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MANDATO DE SEGURIDAD Y JUICIO DE AMPARO *

Dos garantias constitucionales americanas
para la defensa juridica de la libertad

Sumario: 1. Dificultad del examen comparativo. 2. Complejidad y mayor

amplitud del amparo. 3. Naturaleza vy estructura procesal de las dos ins-

tituciones. 4. Tribunales de amparo y de mandato. 5. Partes: a) Sujeto

activo. 6. b) Autoridad demandada. 7. ¢) Tercero interesado. 8. d) Minis-

terio Publico. 9. Principios formativos. 10. Influencia y compenetracion
reciproca. 11, Conclusiones.

1. Dificullad del examen comparativo. Todo estudio entre institu-
ciones juridicas pertenecientes a ordenamientos de diferentes paises, trae
consigo graves riesgos, en virtud de que el examen del derecho extran-
jero se hace a distancia y con una perspectiva diversa de aquella con
la cual se observan las instituciones nacionales.

El jurista, y con mayor razén el nedfito, como en el presente caso,
carece de la vivencia y de la compenetracién profundas de que estd
dotado el tratadista que contempla de cerca y en sus justas proporcior
nes los fendmenos juridicos de su propio derecho. No es posible su-
plir la convivencia diaria y constante con las instituciones patrias, que
se conocen y se aman en la lucha interminable para su aplicacidén coti-
diana, lucha inmortalizada por el genio de Rodolfo IgERING.

*  Comunicacién redactada para el Congreso Iniernacional de Derecho Pro-
cesal, efectuado en Sdo Paulo, Brasil, del 10 al 15 de septiembre de 1962.

1 El jurisconsulto alemidn hacia notar que no es solamente la costumbre quien
da vida a los lazos que ligan a los pueblos con sus derechos, sino que el sacrifi-
cio es quien los hace mas duraderos, vy que la lucha que exige el derecho para
ser prictico, no es un castigo sino una bendicién, La lucha por el derecho, tra-
duccién de Adolfo Posapa, Buenos Aires, 1958, p. 69. Es por ello que resulta
necesario participar en esos sacrificios y en esa lucha para compenetrarse del es-
piritu que anima las instituciones juridicas, principalmente cuando son de natura-
leza constitucional, y es evidente que tanto el mandato de seguridad como el juicio
de amparo constituyen el resultado de las luchas y de los sacrificios de los pue-
blos de Brasil y de México. En cuanto al amparo, el tratadista mexicano Mariano
AzUELA ha sostenido con gran acierto, que: “El espiritu del juicio de amparo
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Dos peligros muy serios acechan a los que pretenden realizar un
examen comparativo: la ficil seduccién que ejercen las semejanzas y
diferencias aparentes que pueden encontrarse en un analisis superficial,
y la vana pretension de seflalar a los jurisconsultos extranjeros las ca-
racteristicas, perfectamente conocidas por ellos, de sus instituciones nacio-
nales.

No obstante estos obsticulos, nos sentimos impulsados a ensayar
el estudio comparativo, tomando en cuenta que se trata de dos institu-
ciones que tienen grandes afinidades espirituales.

A este respecto ha sefialado el procesalista brasilefio Alfredo Buzap,
que tanto el amparo mexicano como el mandato de seguridad brasilefio
estan inspirados en las mismas ideas filosoficas, politicas y religiosas,
participando de una tradicién comtn, pues: “...ambas constituyen garan-
tias jurisdiccionales de los derechos del hombre y ejercen funcién ana-
loga en los paises en que fueron adoptadas, conservando un sello nitida-
mente americano, quiza sin paralelo en el derecho comparado”. 2

Instituciones americanas, lejanas geograficamente pero estrechamen-
te vinculadas por el espiritu, que constituyen el producto de las luchas,
de los esfuerzos, de los sacrificios de dos pueblos enamorados de la li-
bertad y que han conquistado dolorosamente dos instrumentos preciosos
para la defensa de esa libertad.

En consecuencia, esa comunidad de ideales, de aspiraciones y de
principios, hace necesario un cambio de impresiones entre los cultivado-
res del amparo y del mandato, para realizar un diidlogo que promete
ser fecundo y que inicié brillantemente el profesor Buzam con su her-
moso estudio comparativo antes mencionado y que pretendemos conti-
nuar en esta ocasion, pero en el plano muy modesto del que sigue las
huellas luminosas trazadas por el maestro.

2. Complejidad v mayor amplitud del amparo. Para poder compren-
der las relaciones que existen entre el amparo mexicano y el mandato
de seguridad brasilefio, es preciso sefialar primeramente la gran com-
plejidad que ha alcanzado el primero, bajo la apariencia de una estruc-
tura unitaria.

escapa a lo que es mera descripcién técnica y sélo puede ser captado mediante
penetracién profunda en nuestra dolorosa y peculiar historia”, El aspecto formal
del amparo. Esquema de su evoluciom histérica y de su estructura gemeral, en el
volumen, México ante el pensamiento juridico social de Occidente, México, 1955,
pp. 87-88.

2 Juicio de amparo e mandado de seguranga. Conirastes e confrontos, en las
Actas del Primer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Procesal, México, 1960, pp. 107 y ss.
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Podemos equipararlo a un edificio que ostentando una fachada ve-
nerable, encubre habitaciones con estilos heterogéneos, que se han ido
construyendo segtn necesidades posteriores que no fueron previstas por
sus fundadores, no obstante lo cual, forman una unidad arquitectbnica,
de manera que unicamente aquel que puede penetrar al interior se per-
cata de la variedad de estructuras, que no son visibles desde afuera.

LKl constitucionalista mexicano Felipe Tena Ranmirez, en su pro-
fundo estudio que presenté al “Seminario sobre amparo, habeas corpus
y otros derechos humanos”, organizado por las Naciones Unidas con
la cooperacion del Gobierno de México, en esta ciudad, durante los dias
15 a 28 de agosto de 1961, advirtié que al cometido original del am-
paro para servir como técnica protectora de los derechos del hombre,
se le fueron agregando posteriormente otras funciones, que el propio
tratadista considera como accesorias y adicionales, otorgandole una com-
plejidad siempre creciente.

Intentaremos, por tanto, hacer una descripcién panorimica del in-
menso campo que abarca el amparo en el ordenamiento procesal mexica-
no, relacionando esas funciones complejas con las instituciones brasile-
flas, que a nuestro entender realizan una funcidon similar, con el objeto
de poder deslindar aquellos aspectos del mandato de seguridad que ad-
miten un analisis comparativo, ya que coinciden solo en ciertos aspectos
parciales.

En trabajos anteriores habiamos sustentado el criterio de que el
amparo mexicano estaba dotado de una trilogia estructural,* integrada
por los siguientes aspectos auténomos: A) El amparo como instrumento
praiector de los derechos fundamentales de lo persona humana;, B) El
amparo como garantia jurisdiccional contra leyes inconstitucionales; C),
El amparo con funciones de vecurso de casacion. ®

Sin embargo, los razonamientos expuestos en primer término por
Antonio CARRILLO FLORES, ¢ posteriormente por el tratadista espafiol Jestis

3 El amparo mexicano, medio de proteccion de los derechos humanos, en “Bole-
tin de Informacién Judicial”, afio xvi, N® 169, México, septiembre de 1961, pp. 533
y ss.

4 Fix ZAMUDIO, La garantia jurisdiccional de la Constitucion Mexicana, Méxi
co, 1955, pp. 126 y ss.; Id. Estudio sobre la jurisdiccion comstitucional snexicana,
aniexo al libro de Mauro CappELLETTI, La jurisdiccion constitucional de la lzbertad
traduccién de Héctor Fix Zamubro, Mexlco, 1961, pp. 176 y ss.

5 Esta trilogia estructural fue descubierta por el profundo criterio juridico de
Niceto Arcard Zamora v CASTILLO, quien estimd que el amparo mexicano es, a
la vez, recurso de inconstitucionalidad, de amparo de garantias individuales y de
casacion., Proceso, autocomposicion y autodefensa. México, 1947, notas 394, 355 y 364.

6 La defensa juridica de los particulares fremte a la ad;mmvtracwn México,
1939, pp. 273 y ss.
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GoNzALEz PErez 78 y hace poco tiempo por Felipe TENA Ramirez, ® nos
han llevado al convencimiento de que existe un cuarto sector auténomo
en el juicio de amparo, o sea el que se caracteriza por la defensa de los
particulares frente a la administrocion, esto es, en sustitucién del proce-
so administrativo, que en nuestro pais estd limitado exclusivamente a
la materia fiscal, a través del Organo formalmente administrativo intitu-
lado Tribunal Fiscal de la Federacion.

A) La funcién primordial del amparo estd constituida por la pro-
teccion de los derechos fundamentales de la persona humana, que es
la que le ha conguistado el respeto y la admiracién no sélo del pueblo
mexicano, sino también de los regimenes democraticos occidentales, pues
este aspecto ha sido consagrado en los articulos 18 de la Declaraciéon
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 2 de mayo de
1948; 89 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre, de 10
de diciembre de 1948; y 14 de la Convencién Europea para la Salva-
guarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales,
de 4 de noviembre de 1930, 1° y mds recientemente en el articulo 49 de
la Constitcién venezonala de 1961, 1!

Esta funcién libertaria, la mas noble, la mis humana y la mas ele-
vada del juicio de amparo, tiene un dmbito tutelar sumamente amplio,
pues comprende la proteccién de todos los derechos subjetivos ptiblicos
que la Carta Fundamental establece en beneficio de los habitantes del
pais; no sblo los establecidos en los primeros 28 articulos de la Cons-
titucién Federal, 12 calificados como “garantias individuales”, 3 sino to-

7 Derecho procesal administrativo, tomo 1, Madrid, 1955, pp. 233 y ss.

8 Sobre la justicia administrativa en Espaiia, en las Actas del Primer Congreso
Mexicano y Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal, México,
1960, pp. 185 y ss.

9  Fisonomia del amparo en materia administrativa, en el volumen, El pensamiento
juridico de México en el Derecho Constitucional, México, 1961, pp. 111 y ss.

10 El aspecto mundial del amparo, su expansion internacional, en el volumen,
México ante el Pensamiento Juridico-Social de Occidente, México, 1955, pp. 129 y ss.

11 Este precepto dice lo siguiente: “Articulo 49, Los Tribunales amparardn a
todo habitante de la Repiiblica en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
que la Constitucién establece, en conformidad con la ley. El procedimiento seri
breve y sumario, v el juez competente tendrd potestad para restablecer inmediata-
mente la situacion juridica infringida.” Cfr. Morris SIERRAALTA, De los recursos
de a{;tparo v habeas corpus en el derecho constitucional vemezolano, Caracas, 1961,
Pp. y ss.

12 El articulo 29 no contiene derechos fundamentales sino el procedimiento para
fimitarlos en casos de emergencia.

13 La denominacién de ‘“garantias individuales” proviene de la influencia tra-
dicional de las declaraciones francesas de derecho, ya que si se examinan los pre-
ceptos comprendidos dentro del capitulo 1 de nuestra Carta Fundamental, no se
encontraran verdaderas garantias, suio exclusivamente derechos subjetivos ptibli-
cos, que tampoco son individuales en su totalidad, sino también de caricter social,
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dos aquellos que estin relacionados directa o indirectamente con esas
“garantias”, 14

Esta gran amplitud del amparo como defensor de las libertades fun-
damentales, ha impresionado al constitucionalista argentino Carlos SAN-
CHEZ VIAMONTE, quien estima que México es, entre las naciones de Amé-
rica, quien se ha distinguido y se distingue en la defensa juridica de
la libertad, porque: “... Ningiin otro pueblo de la tierra le ha dedicado
tanta atencién”. 15

Sin embargo, de todos los derechos fundamentales protegidos por el
juicio de amparo, han sido tutelados en forma especial los que se repu-
tan como inherentes a la dignidad de la persona humana, como son aque-
llos que resultan afectados con el peligro de privacién de la vida, ata-
ques a la libertad personal fuera de procedimiento judicial, deportacion,
destierro o alguno de los actos prohibidos por el articulo 22 de la Cons-
titucién Federal. 18

Para los derechos esenciales de la vida, la libertad y la propie-
dad que pueden ser heridos por los actos mencionados con anterioridad,
la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo ha establecido el procedi-
miento sencillo y breve a que se refieren los textos internacionales men-
cionados y el articulo 49 de la Constitucién venezolana de 1961.

En efecto, de acuerdo con las disposiciones de la Ley Reglamen-
taria de que se trata, la demanda puede ser interpuesta, inclusive por
simple comparecencia, por cualquier persona en nombre del afectado que

como los atribuidos a los grupos campesinos por el articulo 27 constitucional, en
tanto que la verdadera garantia de tales derechos estd constituida por el juicio
de amparo reglamentado por los articulos 103 y 107 de la propia Constitucién.
Tampoco es feliz la connotacién “garantias del gobernado”, propuesta por Ignacio
BurGoa para designar los derechos fundamentales de que se trata, ya que incurre
en el error de confundir los derechos subjetivos con su garantia procesal, Las garan-~
tias tndividuales, 3* ed. México, 1961, p. 116 y ss.

14 Desde el siglo pasado, uno de los ilustres forjadores de nuestra mixima ins-:
titucién juridica habia sostenido que el dmbito protector del amparo no se limita
a los derechos subjetivos piiblicos consignados en el capitulo de los derechos del
hombre de la Constitucién Federal de 1857, sino que debia comprender todos los
establecidos en el texto constitucional que los presuponen, los explican y los com-
plementan. Ignacio L. VALLARTA, Votos, Cuestiones Constitucionales, tomo 11, 2%
ed, México, 1896, pp. 93 y ss. Cfr. Ignacio Burcoa, El juicio de amparo, 5?* ed.,
Meéxico, 1962, pp. 224 y ss.

15 El habeas corpus, Garantia de libertad, 2* ed., Buenos Aires, 1956, p. vI.

16 Este precepto constitucional dispone: “Quedan prohibidas las penas de mu-
tilacién y de infamia, las marcas, los azotes, los palos, el tormento de cualesquiera
especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualsequiera otras penas
inusitadas y trascendentales, asi como la pena de muerte para los delitos politicos,
la cual sélo puede imponerse al traidor a la patria en guerra extranjera, al parrici-
da, al homicida con alevosia, premeditacién y ventaja, al incendiario, al plagiario,
al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delitos graves de orden militar.”
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se encuentre imposibilitado para hacerlo, aunque el promovente sea me-
nor de edad o mujer casada; el juez esti dotado de amplios poderes
de investigacion y direccion del proceso, con la facultad de dictar las
medidas necesarias para lograr la comparecencia del agraviado, después
de resolver sobre la medida cautelar denominada suspensién definitiva,
la que debe concederse de oficio (articulos 17, 18, 117 y 123, fraccién 1,
de la propia Ley de Amparo.?

