
ticos, y en general, del sistema politico nacional, que tendria en la
realidad politica nacional la privacién de un monto de financiamien-
to publico exorbitante —de aplicarse, por ejemplo, el segundo parra-
fo del articulo 272 del Cofipe, el cual establece que transcurrido el
plazo, sin que el pago se hubiera efectuado, el instituto podra deducir
el monto de la multa de la siguiente ministraciéon del financiamiento
publico que corresponda al partido politico de que se trate—.

La fijaciéon e imposicién de una multa exorbitante y excesiva en el
caso de referencia, puede llevar a un desequilibrio del sistema politi-
co mexicano, que a su vez ocasionaria una desestabilizacion social, fi-
nanciera y econémica de consecuencias imprevisibles en el pais, por
lo que se concluye que la imposiciéon sin fundamento —sin la ponde-
racidbn necesaria— y con base en motivaciones personales, sectarias,
no solo viola el articulo 41 constitucional sino también el numeral 22
de la propia ley fundamental que prohibe la imposicion de multas
excesivas o desproporcionadas, ademas de las consecuencias a nivel
macro en el sistema politico mexicano ya referidas. A mayor abunda-
miento, cabe también la posibilidad de alegar una afectacion indivi-
dual de derechos politicos de cada uno de los miembros o afiliados
formales de un partido politico dado —del PRI, respecto del caso Pe-
mex, o de cualquier otro partido politico en el futuro sin distingo
ideolégico—, en tanto que, como personas y ciudadanos individuales
con derechos politicos activos y pasivos, al vulnerarse irremediable-
mente el patrimonio en las finanzas de un partido politico mediante
la determinacién y aplicacién de una multa electoral excesiva se afec-
ta también el ejercicio pleno de derechos politicos individuales.
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4. “En el acto reglado la valoracion subjetiva que realice el 6rgano
emisor sélo valdra como medio o presupuesto de hecho para la apli-
cacion de la norma en cuestion; en el acto discrecional la valoracion
subjetiva es esencial para determinar el contenido del acto que se
emite”.!> En este sentido, recae en los integrantes del Consejo Gene-
ral del IFE, por citar el caso del 6rgano electoral cupula del pais,
una carga de responsabilidad politica, social y moral extraordinaria-
mente delicada, que depende en dltima instancia de valoraciones sub-
jetivas con base en las cuales se determina —en el caso de referen-
cia— el monto y la imposicion de una multa que encierra el
potencial —quizd calculado y apreciado por el anteriormente referido
cuerpo— de descarrilar los esfuerzos que por décadas se han hecho
para construir paulatinamente, desde 1963 hasta 1996 —a través de
sucesivas reformas politico electorales y constitucionales—, el actual
andamiaje politico electoral y de partidos mexicano. De aqui la im-
portancia de construir un paquete argumentativo teérico, juridico y
jurisprudencial que concientice a las autoridades electorales de la alta
responsabilidad que comparten en la imposicién de multas en cuanto
a la violaciéon de normas federales en materia de financiamiento de
actividades politicas.

C. Derecho positivo mexicano

En México, el desvio de poder ha quedado evidenciado, principal-
mente, en el rubro referente a la imposicion de multas administrati-
vas.!6

La multa administrativa es una sancién pecuniaria que la autori-
dad administrativa impone al infractor de una ley. Pueden ser de dos
clases: fija o discrecional, la discrecional fluctiia entre un minimo y
un maximo.

La multa administrativa es de naturaleza esencialmente disciplina-
ria, con el fin de que se cumpla ese deber genérico de no alterar el

15 Idem.

16 Cortina Gutiérrez, Alfonso, “El Consejo Jurisdiccional Administrativo de la Legalidad y de
la Facultad Discrecional”, Revista del Tribunal Fiscal de la Federacion, ntimero extraordinario, no-
viembre de 1965.
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orden publico en cualquiera de sus multiples manifestaciones. Res-
pecto al quantum, ésta es de monto reducido.

Se estara ante el desvio de poder cuando la pena pecuniaria im-
puesta produzca una finalidad diversa de la que, conforme a la ley,
debi6 inspirar a la autoridad administrativa que la impuso, o cuando
la multa impuesta es excesiva. En el caso Pemex, se dan los dos su-
puestos anteriormente citados: se produce una finalidad diversa a la
buscada de acuerdo a la ley, en tanto que la imposiciéon de la multa
resulta en una peligrosa e irreversible afectacion de un necesario
equilibrio entre los partidos politicos protagonistas del sistema politico
mexicano.

El segundo supuesto se da igualmente, en tanto que la multa pre-
tendida por el Consejo General citado es a todas luces excesiva, pues
a la postre equivaldra a una retenciéon de ministraciones de financia-
miento publico que constituye un porcentaje de financiamiento publi-
co que correspondi6é al PRI para la eleccion de julio de 2003, que
afecté sustancialmente las posibilidades organizativas, de publicidad,
de logistica, de participacion en medios, de consultoria, de realiza-
cién de encuestas, y de financiaciéon de campanas electorales de dicho
partido, y que por lo tanto desequilibr6 artificialmente el sistema de
partidos nacional, en el contexto de dicha eleccion y quiza de otros
comicios futuros. Ahora bien, la multa excesiva, en el ambito del lis-
tado de las garantias individuales contenido en la Constitucion de
1917 —y tomando en cuenta su potencial aplicacién conceptual indi-
recta, en el caso de una entidad de interés publico en que tanto son
violados los derechos politicos activos y pasivos de los miembros en
tanto individuos—, es una prohibicién expresada en el articulo 22
constitucional que se configura cuando se impone una multa superior
a la establecida por la ley y no se prueba ni la extrema gravedad del
caso objeto de la multa o no se toman en cuenta las atenuantes. Para
imponer el maximo de la sancién, debe de mostrarse que se estd en
el caso de una situaciéon de extrema gravedad. En el caso de la multa
de referencia que nos ocupa, la gravedad surge no de los endebles
supuestos alegados por el consejo citado, sino de las consecuencias
politicas sociales y econémicas que se generan al aplicarse en la reali-
dad la citada sancion.