En estos casos, el ejercicio de la accién no estd sujeto a términos
preclusivos, sino que puede hacerse valer en cualquier tiempo (articu-
lo 22, fraccién 11), a cualquier hora del dia o de la noche (articulo 23,
segundo parrafo), y en casos de urgencia, puede formularse por telé-
grafo. 18

Cuando se trata de estas situaciones gravemente aflictivas de la dig-
nidad humana, se establece un sistema flexible de competencias para
conocer de las demandas de amparo, ya que las mismas pueden formu-
larse, no solo ante los Jueces de Distrito, como en los casos menos
apremiantes, sino también ante los Jueces de Primera Instancia, o en
su defecto, ante cualquier autoridad judicial, dentro de cuya jurisdic-
cion radique la autoridad que ejecuta o trata de ejecutar los actos red
clamados, pudiendo dichos funcionarios locales detener provisionalmente
la realizacién de los actos lesivos de la vida o de la libertad, remitien-
do posteriormente los autos al Juez de Distrito correspondiente, para
la tramitacién y resolucion del asunto (articulos 38, 39 y 40).

Los restantes derechos subjetivos publicos reconocidos por nuestra
Ley Fundamental, tales como las libertades de imprenta, de reunién, de
pensamiento, de cultos, el derecho de peticién, etcétera, han sido prote-
gidos a través del procedimiento relativo al amparo de doble instancia,
denominado también, indirecto, que si bien estid regido por el principio
de la concentracién procesal, que en la realidad no siempre se realiza,
carece de la flexibilidad y de la ausencia de formalismo que caracterizan
la proteccién de los derechos estimados como de mayor jerarquia.

17 Debe advertirse que cuando el acto reclamado consista en la detencién del
quejoso por orden de las autoridades administrativas, que es la situacién clasica-
mente protegida por el habeas corpus, el articulo 136, parrafo tercero, de la Ley de
Amparo, otorga efectos restitutorios a la medida cautelar, pues dispone en la con-
ducente, que el afectado podrd ser puesto en libertad provisional, mediante medi~

das de aseguramiento y sin perjuicio de que se haga la consignacién que corres-

ponda. .

18 Siempre que en este Gltimo caso la demanda telegrafica se ratifique por
escrito dentro de los tres dias siguientes, de acuerdo con lo establecido por los
articulos 118 y 119 de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional.
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Sélo cuando se trata de los derechos protectores del acusado en el
proceso criminal, regulados especialmente por los articulos 19 y 20 de
la Constitucion Federal, se establece, en beneficio del imputado, la fa-
cultad discrecional de los tribunales de amparo para suplir la deficiencia
de la queja, es decir, para corregir los errores u omisiones en que hubie-
re incurrido el promovente, si se encuentra que ha habido en contra
del procesado una violacién manifiesta de la ley que lo hubiese dejado
sin defensa o cuando se le haya juzgado por una ley que no es exacta-
mente aplicable al caso (articulos 107, fraccion 11, parrafo tercero, de la
Constitucion, y 76, parrafo tercero, de la Ley de Amparo).1®

Si confrontamos este aspecto del amparo mexicano, que podemos
calificar de “amparo-libertad”, con el sistema establecido por el dere-
cho brasileflo, podemos observar que realiza una doble funcién; por una
parte se asemeja al habeas corpus, en el sentido estricto en que se en-
cuentra consignado por el articulo 141, parigrafo 23, de la Constitu-
cién brasilefia de 1946, o sea como garantia procesal establecida exclusi-
vamente en beneficio de quien sufriere o se hallare amenazado de su-
frir violencia o coaccidén en su libertad de movimiento, como consecuencia
de una ilegalidad o abuso de poder; 20 en segundo lugar, el amparo puede
asimilarse al mandato de seguridad en cuanto instrumento tutelar de
los derechos fundamentales de los particulares frente a las autoridades
publicas, pues si bien es cierto que el paragrafo 24 del invocado articu-
lo 141 de la Constitucién vigente en el Brasil, sélo habla del referido
mandato como institucién protectora contra la ilegalidad y el abuso de
poder y no se refiere a los actos inconstitucionales, deben conceptuarse
implicitos y estimarse que la tutela comprende la defensa de todos los
derechos fundamentales no protegidos por el habeas corpus. 2t

Si dirigimos una mirada retrospectiva, es posible afirmar que el
“amparo-libertad” corresponde a la institucién delineada por la llamada

19 Sobre Ila institucién de la suplencia de la queja en el juicio de amparo, pue-
den consultarse los siguientes trabajos: Juventino V. Castro, La suplencia de la
queja defidiente en el juicio de amparo, México, 1953; Armando CuAvez Cama-
cuo, La suplencia de la deficiencia de la queja, en “Jus”, N°® 67, México, febrero
de 1944, pp. 95 v ss. ]

20 Cir. Themistocles B. CavavrcanTti, Las Constituciones de los Estados Unidos
del Brasi, Madrid, 1958, pp. 682-683; Castro NUNEs, Do mandado de seguranca e
de outros meios de defesa contra atos do poder publico, 6* ed., Rio-Sdo Paulo, 1961,
pp. 208 y ss.; Casa DE Rur BARBOSA. O mandedo de seguranca e sua jurisprudéncia,
tomo I, Rio, 1961, pp. 51 y 52.

21 Cir. J. M. Othon Swou, Do mandado de seguranca, 2% ed., Rio-Sio Paulo,
1959, p. 73; Id., Para proteger direito liquido e certo, en “Revista de direito proces-
sual civil”, afio 1, vol. 2, Sdo Paulo, julio-diciembre de 1960, p. 94.

22 Cir. Casa pE Rut Bareosa, O mandado de seguranga e sua jurisprudéncia,
cit.,, tomo 1, pp. 197-199,
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doctrina brasilefia del habeas corpus, 22 que comprendia toda una serie de
derechos fundamentales relacionados directa o indirectamente con la liber-
tad de movimiento, asi como los interdictos posesorios de los derechos
del hombre, ambas instituciones reputadas como antecedentes nacionales del
moderno mandato de seguridad. 23

El motivo por el cual el derecho mexicano no adopt6é la institu-
cién anglosajona del habeas corpus o de exhibicién personal 2 tal como
fue acogida por la gran mayoria de las legislaciones latinoamericanas,
lo encontramos en la influencia de la tradicién hispanica, especialment
te del proceso foral aragonés de la manifestacion de las personas, a tra-
vés del cual el Justicia de Aragdn amparabe contra detenciones arbi-
trarias.

Asi lo ha entendido el tratadista brasilefio J. M. Othén Sipou, al
afirmar que debido al proceso foral de la manifestacién, no tuvo el dere-
cho ibero-mexicano, diversamente de los demis derechos de todos los
pueblos cultos del mundo, la necesidad de parangonar la institucién in:
glesa del habeas corpus. 26

En consecuencia, €l juicio de amparo mexicano cuando actiia como
instrumento de proteccidn de los derechos fundamentales establecidos por
la Constitucién Federal, puede equipararse a dos garantias constituciona-
les brasilefias: el habeas corpus, en su acepcién actual, de tutela contra

23 Cfr. Arnold WaLp, E! mandato de seguridad (Historia y naturaleza), tra-
duccién de Javier Erora, en “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de Mé-
xico”, N¢ 24, septiembre-diciembre de 1955, pp. 39-45; Id., O mandado de seguran¢a
na prdtica judicidria, Rio, 1958 pp. 25 y ss.; Themistocles B. CavaLcanti, Do
mandado de seguranca, 4* ed., Rio-Sao Paulo, 1957, pp. 50 y ss.

24 Sin embargo, debe hacerse mencién que en uno de los primeros documentos
constitucionales elaborados durante la guerra de independencia, o sean los llamados
Elementos Constitucionales, circulados por el licenciado Ignacio L6pEz RAYON en
agosto de 1811, y que contenian los principios fundamentales para un futuro pro-
yecto de Constitucién Politica, se decia en el punto 31: “Cada uno se respetara
en su casa como en un asilo sagrado, y se administrard con las ampliaciones, res-
tricciones que ofrezcan las circunstancias, la célebre ley corpus haveas de la Ingla-
terra,” Este intento de establecer el habeas corpus no volvid a repetirse en los do-
cumentos constitucionales posteriores. Cfr. Felipe TENA RaAMiREZ, Leyes Fundamen-
tales de México 1808-1957, México, 1957, p. 26.

25 La Republica de Chile ha seguido a México en la terminologia para desig-
nar a la institucién protectora contra restricciones arbitrarias de la libertad per-
sonal, ya que tanto la doctrina como la jurisprudencia denominan “recurso de am-
paro” al procedimiento de exhibicién personal establecido por el articulo 16 de la
Constitucion de 1925, reformada en 1943, y reglamentado por los articulos 306 a
317 del Cédigo de Procedimiento Penal. Cfr, Carlos Estivez GAsMURI, Elementos
de Derecho Constitucional, Santiago, 1949, pp. 143-144; Mario BERNASCHINA GONZ4-
LEzZ, Manual de Derecho Constitucional, 3* ed., Santiago, 1958, tomo 11, pp. 161-165;
Jaime DEL VALLE ALLENDE, Comunicacion al Seminario sobre Amparo, Habeas Corpus
y otros recursos similares, México, 1961,

26 Do mandado de seguranga, cit., p. 16.
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detenciones arbitrarias que afecten exclusivamente la libertad de movi-
miento, y el mandato de seguridad, en el aspecto en que salvaguarda
los derechos subjetivos publicos de caricter constitucional.

B. Otra de las modalidades del amparo es aquella que se ha esti-
mado como la més estrictamente constitucional, ** o sea la garantia juris-
diccional contra las leyes inconstitucionales, que constituye un trasplante
de uno de los aspectos mas importantes del sistema estadounidense de
la judicial review, pero que se ha desarrollado con rasgos originales en el
derecho mexicano.

En sus comienzos, el amparo contra leyes tuvo mayor semejanza
con lo que hoy constituye el mandato de seguridad, en cuanto esta
institucion brasilefia se hace valer contra actos apoyados en leyes que se
estiman inconstitucionales.

En efecto, los tratadistas mexicanos e ilustres Magistrados de la
Suprema Corte de Justicia, en la época en que se iniciaba la evolucion
del amparo, o sean José Maria Lozano 2 e Ignacio L. VALLARTA, 2930
consideraron que la accién de amparo procedia exclusivamente contra los
actos concretos de aplicacidn, pero no contra la ley en abstracto, con
motivo de su promulgacién, y mas alin, no la consideraban admisible
para dirigir la demanda contra los 6rganos supremos del Estado que in-
tervienen en el procedimiento legislativo, es decir, el Congreso de la
Unién y el Presidente de la Reptiblica, o las Legislaturas y Gobernado-
res de los Estados de la Republica.

Los autores mencionados reputaban la ley en abstracto como un ordena-
miento inocuo, que no ofendia ni causaba perjuicio y debia considerarse
como letra muerta en tanto no se aplicara por las autoridades encargadas
de su ejecucidn, a los casos concretos correspondientes.

En forma andloga, tanto la doctrina como la jurisprudencia que actual-
mente predominan en Brasil, consideran que no es admisible el mandato
de seguridad contra la ley en abstracto, sino exclusivamente contra los

27 Cfir. Mariano AzUELA, Aportacion al estudio del amparo contra leyes, en “Re-
vista Juridica Veracruzana”, tomo vir, N°® 1, Jalapa, marzo de 1957, p. 7.

28 Tratado de los dervechos del hombre, México, 1876, p. 439.

29 El juicio de amparo v el writ of habeas corpus, México, 1881, p. 117.

30 La labor del ilustre VALLARTA como Presidente de la Suprema Corte de Jus-
ticia, de 1887 a 1892, ha sido equiparada con la obra de John MARSHALL como I're-
sidente de la Suprema Corte de los Estados Unidos, y en este orden de ideas po-
demos afirmar, si se quiere encontrar un paralelo, que los trabajos judiciales y
doctrinales de José Maria LozanNo, también Presidente de la Suprema Corte en
los afios de 1876 y 1892, pueden compararse a los del gran jurisconsulto y Magistra-
do Joseph StoRY.
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actos de aplicacién de la misma; 3! afirmando, ademis, que no se puede
enjuiciar a los 6rganos legislativos, tanto federales como locales, cuando
actian como creadores de la ley, sino exclusivamente en sus funciones de
caracter estrictamente administrativo.

Esta situacién perdurd en nuestro pais ya bajo la vigencia de la Consti-
tucion actual de 5 de febrero de 1917, pues la Ley de Amparo anterior a
la vigente, o sea la de 18 de octubre de 1919, tampoco admitia el amparo
contra la ley en abstracto, segtn se desprende con claridad de la redaccion
de su articulo 12.32

Sin embargo, el panorama ha cambiado radicalmente seglin el sistema
establecido por la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo en vigor, o
sea la de 30 de diciembre de 1935, que consagré las ensefianzas del ilustre
jurisconsulto Emilio Rapasa 3% sobre la procedencia del amparo contra las
leyes en abstracto, siempre que las mismas, con motivo de su expedicién,
afectaran la esfera juridica de los particulares. 34

Expresamente, la actual Ley de Amparo admite en varios de sus precep-
tos, 3% que el juicio de amparo pueda interponerse contra la ley en abstracto,
es decir, con motivo de su promulgacién, siempre que se afecte la esfera
juridica de los promoventes, es decir, que se trate de disposiciones cali-

31 Asi, en la doctrina Cfr. Castro NUNES, Do mandado de seguranca, cit.,
pp. 117 y ss.; Cavarcantt, Do mandado de seguranga, cit., pp. 184 y ss.; Arnold
WaLp, Do mandado de seguranga, cit.,, pp. 136 y ss.; Alfredo Buzaip, Juicio de
amparo e mandado de seguranca, cit., p. 145, etcétera. La jurisprudencia dominante,
cn especial, la del Supremo Tribunal Federal, tiene la misma orientacién, Cir.
Casa Rur Barsosa, O mandado de seguranca e sua jurisprudéncia, cit., tomo I,
pp. 85 y ss.; Tito GaLvio FiLmo, Dicciondrio de jurisprudéncia no mandado de se-
guranca, Curitiba, Parand, 1960, pp. 156 vy ss.

32 Dicho precepto disponia: “Es autoridad responsable la que ejecute o trate
de ejecutar el acto reclamado, pero si éste consistiere en una resolucion judicicd
o ad(rinir,l’istrativa, se tendrd también como responsable a la autoridad que la haya
dictado.

33 Expresadas fundamentalmente en su obra El Juicio Constitucional, 2% ed.,
(Ii/Ie’)lcéclo, 1955, pp. 285 y ss. La primera edicién de esta obra aparecié en el afio
e 9.

34 No obstante que Emilio RABAsA nunca formé parte de la Suprema Corte
de Justicia, su obra doctrinaria ha tenido una influencia decisiva para muchos as-
pectos de nuestro juicio de amparo y aun de varios principios constitucionales,
por lo que su espiritu renovador puede aproximarlo al distinguido Magistrado y
jurisconsulto estadounidense Oliver Wendell HoLMEs, cuya influencia en el dere-
cho piblico de los Estados Unidos ha sido estudiada con acierto por Julio Cukro
RUA, El Common Law. Su estructura normative, su enseiianza, Buenos Aires 1957,

pp. 55 y ss.
35 El articulo 11 de la ley vigente establece que es autoridad responsable la
que dicte u ordene, ejecuta o trate de ejecutar la Ley o acto reclamado. — Ademas,

diversos preceptos de la propia Ley Reglamentaria del Amparo se refiere a la po-
sibilidad de enjuiciar una ley en abstracto y de demandar a los érganos legisla-
tivos, y a este respecto deben citarse los articulos 22, fraccién I, y 73, fracciones
VI y XII, segun pérrafo.
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ficadas como auto-aplicativas o auto-ejecutivas, sin perjuicio, natural-
mente, de que también puedan impugnarse los actos de aplicacién del orde-
namiento que se estime contrario a los preceptos o principios establecidos
por la Constitucion Federal.

De manera que de acuerdo con la legislacién de amparo vigente, es decir,
conforme a la Ley Reglamentaria de 30 de diciembre de 1935, sustancial-
mente reformada por Decreto de 30 de diciembre de 1950, publicado el
19 de febrero de 1951, que entrd en vigor el 20 de mayo siguiente, el am-
paro contra leyes tiene una doble configuracion: 36

a) La que podemos denominar accién de inconstitucionalidad de las leyes,
que consiste en el enjuiciamiento del ordenamiento legal que se considera
inconstitucional, a través de un verdadero proceso, en el cual figuran como
contrapartes del quejoso los drganos del Istado que han intervenido en
el procedimiento legislativo. La reclamacion debe hacerse en primera ins-
tancia ante el Juez de Distrito en cuya jurisdiccion radique la autoridad
que aplica o pretende aplicar el ordenamiento jmpugnado, o bien los 6rga-
nos legislativos, cuando no existe esa aplicacidon, y en segundo grado, a
través del recurso llamado de revision (en realidad, apelacién) ante el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia, de acuerdo con las diversas refor-
mas a la legislacién de amparo, publicadas el 31 de diciembre de 1957.37

Pero atn dentro de este proceso por via de accién, encontramos a su vez,
dos modalidades:

a’) La impugnacion de lo ley en abstracto cuando sus disposiciones afec-
tan, por su promulgacidn, los intereses juridicos de los particulares, o sea
que se trate de una de las leyes que la jurisprudencia ha calificado como
auto-aplicativas, auto-c¢jecutivas, de accién automaitica, con principio de
ejecucion, cte. 38

Resulta impreciso el criterio jurisprudencial para determinar cuindo
debe estimarse que una ley en abstracto puede afectar la esfera juridica de
los particulares, pero la doctrina més autorizada ®® ha establecido que

36 Héctor Fix Zamunio, Algunos problemas que plantea el amparo contra leyes,
en “Bolctin del Instituto de Derecho Comparado de México”, N° 37, enero-abril
de 1960, pp. 24 y ss.; Id., Estudio sobre la jurisdiccién constitucional mexicana, cit.,
pp. 184 y ss.

37 Articulos 107, fracciones vir y vim, inciso a) de la Constitucién Fedeml;
114, fracciones I y 11; 84, fraccidn 1, inciso a), de la Ley de Amparo, y 42, fraccio-
rdles mywy 11, fraccién xi1, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fe-

eracién.

38 Cfr. Ja tesis jurisprudencial ntimero 97, p. 215 del Apéndice al Seminario
Judicial de la Federacién publicado en el afio de 1955.

39 Que es la del tratadista Mariano AzUELA, Aportacién al estudio del amparo
contra leves, cit.,, pp. 7-43.
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admiten el amparo desde el momento de su promulgacién, las leyes que
causan perjuicio por el imperativo que contienen, y existe perjuicio por
la sola creacidn o extincion, en forma incondicionada, de situaciones con-
cretas de derecho.

b’) El enjuiciamiento de los actos de aplicacion de los ordenamientos
legales calificados de inconstitucionales, procedente contra toda clase de
disposiciones, inclusive las juzgadas auto-aplicativas, que no se hubiesen
combatido con motivo de su promulgacién dentro del plazo de treinta dias
establecido por el articulo 22, fraccién I, de la Ley de Amparo, siempre
que la demanda se interponga, en todo caso, dentro de los quince dias si-
guientes al conocimiento por el quejoso del primer acto de aplicacién de la
ley combatida (articulos 21 y 73, fraccién XII, segundo parrafo, de la pro-
pia ley de Amparo).

En ambos supuestos, es decir, tanto en el de un amparo enderezado con-
tra una ley auto-ejecutiva, como en el caso de la impugnacién de los actos
de aplicacion de un ordenamiento inconstitucional, es necesario llamar a
juicio en calidad de demandadas, tanto a las autoridades que expidieron
las disposiciones reclamadas, como aquellas que las han aplicado o preten-
den aplicarlas en perjuicio del quejoso. 4°

b) Ultimamente se esti abriendo paso, con apoyo en lo dispuesto por
el articulo 133 constitucional #* el control judicial de las leyes en via de
excepcion, tal como existe en los Estados Unidos, configurandose lo que
podria llamarse el recurso de inconstitucionalidad de las leyes, que todavia
no se ha consolidado plenamente, pues la jurisprudencia de la Suprema
Corte, hasta hace poco tiempo, se inclinaba por el monopolio del Poder
Judicial Federal para decidir sobre la constitucionalidad de las leyes, con

40 FEn el supuesto de que el quejoso no sefiale como autoridades demahdadas
a las que intervinieron en el procedimiento legislativo correspondiente, la juris-
prudencia de la Suprema Corte ha establecido que esa omision es suficiente para
determinar el sobreseimiento del amparo, porque no es posible estudiar la cons-
titucionalidad de los actos imputados a autoridades que no fueron llamadas ni oidas
en el proceso constitucional. Tesis ntimero 181, pigina 363 del mismo Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacién publicado en el afio de 1955.

4] Este precepto fue tomado por los constituyentes de 1857 del articulo vi,
segundo parrafo de la Constitucién de los Estados Unidos, y formd parte del ar-
ticulo 126 de la Carta Fundamental de ese afio, siendo reproducido por el Congreso
Constituyente de 1917, de la siguiente manera: “Esta Constitucién, las leyes del
Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repti-
blica con aprobacién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. — Los
jueces de cada Estado se arreglarin a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de
los Estados.”
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la consecuencia de que no se autorizaba a los jueces de los Estados para
desaplicar las disposiciones locales que reputaran inconstitucionales, ya que
esta materia no debia plantearse en el juicio ordinario, sino en via de
amparo de doble instancia o indirecto, ante un Juez de Distrito.

Por este motivo, una parte de la doctrina considera atn que existe una
contradiccidn insalvable entre las disposiciones constitucionales de los ar-
ticulos 103, que otorga al Poder Judicial Federal la atribucién exclusiva
para conocer de las controversias contra leyes o actos inconstitucionales,
y el 133, que obliga a los jueces locales el preferir a la Ley Suprema de la
Unién sobre los preceptos contrarios que existan en los ordenamientos
estaduales. 42

No obstante lo anterior y todavia con timidez, la misma Suprema Corte
ha rectificado su criterio, admitiendo que los juzgadores locales pueden y
deben cumplir con la obligacion que les impone el articulo 133 constitu-
cional, cuando se trate de preceptos estaduales ostensiblemente contrarios
a la Constitucién Federal, y que contra la sentencia definitiva procede el
amparo directo, ante las Salas de la Suprema Corte o ante los Tribunales
Colegiados de Circuito, y en este tltimo caso, el problema de constitucio-
nalidad puede llegar hasta el Pleno de la propia Suprema Corte, a través
del recurso de revisién (apelacién), que sblo en este supuesto se admite
contra las sentencias de dichos Tribunales Colegiados, pues en todos los
demas casos se consideran firmes. 43

Por virtud del recurso de inconstitucionalidad de las leyes no se enjuicia
directamente el ordenamiento reclamado, sino que se revisa la legalidad
de una resolucién judicial ordinaria, dictada en un proceso comdn, en el
cual surge por via de excepcién y planteado por una de las partes, un
problema sobre la inconstitucionalidad de la ley local aplicable al caso,

42 El constitucionalista mexicano Felipe TENA Ramirez ha llegado a sostener
que el articulo 13 Constitucional es, por cualquier lado que se le considere, un
precepto oscuro, incongruente y dislocador de nuestro sistema, Derecho Constitucional
Mexicano, 5* ed, México, 1961, p. 473. En diverso sentido se expresa Antonio
Marrinez BAaez, El indebido monopolio del Poder Judicial de la Federacién para
conocer de la inconstitucionalidad de las leyes, en “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”, N° 15, México, julio-septiembre de 1942, pp. 243-253.

43 Aunque la impugnacién no procede cuando la decisién o la interpretacién
constitucional realizada por los Tribunales Colegiados, se apoyen en la jurispru-
dencia establecida por la Suprema Corte de Justicia o se trate de los casos de
aplicaciéon de normas procesales de cualquier categoria o de violacién a disposi-
ciones legales secundarias. Cfr. articulos 107, fracciones v y vi y 1x de la Carta
Fundamental y 158, 158 bis, 83, fraccién v y 84, fraccidn 11, de la Ley Reglamen-
taria del Juicio de Amparo.
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cuestion que los jueces estaduales deben resolver de acuerdo con la jerar-
quia normativa establecida por el referido articulo 133 constitucional. 4

Ahora bien, si hacemos un examen comparativo entre las diversas moda-
lidades que asume el amparo contra leyes en el derecho mexicano y el
sistema de impugnacién de las disposiciones legales de cardcter inconstitu-
cional en el derecho brasileflo, podemos llegar a los siguientes resultados:

Por lo que se refiere al amparo contra leyes en abstracto, cuando se
trata de disposiciones que por su expedicién afectan incondicionalmente la
esfera juridica de los particulares, se puede afirmar que no tiene corres-
pondencia con el mandato de seguridad, segtin el estado actual de la doctrina
y de la jurisprudencia brasilefias, que consideran, en términos generales,
que es inadmisible el mandato para impugnar una ley en abstracto. 5

Sin embargo, existe la tendencia de atemperar el principio absoluto de
improcedencia del mandato contra leyes, v puede observarse que en los
anteproyectos de Ley Reglamentaria del Mandato de Seguridad (actual-
mente Ley 1533 de 31 de diciembre de 1951) formulados bajo los auspicios
del Instituto dos Advogados Brasileiros *® si bien se reafirma la prohibicion
de la garantia constitucional contra leyes en abstracto, por excepcién se
admite dicho medio de impugnacién contra ordenamientos respecto de los
cuales se demuestre que de sus efectos futuros pueda resultar dafio de
dificil o incierta reparacion. 7

El tratadista J. M. Othon Smpou justifica esta excepcion partiendo de
bases semejantes a las aceptadas por la doctrina y la jurisprudencia mexi-
canas respecto del amparo contra leyes auto-aplicativas, ya que afirma que
la ley en abstracto contra la que no debe proceder el mandato de seguridad
es la que produce efectos inocuos, que se encuentran sélo latentes y se
actualizan a través del acto administrativo, pero muy distinta es la situa-
cién derivada de las disposiciones que antes de entrar en vigor ya prometen

44 Recientemente las Salas de la Suprema Corte se han avocado y resuelto
problemas de inconstitucionalidad de leyes en via de excepcién, planteados en am-
paros directos contra sentencias definitivas dictadas por los jueces o tribunales
comunes o por las Juntas de Conciliacién y Arbitraje (tribunales paritarios en
materia laboral), y entre las ejecutorias respectivas pueden citarse, entre otras, las
dictadas en los siguientes amparos directos: 6476-957, Casimiro Santoyo Santoyo,
fallado el 29 de octubre de 1958; 4885-956, Daniel Castillo Rogel, resuelto el 20
de febrero de 1958, y 1218-958, “Banco del Pequefio Comercio del Distrito Federal”
resuelto el 26 de febrero de 1959.

45 Ver autores y jurisprudencia citados en la nota 31.

46 Ante-Projeto de Ler do Mandado de Seguranga, introduccién del doctor Otto
GIL, ponencia del profesor Celestino S4 Freire BasiLto, Rio, 1960, y el otro re-
dactado por J. M. Othon Sipou, Projeto de Reforma da Ley 1,533 de 1951, sobré
o mandado de seguranca, (con justificacdo das alteracdos propostas), Rio, 1959.

47 Articulo 6° fraccién 11, pirrafo tinico, p. 35, del primer proyecto, y ar-
ticulo 3°, fraccién 111, parigrafo tnico del proyecto Sipou.
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generar derechos adquiridos en favor de unos y en perjuicio de otros, cri-
terio similar al mexicano, de la afectacion incondicionada de la esfera
juridica de los particulares por la promulgacion de una ley.

Por otra parte, existen fallos de algunos tribunales locales brasilefios,
asi como votos particulares o minoritarios de varios Ministros del Suprema
Tribunal Federal, que consideran admisible el mandato de seguridad, en
casos excepcionales, contra leyes auto-ejecutivas, y en tales casos, como
ocurre cn el derecho mexicano, se estima que debe demandarse a los Pode-
res Legislativo y Ejecutivo que intervinieron en el procedimiento que dio
origen a la ley impugnada. 48

Por el contrario, el amparo conira los actos de aplicacion de las leyes
inconstitucionales, en via de accidn, tiene muchos puntos de contacto con
el mandato de seguridad formulado contra los actos de las autoridades
administrativas apoyados en disposiciones legales contrarias a la Constitu-
cion Federal, pero con las siguientes distinciones:

Fn el derecho mexicano, el amparo contra los actos de aplicacién de
una ley inconstitucional, se estima como un proceso contra la misma ley,
aun cuando ese ordenamiento se ataque a través de su ejecucidn, y esta es
la causa por la que se admite la impugnacion contra disposiciones auto-
¢jecutivas o auto-aplicativas, inclusive por virtud de su aplicacién, cuando
no fueron combatidas oportunamente con motivo de su promulgaciéon (ar-
ticulo 73, fraccién X1I, segundo parrafo, de la Iey de Amparo), por lo
que en forma ineludible deben llamarse a juicio, como autoridades respon-
sables, los Organos del Estado que intervinieron en el procedimiento legis-
lativo correspondiente, segin se expresd con anterioridad.

En el mandato de seguridad la situacion es diversa, pues aun cuando el
acto o actos impugnados tengan su apoyo en disposiciones consideradas
inconstitucionales, siempre se estima que dicha garantia es admisible exclu-
sivamente contra las autoridades encargadas de su aplicacion y no contra
los Organos legislativos. ** En el derecho brasilefio se ha sentado el prin-
cipio general, que admite limitadisimas excepciones. de que la ley nunca
puede ser enjuiciada directamente, sino siemipre en via de consecuencia. %

48 Cir. para la situacion durante la vigencia del Cédigo Procesal Civil, en cuan-
to al mandato de seguridad, Luiz Antonio pE ANDRADE, Do mandado de seguranca,
en Comentarwos ao Cédigo de Processo Civil, de Luiz MAcmApo GUIMARAES, vol. 1v,
Rio, 1942, p. 339. En cuanto a la jurisprudeucia actual, véase, Casa Rur BARBosa,
O mandado de seguranca e sua jurisprudéncia, cit., tomo 1, pp. 85-86.

49 Cfr. Luiz Euldlio b Bueno Viviear, Da immulabilidade dos julgados que
concedem mandado de seguranca, Sio Paulo, 1953, p. 124. )

50 Cfr. Castro NUNES, Do mandado de seguranca, cit, pp. 118-119.
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Por otra parte, la impugnacién de preceptos contrarios a la Ley Suprema
por via de excepcidon, que configura lo que hemos denominado recurso de
inconstitucionalidad de las leyes, no tiene semejanza con el mandato de se-
guridad, sino que se aproxima a otra institucién procesal brasilefia de indole
constitucional, que tiene también su fuente en la judicial review del derecho
angloamericano; nos referimos al llamado recurso extraordinario, 5! cuyo
conocimiento corresponde al Supremo Tribunal Federal, segiin lo estable-
cido por el articulo 101, fraccion I1I, de la Carta Fundamental de 1946. 52

Tanto en el amparo en funciones de recurso de inconstitucionalidad como
en el recurso extraordinario brasilefio, la cuestién de inconstitucionalidad
se plantea por una de las partes como una excepcion en el proceso comin
u ordinario, que se sigue en todas sus instancias, en el caso de que no sea
tinica, y el fallo definitivo constituye la materia que deben conocer el Supre-
mo Tribunal Federal o la Suprema Corte de Justicia, 5

C. Una de las caracteristicas peculiares del amparo mexicano consiste
en la tutela de la legalidad de las resoluciones judiciales, que tiene una

51 La denominacién de este recurso no es estrictamente técnica, segin se
ha conceptuado en el derecho europeo, ya que la calificacién de extraordinario in-
dica que la competencia del tribunal que conoce de este medio de impugnacién
estd limitada exclusivamente a las cuestiones juridicas materia de la propia impug-
nacion, en tanto que desde este punto de vista, el recurso ordinario es el que otorga
jurisdiccién plena al tribunal revisor para conocer integramente de las cuestiones
controvertidas, tanto de hecho como de derecho, en los limites de la propia im-
pugnacién, Cir. Alcides de MeNpoNCA LiMa, O recurso ordinario constitucional,
en sobretiro de la “Revista de Faculdade de Direito de Pelotas”, vol. 111, N° 4,
Porto Alegre, octubre de 1958, pp. 96 y ss.; Id., Naturaleza da execucio na pen-
déncia dos chamados recursos extraordimarios, en sobretiro de la misma Revista,
afio v, N° vi, septiembre de 1960, pp. 115 y ss.

52 Dicho precepto constitucional establece: “Art. 101. Corresponde al Supremo
Tribunal Federal... TII. Juzgar en recurso extraordinario las causas decididas en
tinica o fltima instancia por otros tribunales o jueces: a) Cuando la decisién
{fuese contraria a alguna disposicién de esta Constitucién o al texto de un trata-
do o ley federal. b) Cuando se impugnase la validez de una ley federal, por
inconstitucionalidad, y la sentencia recurrida negare la aplicaciéon de la ley im-
pugnada. ¢) Cuando se impugnare la validez de una ley o acto de un Gobierno
local, por inconstitucionalidad o infraccién de la ley federal, y la decisién recu-
rrida juzgare vilida la ley o el acto en cuestion. d) Cuando en la decisién necu-
rrida la interpretacion de la ley federal invocada fuese distinta de la que le haya
dado cualquiera de los otros tribunales o el propio Supremo Trihunal Federal”
Cir. T. B. Cavarcanti, Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, cit.,
pp. 647 vy ss.

53 Sin embargo, conviene hacer la aclaracién de que en el juicio de amparo pue-
de combatirse la sentencia definitiva, cualquiera que sea su sentido sobre el pro-
blema de constitucionalidad planteado, mientras que por virtud del recurso extra-
ordinario, Unicamente se puede impugnar el fallo desfavorable a la validez de una
ley federal, o contrario a alguna disposicién constitucional.
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estrecha vinculacién con el recurso de casacion, por lo que la doctrina lo ha
denominado “amparo-casacién’”. 54

El amparo como medio de impugnacion de las resoluciones judiciales
se mmpuso en forma inexorable a través de una interpretacion viciosa del
articulo 14 de la Constitucién de 1857, el cual, a pesar de su defectuosa
redaccion, (inicamente habia consagrado el derecho fundamental al “debido
proceso legal”. 5% Sin embargo, no obstante su origen, resistié victoriosa-
mente los embates de la doctrina y aun de la legislacion. 58

Aun cuando el articulo 14 de nuestra Constitucién vigente, de 5 de febre-
ro de 1917, acogi6 la extension protectora del amparo a los negocios judi-
ciales, 37 todavia perdura la controversia entre los partidarios de su pureza
constitucional ®® y los que sostienen que este aspecto constituye el resultado
de una evolucién necesaria, que es la orientacién que predomina en la
actualidad. 3°

54 Respecto de las relaciones del juicio de amparo con el recurso de casacidon
pueden consultarse los siguientes trabajos: Fernando VEcA, El Juicio de amparo
y el recurso de casacion francés, en “Revista de Legislacién y Jurisprudencia”,
tomo 1, México, 1889, pp. 69 y ss.; reproducido en “Revista de la Iiscuela Nacio-
nal de Jurisprudencia”, N® 31, México, julio-septiembre de 1946, pp. 231 y ss.; Mi-
guel ALATRISTE DE LA FUENTE, El Juicio de amparo v el recurso de casacién civil,
México, 1948; Tedfilo OLEA Y LEYVA, Genealogia juridica de la casacién v el amparo
mexicano en materia pewal, en Problemas juridicos v sociales de México, México,
1955, pp. 41-90; J. Ramoén Pavacios, El mito del amparo, en “Revista de Ia
Facultad de Derecho de México”, N°® 24, octubre-diciembre de 1956, pp. 275-301;
Alejandro Rfos Espinoza, Amparo v casacién, México, 1960.

55 Asl lo puso de relieve, de manera indiscutible, el ameritado Emilio RABAsa
en su clisica monografia EIl articulo 14. Estudio Constitucional, 1* ed., México,
1906; 2% ed. conjuntamente con E! Juicio Constitucional, México, 1955.

56 El articulo 8° de la Ley de Amparo de 20 de enero de 1869 prohibié ex-
presamente el amparo en negocios judiciales, pero este precepto fue declarado in-
constitucional por la Suprema Corte de Justicia a los pocos dias de entrar en vi-
gor, admitiendo amparos contra decisiones judiciales, lo que provocé graves
razonamientos entre el Supremo Tribunal y el Comgreso, Cfr. Silvestre MoORENO
Cora, Tratado del juicio de amparo conforme a las sentencias de los tribunales fe-
derales, México, 1902, pp. 29 y ss.; 784 y ss.

57 FEl citado precepto fundamental, expresa en su parte conducente: “Nadie
podra ser privado de la vida, de la libertad, o de sus propiedades, posesiones o
derechos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente estableci-
dos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y con-
forme a las leyes expedidas con anterioridad al hecho. — En los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de ra-
z6n, pena alguna que no estd decretada por una ley exactamente aplicada al delito
de que se trata. — En los juicios del orden civil, la sentencia definitiva deberd
ser conforme a la letra, o a la interpretacién juridica de la ley, v a falta de ésta
se fundarid en los principios generales del derecho.”

58 Esta corriente que podemos calificar de “ortodoxa” esti inspirada en las
ensefianzas de Emilio Rampasa, que consideré al amparo judicial como “corrup-
cién” de la institucion, El juicio constitucional, 2* ed., México, 1955, pp. 313 y ss.

59 Cir. Fix Zamunio, La garantia jurisdiccional de la Constitucion Mezxicana,
cit.,, pp. 144 y ss
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Lo cierto es que, con independencia de toda consideracién de indole doc-
trinal, el amparo-casacion se ha consolidado por razones histérico-politicas
que perduran hasta nuestros dias y que impiden cualquier retorno al am-
paro clasico, o sea, al amparo como garantia estrictamente protectora de
los derechos fundamentales de la persona humana.

Entre los motivos determinantes de la configuracién casacionista del
amparo, suelen citarse, la tradicion hispanica, fuertemente centralista en
lo que se refiere a la administracién de justicia; ¢ la falta de independencia
de los tribunales locales; la ausencia de un foro debidamente organizado
en la mayoria de las Entidades Federativas, y la necesidad de unificar la
jurisprudencia; factores que contribuyen a la concentracién de todos los
asuntos judiciales en el Poder Judicial Federal y especialmente en la Su-
prema Corte de Justicia, aun cuando a partir de las reformas de la legis-
lacién de amparo que entraron en vigor en mayo de 1951, se efectud una
descentralizacion parcial, siempre dentro del seno del Poder Judicial Fede-
ral, al atribuirse a los Tribunales Colegiados de Circuito, creados por virtud
de esa reforma, el conocimiento de las violaciones de caricter procesal
reclamadas en los amparos judiciales, asi como de la materia de fondo de
aquellos que se interpongan contra resoluciones, que de acuerdo con la
legislacion ordinaria, no admitan el recurso de apelacidn, es decir, asuntos
de menor cuantia (articulo 107, fracciones V y VI de la Constitucién Fede-
ral, y 158 y 158 bis de la Ley de Amparo).

Puede afirmarse que el amparo judicial ha arraigado tan profundamente
en el ordenamiento procesal mexicano, que a pesar de todos los esfuerzos
de la corriente “ortodoxa”, su consagracion es definitiva, como lo demues-
tra la circunstancia de que los asistentes al Primer Congreso Mexicano de
Derecho Procesal, hubiesen aprobado por aclamacidn, durante la sesion
efectuada en la Ciudad Universitaria de México el martes 16 de febrero
de 1960, la siguiente conclusion: “El juicio de amparo debe conservar su
doble control actual de constitucionalidad y de legalidad” &

Tal como estd estructurado el amparo en materia judicial, puede consi-
derarse como una casacidn de cardcter federal, pues tiene como objeto el
examen de la legalidad de las resoluciones definitivas o de tltima instancia
dictadas por todos los tribunales del pais, tanto locales como federales. 62

60 Cir. Alfonso Norieca, Jr., El origen macional y los antecedentes hispdnicos
del juicio de amparo, en “fus”, tomo Ix, N° 50, México, septiembre de 1942, pp.
151 y ss.

61 Actas del Primer Congreso Mexicano y Segundas Jormadas Latino-Ame-
ricanas de Derecho Procesal, México, 1960, p. 17.

62 Aunque la casacidén coexistié por algin tiempo y en forma precaria al lado
del amparo, fue absorbida por ¢ste, siendo suprimida en la esfera federal por el
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De acuerdo con las reglas clasicas de la casacidn, las infracciones ale-
gadas se dividen en wiolacioncs cometidas durante la sccuela del procedi-
miento, siempre que afecten las defensas del quejoso, trascendiendo al re-
sultado del fallo (errores in procedendo) y violaciones de fondo efectuadas
cn las sentencias o laudos % (errores in tudicando). Pueden reclamarse
ambas violaciones en la misma demanda, pero en ese supuesto, la causa se
divide: el aspecto procesal se somete al conocimiento de los Tribunales
Colegiados de Circuito, v la materia de fondo, salvo los casos de menor
cuantia, se eleva ante la Suprema Corte, si se desestiman las infracciones
de cardcter instrumental.

En los amparos civiles v penales se exige al promovente, como presu-
puesto de admisibilidad, que reclame ante el juez del conocimiento, vy en
via de agravio en segunda instancia, en caso de haberla, la infraccién pro-
cesal relativa, a través de un tramite incidental que la doctrina y la juris-
prudencia han calificado de “reparacion constitucional”, pero que en reali-
dad sélo tiene por objeto la depuracién del procedimiento (articulos 107
constitucional, fraccidén 117, inciso a), v 161 de la Ley de Amparo).

Siguiendo los principios de la casacion, el examen de los fallos impug-
nados en amparo debe limitarse al estudio de su legalidad, de acuerdo con
los principios establecidos por ¢l articulo 14 constitucional (ver nota 57)
que reproduce el articulo 158 bis de la I.ey Reglamentaria del Juicio Cons-
titucional, sin que pucda hacerse un nuevo examen de los hechos, los que
deben apreciarse tal como fueron probados ante la jurisdiccidn ordinaria,
segun lo dispone el articulo 78 del mismo ordenamiento.

Por otra parte, cuando los tribunales conceden cl amparo a la parte que-
josa en cuanto al fondo de la controversia, no se sustituyen al juez de la
causa, sino que le devuelven los autos para que dicte nueva resolucion de
acuerdo con los lineamicntos establecidos en la ejecutoria, que es obligatoria
para el propio juzgador.

Si confrontamos el amparo-casacion antes delineado, con las institucio-
nes establecidas por el ordenamiento brasilefio, podemos concluir que es
Cédigo Federal de Procedimientos Civiles de 26 de diciembre de 1908, y en el Dis-
trito y Territorios Federales, expresamente por el articulo 9° {ransitorio de Ia
Ley Orgénica de los Tribunales del Fuero Comfin en el Distrito vy Territorios de
la Federacidn, de 9 de septiembre de 1919.

63 Los laudos son Ias sentencias dictadas por los tiribunales paritarips en
mdteua de trabajo, denominados Juntas de Conciliacién y Arbitraje por la frac-
cién xx del articulo 123 constitucional, vy que no obstante realizar funciones clara-
mente jurisdiccionales, pertenecen fonnalmente al campo de la admnistracién

64 Se excluye de la Ilamada reparacién constitucional a la materia del tra-
bajo, en virtud del cardcter eminentemente tutelar del derecho laboral, que exige

la reduccién al minimo de las formalidades legales, segfin se expresa en la Fx-
posicion de Maotivos de Ia Leyv vigente, de 30 de diciembre Je 1935.
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el aspecto o modalidad del amparo que menos contacto tiene con las dispo-
siciones procesales del gran pais del Sur,

Efectivamente, no puede equipararse al mandato de seguridad, ya que
tanto la doctrina como la jurisprudencia imperantes en el Brasil, estan
acordes en negar, por regla general, la procedencia de esa garantia cons-
titucional contra los actos jurisdiccionales 63

Se ha estimado que unicamente procede el mandato contra la actividad
administrativa de los funcionarios judiciales, % pero siempre que no se
trate de providencias de jurisdiccién voluntaria, 87 pues las mismas pueden
ser corregidas mediante una simple renovacion de la solicitud del inte-
resado.

Sin embargo, debido a la gran amplitud protectora del mandato de segu-
ridad, segtin lo establecido por el articulo 141, pardgrafo 24, de la Consti-
tucién Federal, y los articulos 19 y 59 fraccion 11, de la Ley Reglamentaria,
ntm. 1533, la jurisprudencia ha llegado a admitir su procedencia contra
actos jurisdiccionales en casos verdaderamente excepcionales, o sea, cuan-
do no exista contra la resolucion respectiva un recurso eficaz con efecto
suspensivo por virtud del cual puedan evitarse perjuicios de dificil o im-
posible reparacién. %8

La preocupacién constante de los tratadistas y de los jueces brasilefios es
evitar que el mandato se transforme, debido a su tramitacion rapida y efi-
caz, en un sustituto de los recursos procesales ordinarios, y por ello se
admite contra resoluciones jurisdiccionales con extrema cautela y en los
casos excepcionales antes senalados. 8

65 Guilherme EsteLiTA, Mandado de seguranga contra ato jurisdicional, en Atti
del Congresso Internazionale di diritto processuale civile, Padova, 1953, pp. 230 ¥
ss.; DE BueNo VipiGaL, Da immutabilidade dos julgados gque comcedem wmandado
de seguranga, cit., pp. 111 y ss.; CastRo NUNES, Do mandado de seguranca, cit.,
pp. 126 y ss.

66 Cfr. EsteLiTa, Mandado de seguranga comtra ato jurisdicional, cit., pp. 230;
Celso AcricoLA Barsi, Do mandado de seguranga, Belo Horizonte, 1960, pp. 79 y
ss. DE BueENo VieipaL, Da imutabilidade dos julgados que concedem wmandado dé
seguranga, cit., p. 119.

67 La opinién dominante en la doctrina es que los actos y providencias de
jurisdiccién voluntaria tienen caricter administrativo, aunque no se trata de un
criterio pacificamente aceptado, segiin lo ha puesto de relieve el profundo y do-
cumentado estudio de ALOALA ZAMORA Y CASTILLO, Premisas para determinar la
indole de lo llamada jurisdiccion voluntaria, en “Revista de Derecho Procesal”, Bue-
nos Aires, 1949, 1?* parte, pp. 287-336.

68 EstELiTA, Mandado de segurange conira ato jurisdicional, cit, pp. 237 y ss.;
Casa Rur Barsosa, O mandado de segurangca e sua jurisprudéncia, cit. tomo I,
p. 278. Tito Gawvio FiLHo, Dicciondrio de jurisprudécia no mandado de seguranga,
cit., pp. 29 y ss.

69 Cir. Alfredo Buzaip, Juicio de amparo ¢ mandado de seguranga, cit., p. 145.
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Esta diferencia evidente entrc el mandato de seguridad y el juicio de
amparo, motiva la observacién de Castro NUNES en el sentido de que es
inexacto identificar ambas instituciones, pues en su concepto, el amparo
es principalmente un remedio contra sentencias y procedimientos judiciales
y solo en segundo plano contra actos de autoridad distinta de la judicial. ®

Creemos que es un tanto estricta la respetable opinion del ilustre trata-
dista brasilefio, ya que si bien es verdad que un elevado porcentaje de los
juicios de amparo son formulados contra resoluciones judiciales, sin en-
bargo no es éste el tnico sector ni el mis importante de nuestra institucion
procesal, puesto que también han alcanzado un gran florecimiento los juicios
que se enderezan contra los actos privativos de libertad fuera de procedi-
miento judicial y contra leyes inconstitucionales, y dltimamente un gran
ntmero de amparos se hacen valer contra actos de las autoridades admi-
nistrativas, cuya actividad se ha acrecentado notablemente debido a la com-
plejidad de funciones gubernativas del moderno Estado Social de Derecho,
a tal extremo, que la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia, que
conoce de los amparos administrativos mas tnportantes, en grado de revi-
sion, ha sufrido una verdadera inundacién de esta clase de negocios en los
ultimos aflos, y es precisamente el amparo que se endereza contra los actos
de la administracion activa, el que guarda mayor semejanza con el man-
dato de seguridad brasilefio, segin veremos mas adelante.

Podemos, por tanto, concluir con la afirmacién de que el amparo judicial
es el que tiene menos similitud con la garantia constitucional brasilefia,
especialmente en virtud de que en nuestro pais la procedencia del amparo
contra resoluciones jurisdiccionales constituye la regla, en tanto que en el
gran pais del Sur el mandato contra actos judiciales es una excepcidn que
se admite en forma muy restringida para evitar perjuicios irreparables, en
ausencia de un recurso suspensivo adecuado.

Por otra parte, como no existe en el régimen procesal brasilefio un medio
de impugnacién equiparable a una casacién federal, pensamos que es dificil
asimilar nuestro juicio constitucional a algunos de los numerosos y com-
plicados recursos procesales existentes en el Brasil, ™ a no ser que pudiera

70 Do mandado de seguranga, cit., p. 59, nota 18.

71 La complejidad excesiva del sistema de recursos del derecho procesal bra-
silefio ha sido destacada por el ameritado jurisconsulto Alfredo BuzAm en un
brillante y fundamental estudio, Ensaio para wma revisio do sistema de yecursos
no Cédigo de Processo Civil, sobretiro de la “Revista Juridica”, vol. 22, Porto Ale-
gre, 1956, habiéndose efectuado serios intentos para lograr su simplificacién, como
se desprende del acucioso anteproyecto para su reglamentacién en materia civil
formulado por E. D. Moniz pE AracRo, Dos recursos civeis (Esbéco legislativo),
Curitiba, Parand, diciembre de 1961.
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estimarse que existe alguna semejanza con aquel aspecto del recurso extra-
ordinario que procede contra las sentencias judiciales que se apoyan en
una indebida interpretacién de la ley federal invocada (articulo 101, frac-
cion I1I, inciso d), de la Constitucion Federal), ya que una de las funcio-
nes esenciales del amparo-casacion radica, justamente, en la unificacién de
la jurisprudencia sobre leyes federales, y con este objeto la Ley Reglamen-
taria establece al obligatoriedad de la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia que llene determinados requisitos, 7 jurisprudencia obligatoria
tanto para la misma Corte como para los Tribunales Colegiados y Unita-
rios de Circuito, los Jueces de Distrito, los jueces y tribunales de los Estado
y del Distrito y Territorios Federales, y las Juntas de Conciliacién y Arbi-
traje, siempre que se trate de la interpretacion de la Constitucidn, leyes
federales o tratados celebrados con polencias extranjeras (articulos 193 y
193 bis de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional).

Asi, en forma similar a lo que ocurre con el recurso extraordinario por
indebida interpretacién de una ley federal brasilefia, el amparo en materia
judicial procede en nuestro pais, cuando los tribunales locales o federales
realizan en sus fallos una interpretacién que se aparte de la establecida
por la jurisprudencia de la Suprema Corte en relacién con disposiciones
constitucionales, de leyes federales o de tratados internacionales, que cons-
tituyen la Ley Suprema de la Unidn, en los términos del articulo 133 cons-
titucional (ver nofa 41).7

D. Hablaremos ahora brevemente del aspecto del amparo que no obs-
tante haber adquirido su autonomia en dltimo lugar, ha alcanzado un im-
pulso extraordinario en virtud de las actividades intervencionistas, siempre
crecientes, del Estado Mexicano. Se trata del amparo administrativo, que
en nuestro concepto, a la inversa de lo que sucede con el amparo judicial, es
el que tiene una conexién mas estrecha v un parentesco mas intimo con el
mandato de seguridad brasilefio.

72 O sea que lo resuelto se encuentre en cinco ejecutorias no interrumpiflas
por otra en contrario y que hayan sido aprobadas, si fueron dictadas por el Tri-
bunal en Pleno, por lo menos por catorce Ministros y si fueron sustentadas por
las Salas, por un minimo de cuatro, en la inteligencia de que el Tribunal en Pleno
se integra con veintiin Ministros con un quéroum de quince, en tanto que las
Salas estin formadas por cinco Ministros, pudiendo {uncionar con la presencia de
cuatro.

73 Sobre el particular debemos tomar en consideraciéon la autorizada opinidén
del procesalista Alfredo Buzaip, el cual estima que la jurisprudencia no tiene efec-
to obligatorio en el derecho brasilefio, no obslante los esfuerzos de la doctrina
por establecer la imperatividad de la propia jurisprudencia en materia constitucional
(como si existe en México), Da acdo direta de declaracdo de incomstitucionalidade
no diretto brasileiro, en “Revista de Derecho Procesal”, Madrid, 1957, N°® 3, p. 580.
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A pesar de su aparente unidad, el amparo administrativo s¢ desdobla,
a su vez, en dos modalidades o caracteristicas, que con gran acierto y pro-
fundidad ha destacado el constitucionalista mexicano Ielipe TENA Ra-
Mirgz ™

a) lin primer término, el amparc mexicano opera como un sustituto
del Nlamado coniencioso-administrativo, en cuanto se utiliza para impugnar
las resoluciones o actos definitivos emitidos por los érganos de la admi-
nistracion activa, siempre que afecten los derechos de los particulares.

No previcron sus creadores que el juicio de amparo fuera a asumir la
funcién de protector de los particulares contra los actos ilegales de las
autoridades administrativas, pero se hizo uecesario y atn indispensable
que tomara el lugar de un proceso administrativo, ya que hasta la expe-
dicién de la Ley de Justicia Fiscal de 27 de agosto de 1930, que cred un
organo jurisdiccional formalmente administrativo denominado Tribunal
Fiscal de la Tederacion, actualmente regido por el Codign Ifiscal de la
Federacién de 30 de diciembre de 1938, la impugnacion de los actos de
la administracién activa se realizaba ante los jueces comunes a través
de procedimientos ordinarios, que en ja materia federal se denominaban jui-
cios de oposicion; es decir, que con excepcion de la materia fiscal y sin
contar con ¢l breve periodo en que existid el Consejo de Estado con fun-
ciones de trihunal contencioso-administrativo (1853-1853), % ha imperado
en México el sistema angloamericano del control de los actos administra-
tivos por el Poder Judicial, y aunque en materia federal han desaparecido
los juicios de nposicidn, cuya lentitud los hacia poco adecuados para rea-
lizar una verdadera justicia administrativa, ¥ todavia en algunos Estados
de la Repiblica se conserva cl sistema de impugnacion judicial de ciertos
actos administrativos, inclusive fiscales, con la tendencia de establecer tri-
bunales administrativos de cardcter fiscal, segtn el modelo adoptado por
la Federacion.

74 Fisonomia del wmpuro en materia admiistrativa, cit., pp. 126 v ss,

75 lLa denominacion tradicional de ‘‘contencioso-administrativo” ha <ido obje
to de la critica justificada de ArcaLA-Zamora v CASTILLO, pucs en su concepto,
que es el nuestro, debe sustituirse por proceso o enjuiciamiento administirativo, Pro-
ceso administrativo, en “Revista de la Facultad de Derechio y Ciencias Sociales”
afio 1x, N?¢ 1, Montevideo, enero-marzo de 1958, pp. 303 y ss.; Id., Nueva Ley Re-
guladora de lu Jurisdiccion Contencioso-Administrattva en Espaiia, en “Boletin del
Instituto de Derccho Comparado de México”, N 31, cnero-abnil de 1958, pp. 89-90.

76 Alfonso Nava NeGRerx, Derecho Procesal Administralivo, México, 1959, pp.
278 y ss.

77 El Glumo de estos juicios de oposicion, admitido contra las resoluciones
dictadas en materia de patentes v marcas por la Secretoria de Economia, actual-
mente de Industria vy Comercio, fue suprimido por la Ley de la Propiedad Tndus-
trial, de 31 de diciemhre de 1942,
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En Brasil se ha presentado una situacion semejante, pues si bien es ver-
dad que durante el periodo imperial se establecié un Consejo de Estado
segiin el modelo francés (articulos 137 a 144 de la Constitucion de 1824) 8
es decir que entre sus funciones se encontraba el examen de la legalidad
de los actos administrativos, la Constitucién republicana de 1891 adopto,
como la nuestra de 1857, el sistema angloamericano de la impugnacion de
los actos administrativos ante las autoridades judiciales. Como el proceso
ordinario es inadecuado para la defensa de los particulares frente a la admi-
nistracién, se cred una accién sumaria especial, segin la Ley nimero 221
de 1894, cuyo articulo 13 daba competencia a los jueces y tribunales fede-
rales para proceder en las causas fundadas en lesién de derechos indivi-
duales por actos de las autoridades administrativas, ™ que no obstante su
escasa aplicacién préctica constituyé uno de los antecedentes del mandato
de seguridad.

Uno de los motivos esenciales que determind-la creacion del propio man-
dato de seguridad, fue la ausencia de un proceso administrativo apropiado
para la defensa de los particulares, y ésta es también la causa por la cual
se utilizé al amparo mexicano para combatir, si no en forma adecuada, st
de manera eficaz, los actos de la administracion activa., Encontramos, pues,
una coincidencia de origen y un paralelismo de funciones entre el amparo
administrativo y la institucion brasilefia, que explican, a nuestro modo de
ver, la aproximacién que existe entre estas dos garantias jurisdiccionales,
para la defensa de los individuos {rente a una administracion cada vez mas
absorbente y cada vez mas poderosa.

En nuestro pais, sin embargo, la doctrina ha sefialado los inconvenientes
de que el amparo realice una funcién que estrictamente no le corresponde #
y por eso se pretende el establecimiento de un verdadero proceso adminis-
trativo, técnico, flexible y especializado, sometido a un tribunal formal-
mente administrativo, paralelo al Fiscal de la Federacion, llegandose a for-
mular un proyecto legislativo, que no se ha presentado al Congreso. 8

78 Cir. T. B. CavaLcanti, Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil,
cit., pp. 221 y ss.

79 Arnold WaLp, El mandato de seguridad, cit., p. 39; Id., Do mandado de se-
guranga, cit, p. 21, \

80 Antonio CArRrRILLO FLORES, La defemsa de los particulares fremte a la admi-
nistracion, cit., pp. 273 y ss.; Jesis GonNzArgz PERez, Derecho Procesal Administra-
tivo, tomo 1, Madrid, 1955, pp. 228 y ss.; Gabino FraGA, Derecho Administrativo, 3*
ed., México, 1944, p. 837; Felipe TENA RAMiREZ, Fisonomia del amparo en wmateria
administrativa, cit,, p. 130.

81 TeENA RaMirez, op. ult. cit, pp. 130-131. El Presidente de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia durante el afio de 1961, licenciado José Rivera
Pirez CaMpos, sefialé como una de las causas del rezago de la propia Sala: “la
ausencia de una jurisdiccién contencioso-administrativa que, semejante a la justi-
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b) In segundo lugar, el amparo que se endereza contra las sentencias
del aludido Tribunal de la Federacidn, asume el caricter de una verdadera
casacion administrativa, ya que tiene por objeto el examen de la legalidad
de sus resoluciones jurisdiccionales, aunque formalmente administrativas,
tanto por errores de procedimiento como de fondo, y por tanto, constituye
un recurso similar a la casacién judicial civil, penal y laboral que conoce
la Suprema Corte de Justicia y los Tribunales Colegiados de Circuito, en
amparo directo o de tnica instancia. 32

Forma parte de esta casacién administrativa un medio de impugnacion
conocido con el nombre de revisién fiscal, creado por la reforma al articulo
104 constitucional, segiin Decreto de 30 de diciembre de 1946 3 aunque
formalmente se le considera auténomo, estid estrechamente vinculado al
amparo contra sentencias del Tribunal Fiscal de la Federacién, con la dife-
rencia de que se tramita directamente ante la Segunda Sala de la Suprema
Corte de justicia, en tinica instancia, v que los promoventes no son los
particulares, que disponen del amparo, sino las autoridades hacendarias
afectadas con las referidas sentencias.

No obstante que el amparo administrativo se escinde en dos aspectos:
proceso administrativo v casacidn, ambas modalidades han sido estructu-
radas en forma unitaria por la Ley Reglamentaria del Juicio de Garantias,
o sea, que estin sujetas al procedimiento del amparo de doble instancia,
con la circunstancia, ya anotada, de que la revision fiscal se plantea en
forma directa ante la Sala Administrativa de la Suprema Corte de Justicia,
todo lo cual se debe a la desorientacion que existe en relacion con la rama
administrativa del amparo no sélo por parte del legislador sino atn de la
doctrina y la jurisprudencia, desconcierto que ha sido sefialade por el pro-
fundo pensamiento de TeENa Ramirez.

ticia fiscal, permitiera que los asuntos llegaran a la Suprema Corte con un crite-
rio de la autoridad depurado a través de un procedimiento de libre controversia.”
Informe vendido @ la Suprema Corte de Justicia de la Nacion por su Presidente
el sefior licenciado Alfonso Guzomdn Neyra al terminar el aito de 1961, México, 1961,
Segunda Sala, p. 5

82 TenNa RaMirez, op. ult. cit, pp. 126-127.

83 Este recurso estd reglamentado por los Decretos de 30 de diciembre de 1946
vy 29 de diciembre de 1948, reformados, respectivamente, por los diversos Decretos
de 30 de diciembre de 1949 y 1950, para las materias tributarias federal y de la
hacienda del Departamento del Distrito Federal, estableciéndose en ambos ordena-
mientos que la tramitacién del recurso es la que sefiala la Ley Reglamentaria del
Juicio Constitucional para la revisién de las sentencias dictadas por los Jueces de
Distrito en los juicios de amparo indirecto o de doble instancia.

84 “El amparo administrativo es una rama del juicio de garantias, pero es una
rama cuya existencia —y con mayor razén su singularidad— han pasado inadverti-
das para la ley v en buena parte para la doctrina, La especializacién de una de
las Salas de la Suprema Corte de Justicia, asi como de los Juzgados de Distrito en
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Después del rapidisimo recorrido que hemos efectuado en el terreno del
amparo administrativo, podemos reafirmar nuestra impresion de que éste
es el aspecto de nuestro juicio constitucional que mas se aproxima al man-
dato de seguridad, ya que segtin hemos visto, la institucién brasilefia realiza
su funcidn protectora, normalmente respecto de actos gubernativos, y sélo
de manera excepcional, en relacién con resoluciones jurisdiccionales o dis-
posiciones legislativas.

Ademas, el mandato de seguridad procede, como nuestro amparo, no sélo
contra los actos de la administracion activa que afecten los derechos indi-
viduales 8% sino también contra las decisiones de los tribunales adminis-
trativos, como lo son en Brasil, el Tribunal de Cuentas, el Consejo de los
Contribuyentes y la Cimara de Reajuste Econdmico. 8¢

3. Naturalesa vy estructura procesal de las dos instituciones. Este es uno
de los temas mas debatidos por la doctrina y la jurisprudencia de ambos

paises.

Son varias las teorias que se han expuesto sobre la naturaleza del juicio
de amparo, debiendo mencionarse en primer lugar la que lo caracterizd
como un interdicto, en virtud de su procedimiento breve y sencillo y los
efectos restitutorios del fallo protector.

José Maria LozaNo opind que podia asimilarse al interdicto de despojo,™
Fernando VEGA manifestd que existia semejanza entre los efectos del
amparo y los interdictos restitutorios, 8 mientras que en la exposicién de
motivos del proyecto de Ley de Amparo presentado al Senado de la Re-
publica el 4 de octubre de 1881, exposicién de motivos formulada por Ig-

nacio L. Varrarra, se habla de que el amparo es el “interdicto” de

recuperar el goce de las garantias violadas”. #

Ma_teria Administrativa en el Distrito Federal, han permitido que se elabore una
jurisprudencia en esta materia, paulatinamente, cautamente, acaso sin conciencia
de si misma, en todo caso sin relacionarla con la doctrina general del amparo.”
Fisonomia del amparo en materia adwunistrativa, cit, p. 111,

85 Soélo escapan de la apreciaciéon del Poder Judicial, a través del mandato de
seguridad, los actos de la administracion que no lesionen derechos individuales, en
los términos del articulo 141, parigrafo 4°* de la Constituciéon Federal de 1946, Cfr,
De BueNo Vinical, Da immutabilidade dos julgados que concedem mandado de se-
guranga, cit., pp. 53-56.

86 Arnold WaLp, Do mandado de seguranga, cit, p. 160; Castro Nuwss, Do
mandado de seguranga, cit., p. 168 y ss.

87 Tratado de los derechos dcl hombre, cit,, pp. 257 y ss.

88 La Nueva Ley de Amparo, México, 1883, p. 209.

89 Proyecto publicado en el Diario Oficial de la Federacién correspondiente al
24 de octubre de 1881, p. 3.
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Otros autores como Silvestre Morexo Cora, 2 Rodolio REvEs ' v Ri-
cardo CotTo, ?? han afirmado que el amparo constituye una institucion po-
litica, que se reviste con el ropaje de un procedimiento judicial, pero yue en
realidad no puede equipararse a un verdadero proceso, pues su finalidad
es la de tutelar los derechos fundamentales de la persona humana y man-
tener cl equilibrio entre las esferas de atribuciones de las autoridades esta-
duales y las de la Unidn. Dentro de esta corriente, el procesalista Arturo
Varexzrera afirmod que la naturaleza politica del amparo guardaba una
apariencia de proceso, por lo que podia calificarse de cuasi-proceso. 9

Por su parte, las primeras leyes reglamentarias de la garantia jurisdiccio-
nal mexicana, o sean las de 26 de noviembre de 1861, 20 de enero de 1869
v 14 de diciembre de 1882, consideraban que el amparo era solamente un
recurso, y no fue sino hasta el Cddigo de Proccdimientos Federales de
1897 cuando sc le designd como juicio, o sea como un verdadero proceso
auténomo, y es la denominacion que ha conservado en el Codigo de Proce-
dimientos Civiles de 1908 y las Leyes de 1919 y la vigente de 1935.

Ia doctrina mayoritaria representada, entre otros atitores, por Roberto
A. IstEva Ruiz, ¥ Ignacio Brrcoa, % Romeo LLE6N ORANTES, %6 [gnacio
Mepixa 97 vy Carlos Franco Sopr, ¥ considera que el amparo es un ver-
dadero proceso autdnomo y no un simple recurso, aun en materia judicial,
puesto que da lugar a una accién que se califica de “sui géneris” * por
virtud de la cual se establece una relacidn juridico-procesal diversa de la
que se origina ante la jurisdiccidén ordinaria, ya que la controversia de
amparo sc entabla siempre entre los particulares afectados y las autoridades
judiciales que dictaron los fallos impugnados. Por este motivo José Cas-
11LLO L.ARRARAGA v Rafael DE Pixa expresan que se trata de un procese

auténome de impugnacion. 10

90 Bl Juicio de amparo, cit., pp. 49 v ss

91 [La Defensa Constitucional, Madrid, 1934, pp. 234 v ss

92 Tratado teorico-prdctico de la suspension en el amparo, 2* ¢d., Mdéxico,
1957, pp. 32-33.

93 La forma procesal del amparo, Morelia, 1960, pp. 26 v ss.

94 En el volumen publicado por el Colegio de Abogados de México. intitulado:
Indicacion motivada de las reformas que convendria hacer al Cidigo de Procedi-
mientos Federales en el capitulo destinado al fuicio de amparo, México, 1906, pp.
148 v ss.

95  El juicio de amparo, cit., pp. 169 y ss.

96 El juicio de amparo, cit., p. 26.

97  La sentencia ciwil impugnada en amparo en ¢l derecho sexicano, sobretiro de
los Scritti yiuridici in memoria di Piero Calamandrei, Padova, 1957, p. 4, quien
tuclusive sostiene en forma categdrica que el amparo es un verdadero proceso.

98 Ll procedimiento pendl mexicano, 4* ed., México, 1957, p. 351.

99 Cir. Ignacio Burcoa, LI juicio de amparo, cit., p. 171.

100 Imstituciones de Derechn Procesal Civil, 4% ed., México, 1938,
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En realidad, el amparo mexicano constituye un medio de impugnacion
sumamente complejo, que no puede explicarse en forma simplista, sino que
como hiciera notar Emilio RaBasa, 19! en algunos aspectos es un verdadero
proceso y en otros solamente un recurso vinculado con el procedimiento
que motiva la resolucién reclamada.

En efecto, el juicio de amparo asume la configuracién de un proceso
auténomo cuando tutela los derechos fundamentales de la persona humana,
protege a los habitantes del pais contra las leyes inconstitucionales o actia
como defensa de los particulares frente a la administracién activa, pues en
tales casos se establece una relacion juridica-procesal diversa, en la cual
figuran como partes el titular de un derecho subjetivo pablico y las auto-
ridades que estin obligadas a respetarlo; pero por el contrario, constituye
un recurso cuando se endereza contra resoluciones judiciales, pues entonces
la relacién procesal de amparo estd unida y constituye la continuacion de la
que se ha entablado ante la jurisdicciéon ordinaria, y sélo artificiosamente
se hacen figurar como autoridades responsables a las judiciales que pro-
nuncian los fallos impugnados ante los tribunales federales.

En el aspecto de recurso, puede calificarse de extraordinario, desde un
doble punto de vista, puesto que por una parte la controversia se contrae
al examen de la legalidad del fallo combatido o del procedimiento que le
dio origen, pero sin estudiar la apreciacién que de los hechos realizd la
jurisdiccién comiin; 12 y ademads, porque tinicamente puede acudirse al am-
paro judicial cuando se han agotado todos los medios de impugnacién
establecidos por la legislacion procesal ordinaria (articulo 73, fraccién
XIII, de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo).

El mandato de seguridad carece, segiin se ha visto, de la complejidad
procesal del amparo mexicano y sin embargo, el problema de su naturaleza
ha motivado apasionadas discusiones doctrinales y jurisprudenciales, origi-
nadas, a nuestro modo de ver, porque los tratadistas brasilefios, como ocu-
rre con los mexicanos, toman en consideracién alguna o algunas de las
facetas de la institucién, pero no realizan un estudio del conjunto de ele-
mentos que lo caracterizan.

Como lo pensaron algunos de los tratadistas mexicanos respecto del am-
paro, el tratadista brasilefio J. M. Othon Sipou ha sostenido que el man-

101 El articulo 14, cit., pp. 95-102.

102 Cfr. Fix Zamupio, Estudio sobre la jurisdiccién constitucional wmexicana,
cit., pp. 203 y ss. De manera que se trata de un examen parcial y limitado de la
controversia, que es lo que caracteriza a los recursos extraordinarios en el pensa-
mier(;tg)gge Alcides pE MEeNpONcA Lima, O recurso ordinario comstitucional, cit.,
pp. 95-96.
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dato de seguridad se aproxima notablemente a los interdictos, 12 en virtud
de su procedimiento sumario respecto de una controversia que se limita
exclusivamente al examen de la constitucionalidad o legalidad del acto re-
clamado, sin perjudicar la interposicién de otras pretensiones del peticio-
nario, en los términos del articulo 15 de la Ley Reglamentaria vigente,
nim. 1533 de 31 de diciembre de 1951, cuando implican un examen ple-
nario de sus derechos y los respectivos efectos patrimoniales. Por su parte,
DE Bueno VipicalL sostiene que el mandato se asemeja considerablemente
a los interdictos posesorios, 1°* en tanto que el Ministro CarRvaLEO Mou-
RAO, en un famoso voto 9% afirmé que encuadraba dentro de los interdictos
romanos tal como existian en los procesos formularios, o sea como medidas
rapidas que podia tomar el Pretor para la proteccién de una situacién de
hecho o una situacion juridica violentamente modificada. 108 Se advierte
entre los partidarios de esta orientacidn, la influencia de la doctrina cano-
nica de los interdictos posesorios de los derechos personales, que per-
feccionara Rui Barrosa para la proteccion de derechos fundamentales,
constituyendo uno de los antecedentes historicos del propio mandato de
seguridad. 197

Una segunda corriente acenttia el caracter ejecutivo del mandato por
encima de los razonamientos 16gicos del fallo, 1o que significa que de los
dos elementos fundamentales de la sentencia, es decir el l6gico y el volu-
tivo 198 estima que la preeminencia corresponde a la voluntad del Juzgador.
El ilustre tratadista PonTEs pDE MiranDA adopta la tesis de KUTTNER,
continuada por James GorpscHMIDT, sobre la accién mandamental 19 esti-
mada como aquella que se encamina a obtener un mandato dirigido a otro

103 En diversos trabajos, debiendo mencionarse especialmente, O mandado de
seguranca, liminar ¢ a influencia dos interditos romanos, Belém, Pard, 1956, pp. 31-32

104 Do mandado de seguramga, cit., p. 549.

105 Voto transcrito por CAVALCANTI, Do mandado de seguranga, cit., pp. 327 ¥ ss.

106 El propio CAVALCANTI, op. ult. cit, pp. 123-125, hace la critica de la asi-
milacién del mandato con los interdictos, en virtud de que para la procedencia de
estos ultimos es suficiente una apariencia de derecho, en tanto que para que pueda
otorgarse el mandato es necesario demostrar la certeza ¢ indiscutibilidad del dere-
cho del! demandante.

107 Arnold Warp, Do mandado de seguranga, cit., pp. 51 v ss.

108 En relacion con estos dos elementos de la sentencia son cldsicos los estu-
dios de CaLaMaNDrEL, La génesis logica de lo sentencia civil, vy La sentencia subje-
tiwamente compleja, en Istudios sobre el proceso civil, traduccién de Santiago
Sentis MELENDO, reimpresion, Buenos Aires, 1961, pp. 369 y ss., 468 y ss.

109 Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 11, tomo 1, Rio de Janeiro,
1948, p. 192,

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

32 HECTOR FIX ZAMUDIO

organo del Estado, por medio de la sentencia judicial, 21 doctrina que a
pesar del prestigio de sus sostenedores, no ha tenido éxito. 11

Con menos énfasis, pero también destacando el caricter ejecutivo del
mandato, DE BUENO Vipigar. 112 asevera que constituye una medida posi-
tiva o negativa de ejecucidn, ya sea cautelar o posesoria. A este respecto,
Castro NUNEs considera que el caricter ejecutivo del mandato estd im-
plicito en su propia denominacion. 113

Consideramos acertadas las agudas criticas que endereza Buzaip 4 con-
tra esta manifestacion ejecutiva del mandato, cuando estima en primer
lugar, que no todas las sentencias de mandato son de condena, sino que
también existen fallos constitutivos y declarativos, ¥ y en segundo tér-
mino, que la caracteristica fundamental del mandato no radica tanto en la
orden que el juez expide como en el reconocimiento del derecho liquido y
cierto declarado en la sentencia, ya que la decisién es un prius y la orden
un posterius.

ILa corriente mayoritaria califica al mandato de seguridad como una
accidn, 118 lo que significa que se trata de un verdadero proceso, ya que
la accién no constituye sino un elemento generador del proceso 117 y los
tratadistas partidarios de este concepto estan de acuerdo en que el man-
dato de seguridad constituye un procedimiento jurisdiccional que tiene
por finalidad la resolucion de una controversia entre los particulares titu-
lares de un derecho liquido y cierto y las autoridades que han afectado este
derecho por ilegalidad o abuso de poder.

110 Cir. James GorpscaMmint, Derecho Procesal Ciuvil, traduccién de Leonardo
Priero CasTtrO, Barcelona, 1936, pp. 113 y ss.

111 Alfredo Buzaimp hace una critica acertada de la llamada accién manda-
mental la que no constituye una categona auténoma en la clasificacion de las
acciones, de manera que no puede servir de base para la determinacién del man-
dato, Do mandado de seguranga, cit., p. 495.

112 Da umutebilidade dos julgados que concedem mandado de seguranca, cit.,
pp. 199-200.

113 Do mandado de seguranga, cit., p. 69.

114 Do mandado de seguranca, cit., pp. 495-497.

115 Sobre los elementos ldgico y volitivo de la sentencia de condena, Cir. Al-
fredo Rocco, La senfencia civil, traduccion de Mariano OVEJERO, Mexlco s. f
pp. 239 y ss.

116 Cfr. DE BueNo VinicaL, Da tmutabilidade dos julgados que concedem man-
dado de seguranga, cit., p. 86; BUZAID Do mandado de seguranga, cit., pp. 493- 494 ;
Id., Juicio de amparo e mandado de segunranga, cit., p. 143; ESTELITA Mandado de
seguranga contra ato jurisdicional, cit., p. 239; AGRICOLA BARBI, Do mandado de se-
guranga, cit., p. 47.

117 Cfr. ArcavA-Zamora Y CASTILLO, Ensefianzas vy sugerencias de algunos

procesalistas sudamericanos acerca de la accion, en Estudios de Derecho Procesal
en honor de Hugo Alsina, Buenos Aires, 1946, pp. 778 vy ss.

]
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Sin embargo, aqui conviene hacer una distinciéon que con toda claridad
destaca ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO 18 sobre la doble configuracién poli-
tica ¥ juridica del mandato de seguridad, 1*® expresamente reconocida por
Ary Florencio GUuiMARAES cuando sostiene que el mandato es al mismo
tiempo una institucién de libertad civil y de libertad politica. 120

Desde el punto de vista politico, 0 mds estrictamente, juridico-politico,
el mandato de seguridad es caracterizado como una garantia constitucional,
segin lo han afirmado expresamente los tratadistas Castro NUNES 12 y

29 4

Alfredo Buzaip, 1*2 asi como algunos fallos de los tribunales brasilefios 122
y debido a este aspecto politico del mandato, la Constitucién Brasilefia de
1946 lo consagra en el capitulo relativo a los derechos y garantias indivi-
duales, ** como uno de los medios (el otro es el habeas corpus) destinado
a la proteccién jurisdiccional de los derechos esenciales de la persona hu-
mana establecidos por la propia Constitucion, a través de un proceso que
en este sentido puede caracterizarse como un proceso constitucional no sodlo
porque sus lineamientos estin establecidos en la Ley Suprema, sino porque
su finalidad consiste en la tutela de derechos de naturaleza constitucional.

En su faceta rigurosamente juridica, como el mandato se desenvuelve
principalmente en la esfera administrativa de los tres poderes del Estado
brasilefio, 135 creemos que tiene razén el ameritado Castro NUNES cuan-
do afirma que puede definirse como el control judicial de la administra-
cién **® y coincidimos con el profundo y certero pensamiento de ALCALA-
ZaMorA v CasTiLLo *7 quien asegura que el mandato de seguridad po-

118 En su magnifica comunicacién al Congreso Internacional de Derecho Pro-
cesal de Sio Paulo, Brasil, intitulada El mandato de seguridaed brasileiio, visto por
un extranjero, N° 8.

119 El tratadista italiano Mauro Caprerierri ha puesto de relieve la intima
relacion existente entre la politica y la funcidén que realizan los jueces encargados
de interpretar e integrar las normas constitucionales, L’attivitd e ¢ poteri del giudice
costitugionale 1n rapporto con 1l loro fine gemerico, sobretiro de los Scritti giuridici
in memoria di Piero Calamandrei, Padova, 1957, pp. 42 y ss. Aunque los jueces que
conocen del mandato de seguridad no son jueces estrictamente constitucionales, como
los e las Cortes Constitucionales de Italia y Alemania, sin embargo realizan también
una elevada funcion politica cuando deciden respecto de actos estimados inconstitu-
cionales, pues entonces tienen que integrar disposiciones fundamentales, que en muchas
ocasiones no son precepiivas sino programdticas.

120 O Ministério Publico no mandado de seguranca, Curitiba, Parana, 1959, p. 7.

121 Do wmandado de seguranga, cit., p. 68.

122 Juicio de amparo e mandado de seguranca, cit., p. 147.

123 Cir. Tito GawvAo FiLuo, Diciondrio de jurisprudéncia no mandado de se-
guran¢a, cit., pp. 170-174.

124 Cavarcantt, Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, cit., pp.
220 v ss., 682 vy ss.

125 Cfr. Amold WaLp, Do smaendado de seguranga, pp. 14 y ss., sobre las re-
laciones estrechas entre el mandato de seguridad y el derecho administrativo.

126 Do mandado de seguranga, cit., pp. 71-73.

127 En la comunicacion citada en la nota 118.
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demos considerarlo como de naturaleza procesal administrativa con una
cierta contaminacién conmstitucional, derivada no de enraizar en la Ley
Fundamental sino de la posibilidad de utilizarse frente a actos de autori-
dad de cualquiera de los poderes del Estado. A este respecto resulta
conveniente recordar las estrechas relaciones que anotamos entre el am-
paro administrativo mexicano y el propio mandato de seguridad brasilefio.

Finalmente, debe advertirse que ademas de los caracteres anteriores,
un sector importante de la doctrina, encabezado por Alfredo Buzaip, 128
asi como por una parte de la jurisprudencia, 12® otorgan al mandato de
seguridad la categoria de remedio excepcional o heroico, ya que se ha
establecido para conferir proteccién a situaciones juridicas especiales,
que no son susceptibles de refutacién o contradicciéon por el poder pi-
blico, por lo que reclaman una solucién urgente y eficaz. A su vez J.
M. Othén Sipou, 130 afirma que el mandato de seguridad fue moldeado
desde su origen a través de una via rapida, que es suya en forma in-
manente en atencidn al derecho que tutela, que es el derecho a las garan-
tias individuales, o sea el minimo denominador de la coexistencia del
hombre en una sociedad determinada.

En este sentido, podemos sostener que el mandato de seguridad cons-
tituye un proceso extraordinario, ya no en el sentido del conocimiento li-
mitado a determinado aspecto de la controversia, sino en el de la restric-
cion de su empleo a los casos de excepcion en que por la indole de los
derechos protegidos, se requiere una tutela especial. Lo que pretenden
los partidarios de la heroicidad del mandato es evitar que por las ven-
tajas de su tramitacién sumaria y eficiente, termine por absorber a los
recursos procesales ordinarios y sufra una hipertrofia que nulifique la
noble finalidad para el que fue creado.

Haciendo un resumen del sentir mayoritario de la doctrina y la juris-
prudencia brasilefias podemos definir la naturaleza del mandato de se-
guridad, como la garantic constitucional que se traduce en el proceso
extraordinario adminisirativo pare la tutela ripide vy eficaz de los dere-
chos ciertos e indiscutibles de los particulares contra la ilegalidad o abuso
de poder de cualquier autoridad.

En cuanto a la estructura procesal de las dos instituciones que esta-
mos examinando, encontramos una similitud en cuanto a que ambas abar-
can el doble aspecto de la tutela constitucional y legal de los derechos

128 Do mandado de seguranga, cit., pp. 499 y ss.

129 Casa peE Ruxr Barsosa, O mandado de seguranca e sua jurisprudéncia, cit.,
tomo I, pp. 72 y ss.

130 Para proteger direito liquido e certo, 1* parte, cit., p. 94.
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de los particulares frente a cualquier autoridad. En el juicio de amparo
ya hemos visto que este doble aspecto de tutela constitucional y legal
constituye una de sus caracteristicas esenciales e indestructibles, y por
lo que se refiere al mandato de seguridad, ya también se ha establecido
anteriormente que no obstante que la Constitucién vigente de 1946, di-
versamente de la de 1934, no alude de modo expreso al “acto incons-
titucional”, es la institucion mas adecuada para apreciarlo, puesto que
precisamente fue establecido para la tutela de los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos, inclusive contra leyes inconstitucionales, aunque
no directamente sino a través de su aplicacion. 13t

Pero en cambio, existe una diferencia esencial entre el mandato y
el amparo en cuanto a que el mandato de seguridad, por regla gene-
ral y salvo los casos muy contados en que proceda respecto de actos
jurisdiccionales contra los cuales no exista recurso con efecto suspensi-
vo, constituye un proceso auténomo e independiente del procedimiento
administrativo que motiva los actos reclamados, en tanto que nuestro jui-
cio de amparo, seglin expresamos en su oportunidad, asume el doble
aspecto de proceso y recurso, segun que la relacién juridica procesal
tenga autonomia o se encuentre estrechamente relacionada, como ocurre
en el amparo-casacién, con la que se ha establecido ante la jurisdiccion
ordinaria.

4. Tribunales de amparo y de mandato. En relacion con los 6rganos
jurisdiccionales que deben conocer de los dos procesos libertarios que
hemos venido examinando, observamos a primera vista dos diferencias
ostensibles:

El juicio de amparo estd encomendado por disposicion expresa y ca-
tegorica del articulo 103 de la Constitucién Federal, exclusivamente a
los Tribunales de la Federacién, de modo que puede hablarse de una
verdadera jurisdiccién de amparo, ya que si bien es verdad que en su
tramitacion pueden intervenir, en algunos casos, los tribunales locales, los
mismos lo hacen no por su propia jurisdiccidn sino como auxiliares de
la justicia federal, existiendo solamente una hipotesis de jurisdiccion,
concurrente, a la que haremos referencia con posterioridad, la que ade-
mas de su escasa o nula eficacia practica, constituye una verdadera ex-
cepcién que no desvirtla el caridcter federal del amparo.

En forma diversa, el mandato puede ser solicitado tanto ante las juris-
dicciones locales como a través de los tribunales federales, de acuerdo
con un sistema sumamente complicado de competencias que toma en

131 Cfr. Siou, Do mandado de seguranga, cit.,, p. 73.
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cuenta fundamentalmente ya sea la jerarquia o la naturaleza federal o
estadual de las autoridades demandadas, 132 de modo que pudiendo in-
tervenir todos los tribunales del pais, no puede decirse que exista una
Jurisdiccién de mandato.

Otra diferencia visible consiste en que la legislacién de amparo fija
la competencia de los diversos tribunales federales tomando en cuenta de
modo primario la naturaleza del acto reclamado y sdlo secundariamente
el caracter federal o local de las autoridades responsables. 133 A la inver-
sa, en el mandato la regla fundamental de competencia radica en la natu-
raleza de la autoridad o en su grado jerdrquico, y de manera accesoria
se toma como base la materia del litigio, como cuando se trata de con-
flictos de caracter electoral. 134

Para demostrar nuestras afirmaciones, haremos una descripcion es-
quematica de los tribunales respectivos y de las materias de su conoci-
miento.

A. La jurisdiccion de amparo esti integrada por los siguientes tri-
bunales: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Tribunales Colegiados
de Circuito en materia de amparo, Juzgados de Distrito y los jueces locales,
ya sea en jurisdiccion concurrente o como auxiliares de la justicia federal.

a) La Suprema Corte de Justicia es el Organo supremo del Poder
Judicial Federal, dividido en cuatro Salas (de la Primera a la Cuarta,
que conocen, respectivamente, de materias penal, administrativa, civil y
del trabajo), formadas cada una por cinco Ministros, pudiendo funcio-
nar con la presencia de cuatro (articulo 15 de la Ley Organica del Po-
der Judicial de la Federacién), y todos los Ministros, en unién de su
presidente, o sean veintiuno, integran el Tribunal en Pleno, que tiene
un qudroum de quince (articulo 3¢ de la propia Ley Organica).

En materia de amparo*®® cada una de las Salas, segiin su especiali-
dad, conoce en #nica instancia de los amparos judiciales 13¢ exclusivamen-

132 Cfr. Castro NuNEs, Do mandado de seguranga, cit., p. 280.

133 Los articulos 107, fraccién vinr, inciso b), de la Constitucién Federal, y
84, fraccidn 1, inciso b), de la Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo, estable-
cen la competencia de la Suprema Corte de Justicia para conocer de los juicios
de amparo en revisién, cuando la autoridad responsable en amparo administrativo

sea federal.
134 Cir. Castro NUNES, Do mandado de seguranga, cit., p. 277.

135 Tanto la Suprema Corte como los demés tribunales federales, con excepcion

de los Colegiados de Circuito, que conocen exclusivamente de juicios de amparo,
deciden también las controversias ordinarias de caracter federal, de acuerdo con

los lineamientos establecidos por los articulos 104 a 106 de la Constitucién Federal.
136 Con excepcién de los amparos administrativos que cominmente se trami-
tan en doble instancia, primero ante los Juzgados de Distrito y en revisién ante

la Segunda Sala de la Corte.
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te por lo que ve a las violaciones de fondo (errores in iudicando) (articu-
los 158 de la Ley Reglamentaria, y 24, fraccion 11, 25, fraccion 11, 26,
fraccion 11, y 27, fraccién 1, de la Ley Organica del Poder Julicial de
la Federacion).

En grado de revisidn (apelacién) las propias Salas conocen unicamen-
te de las sentencias de fondo dictadas por los jueces de Distrito en los
juicios de amparo en los cuales la autoridad administrativa tenga carac-
ter federal o se reclame en materia criminal la violacién del articulo 22
constitucional (ver note 16).

El Tribunal en Pleno tiene encomendado el conocimiento de los am-
paros en revisién contra las sentencias dictadas por los jueces de Dis-
trito en los juicios en los cuales se controvierte la constitucionalidad de
una ley federal o local o se discute la invasion de las esferas de la Unidn
o de los Estados, respectivamente (articulos 84, fraccién 1, inciso a),
de la Ley de Amparo, y 11, fracciones x11 y x111, de la Ley Organica del
Poder Judicial de la Federacidén); asi como del Gnico caso en que admi-
ten recurso las resoluciones de los Tribunales Colegiados de Circuito,
o sea cuando al resolver un juicio de amparo directo o de tnica instancia,
decidan sobre la inconstitucionalidad de una ley o establezcan la inter-
pretacion directa de un precepto de la Constitucién (articulo 107, frac-
cion 1x de la Constitucion Tederal y 83, fraccién v, de la Ley de Am-
paro).

b) Los Tribunales Colegiados de Circuito, ® conocen en #mica ins-
tancia de los juicios de amparo interpuestos contra sentencias definitivas
dictadas en materia penal, civil y del trabajo cuando se aleguen violacio-
nes cometidas durante la secuela del procedimiento (errores in proce-
dendo) y también de sentencias definitivas pronunciadas en juicios civi-
les o penales contra las que no procede recurso de apelacién de acuerdo
con las leyes que las rigen, cualesquiera que sean las violaciones alegadas
(articulo 158 bis de la Ley de Amparo y 79 bis, fraccién 1, de la Orga-
nica del Poder Judicial de la Federacién), y en grado de revision cono-
cen tanto de acuerdos de tramite dictados por los jueces de Distrito
(queja), como respecto de resoluciones pronunciadas por los mismos
jueces que desechen o tengan por no interpuesta una demanda, decidan

137 Fueron establecidos Qe acuerdo con las reformas de 1951 y estin integra-
dos cada uno por tres Magistrados. Existen actualmente seis de estos tribunales
divididos en cinco circuitos; dos de ellos que integran el primero, radican en 1:;
cindad de México y los restantes en las ciudades de Puebla, Saltillo, Guadalajara

y Veracruz, segiin los articulos 1° bis, 71, inciso b) y 72 bis, de la Ley Organica
del Poder Judicial de la Federacién.
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sobre las providencias cautelares en el incidente de suspensién, los autos
de sobreseimiento y las sentencias de fondo que por su importancia no
corresponden a la Suprema Corte de Justicia (articulos 95, fracciones v,
viil y 1x de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional y 79 bis,
fracciones 11, 111 y 1v de la Organica del Poder Judicial de la Federa-
cion).

c) Los Juzgados de Distrito 1*® tienen competencia para avocarse en
primera instancia de los juicios de amparo promovidos contra leyes in-
constitucionales, sean o no auto-aplicativas; contra actos de autoridades
distintas de las judiciales y de las Juntas de Conciliacién y Arbittaje,
aunque emanen de un procedimiento en forma de juicio; contra actos
de autoridades judiciales ejecutados fuera de juicio o después de con-
cluido; contra actos en el juicio que tengan sobre las personas o las cosas
una ejecucién que sea de imposible reparacidn, y contra actos ejecutados
dentro o fuera de juicio que afecten a personas extrafias a €él, si la Ley
no establece un recurso o medio de defensa y siempre que no se trate
de juicio de terceria, finalmente contra actos o leyes que invadan la
esfera de las autoridades federales o locales, respectivamente (articulos 114
de la Ley de Amparo y 41, fracciones 111 y 1v, 42, fracciones 11, 111 y 1V,
43, fraccién vi, y 45, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fede-
racién). 139

d) Los tribunales de los Estados y del Distrito y Territorios Fede-
rales, tienen intervencién en el conocimiento de los juicios de amparo
en dos casos, en jurisdiccidn concurrente y como auxiliares de la justicia

federal:

La jurisdiccidn comcurrente estd consagrada por la fraccion xir del
articulo 107 de la Carta Fundamental y por los articulos 37 y 83, frac-
cién 1v, de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional, los que dis-
ponen que la violacién de los derechos fundamentales de los articulos
16, en materia penal, 19 y 20 (también derechos del acusado en los pro-

138 Se integran con jueces unitarios situados en las capitales o ciudades mas
importantes de todos los Estados y Territorios que forman la Unidn, ascendien-
do actualmente a 48, de los cuales 7 estin en la ciudad de México divididos por
materias, tres conocen amparos criminales, dos civiles y dos administrativos, de
acuerdo con los articulos 37, 40, 72, 72 bis y 73 de la Ley Organica del Poder
Judicial de la Federacién.

139 La regla general de competencia es la de que el amparo ante los Jueces
de Distrito debe interponerse ante el del lugar donde resida la autoridad que
ejecute o trate de ejecutar la ley o acto reclamado, y cuando no requiere ejecu-
cién material, el conocimiento corresponde al Juez Federal en cuya jurisdiccién
tenga su domicilio la autoridad que los hubiese dictado, segiin lo establecido por
el articulo 36 de la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional.
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cesos criminales), se reclamard ante el superior del tribunal que la co-
meta o ante el Juez de Distrito que corresponda, pudiéndose recurrir en
revision, en uno y otro caso, las resoluciones que se pronuncien. Esta
jurisdiccién concurrente no ha tenido eficacia practica, ya que los afec-
tados prefieren acudir ante el Juez Federal, al que tienen mayor con-
fianza, que a los tribunales superiores de los Estados, de modo que
puede afirmarse que es absoluta la federalizacién o centralizacién del
amparo. :

Son auxiliares de la justicia federal los jueces de primera instancia
de los lugares en donde no resida Juez de Distrito en cuyo territorio
radique la autoridad que ejecute o trate de ejecutar el acto reclamado,
y cuando el amparo se pida contra dicho Juez de Primera Instancia y
no haya en el lugar otro de la misma categoria, o bien, cuando no re-
sida en dicho lugar o no pudiera ser habido, asumen ese caricter auxi-
liar, cualquiera de las autoridades judiciales de la poblacion respectiva.
Dichos juzgadores locales tienen facultad para recibir la demanda, so-
licitar los informes de las autoridades responsables e inclusive suspen-
der provisionalmente los actos reclamados cuando sean de aquellos que
importen peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad personal
fuera de procedimiento judicial, deportacién o destierro o alguno de
los prohibidos por el articulo 22 constitucional (articulos 38 a 40 de la
Ley Reglamentaria del Juicio de Amparo). Como puede observarse
solo intervienen como auxiliares los jueces locales tratandose del que he-
mos llamado amparo-libertad, pues en relaciéon con los restantes aspec-
tos de nuestra maxima instituciéon procesal, la demanda siempre debe in-
terponerse ante los Tribunales Federales.

B. Tribunales brasileiios que conocen del mandato de seguridad. Es
sumamente complicado el sistema establecido por la legislacién brasilefia
sobre el conocimiento del mandato de seguridad, ya que corresponde
practicamente a todos los tribunales del pais, tanto federales como locales,
y por tanto, las reglas de competencia estan consignadas no sélo en
las disposiciones de la Constituciéon y de las Leyes federales reglamen-
tarias, sino también en las legislaciones de los distintos Estados que in-
tegran la Union. 140

En consecuencia, tnicamente haremos referencia a los lineamientos
mas destacados sobre el conocimiento del mandato de seguridad para los
efectos del estudio comparativo que venimos realizando, ya que lo con-
trario significaria un examen de toda la organizacién judicial del Brasil,

140 Cavarcanti, Do mandado de seguranga, cit., pp. 290 y ss.
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lo que queda fuera de los fines y de las posibilidades de este modesto
trabajo.

a) El Supremo Tribunal Federal tiene encomendado el conocimiento
del mandato de seguridad tanto en jurisdiccién ordinaria como en grado
de recurso, segin lo establecido por las fracciones 1 a 111 del articulo
101 de la Constituciéon Federal vigente. 14!

En nica instancia le compete conocer de los mandatos de seguridad
que se enderecen contra actos del Presidente de la Reptiblica, de la
Mesa de la Cimara y del Senado y del Presidente del propio Supremo
Tribunal Federal (articulo 101, fraccién 1, inciso i), de la Carta Fun-
damental).

En via de recurso ordinario constitucional, 1** de las resoluciones de-
negatorias del mandato dictadas por los tribunales locales o federales.

En recurso extraordinario de las decisiones dictadas por cualquier tri-
bunal en unica o ultima instancia, cuando se plantee un problema so-
bre aplicaciéon directa de un precepto constitucional o la interpretacion
de una ley federal#® en los casos estrictamente ennumerados por los
cuatro incisos de la fraccidn 111, del citado articulo 101 constitucional (ver
nota 52).

De acuerdo con su Reglamento Interno, el Supremo Tribunal Federal
funciona en dos Secciones o Salas (Turmas) que son las que conocen
de los recursos extraordinarios, y también en Tribunal en Pleno, al cual
se atribuye la competencia para decidir los recursos ordinarios de ca-
racter constitucional, ** y cuando existan tesis contradictorias entre las
citadas Secciones o de una de ellas con el Tribunal en Pleno, protede
ante este ultimo el recurso de embargo, que tiende a la unificacién de
jurisprudencia, 143

Este recurso de embargo ante el Supremo Tribunal Federal, realiza
una funcién similar al sistema de denuncia de contradiccion de tesis
establecido entre los Tribunales Colegiados de Circuito o entre las
Salas de la Suprema Corte, en los términos de los articulos 107 constitu-
cional, fraccién xm1, parrafos segundo y tercero, y 195 y 195 bis de

141 Castro Nunes, Do mandado de seguranga, cit., pp. 280 y ss., CAVALCANTI,
Do mandado de seguranga, cit., pp. 281 y ss.

142 Segiin la denominacién adoptada por DE MENpDoNca LiMa, O recurso ordi-
ndrio constitucional, cit., pp. 99 y ss.

143 CavarLcanTti, Do mandado de seguranga, cit., pp. 282 y ss.

144 Cir. Alfredo Buza, Ensaio para wina revisio do sistema de recursos no
Cédigo de Processo Civil, cit., p. 9.

145 Cfr. Buzam, op. ult. cit., p. 9.
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la Ley de Amparo 0 que se aproxima a la casacidn en interés de la ley,
también con el objeto de unificar la jurisprudencia.

b) El Tribunal Federal de Recursos, por lo que se refiere al man-
dato de seguridad, tiene también competencia originaria y en via de
recurso.

En dnica instancia decide los mandatos de seguridad solicitados con-
tra actos de los Ministros de Estado, del propio Tribunal de Recursos
o de su Presidente (articulo 104 constitucional, fraccién 1, inciso b).

En grado de recurso conoce de las decisiones dictadas por los jueces
locales cuando la autoridad responsable en el mandato de seguridad res-
pectivo, tenga caricter federal, en los términos del articulo 104, frac-
cién 11, inciso b), de la Constitucion de 1946.

c) Tribunales Electorales. Segtn el articulo 109 de la Constitucion Fe-
deral Brasilefia 7 la Justicia Electoral estd integrada por el Tribunal
Superior, los Tribunales Regionales, las Juntas y los Jucces Electorales.
La misma Ley Suprema en su articulo 119, fraccion vii, establece la
competencia de dichos tribunales para conocer del mandato de seguridad
por razén de la materia, de manera que toma en consideracidén esencial-
mente y en primer término, el objeto de la controversia y no la calidad
o jerarquia de las autoridades demandadas, como ocurre en los restan-
tes aspectos de la garantia constitucional que examinamos.

De acuerdo con los articulos 120 y 121, fraccidon 1v, de la misma Car-
ta Fundamental, las resoluciones del Tribunal Superior Electoral son
irrecurribles, a no ser que nieguen la concesion del mandato de seguri-
dad, pues entonces son impugnables ante el Supremo Tribunal Federal,
y las decisiones de la misma naturaleza dictadas por los Tribunales Re-
gionales, pueden recurrirse ante el propio Tribunal Superior.

En cuanto a la distribucion interna del conocimiento del mandato de
seguridad, nos dice Castro NUNES, 18 debe fijarse atendiendo a la je-
rarquia de las autoridades sefialadas como responsables.

146 De acuerdo con estos preceptos, cuando los Tribunales Colegiados de Cir-
cuito o las Salas de la Suprema Corte sustenten tesis contradictorias en los jui-
cios de amparo de su competencia, el Procurador General de la Reptblica, los ci-
tados Tribunales o las Salas relativas podran denunciar la contradiccién ante la
Sala que corresponda o al Tribunal en Pleno de la propia Corte, segiin el caso,
a fin de que decidan cudl es la tesis que debe prevalecer, en la inteligencia de
que la resolucién que se dicte serd solo para el efecto de la fijacién de la juris-
prudencia y no afectard las situaciones juridicas concretas derivadas de las senten-
cias contradictorias en el juicio en que fueron pronunciadas.

147 Cir. Cavarcant, Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, cit.,

pp. 654 y ss.
148 Cir. Castro Nungs. Do mandado de seguramga, cit, pp. 293 y ss.
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d) Los Tribunales Militares y del Trabajo (articulos 106 a 108 y 112-
123 de la Constitucién) no tienen asignadas facultades especificas para
resolver sobre procesos de mandato, estimando el propio Castro Nu-
NES, 1% que solamente pueden avocarse al conocimiento de los que se
hacen valer contra actos administrativos emanados de los propios tribu-
nales del fuero, pero no los intentados contra las resoluciones jurisdic-
cionales de su materia, de acuerdo con la regla fundamental de que la
institucion libertaria brasilefia opera esencialmente contra actos de na-
turaleza administrativa y no jurisdiccionales.

e) TFinalmente y por eliminacién, conocen también del mandato de se-
guridad los tribunales y jueces locales, fuera de los casos especialmenta
asignados por la Carta Magna al Supremo Tribunal Federal, al Tribu-
nal Federal de Recursos o a la Justicia Electoral, de acuerdo con los
lineamientos establecidos por las leyes de organizacién judicial de cada
uno de los Estados de la Unidn. 150

De la breve relacién que hemos hecho de los 6rganos judiciales que
deben conocer de las dos garantias constitucionales, se advierte clara-
mente que difieren en tres aspectos esenciales, pues en primer lugar y
segun lo expresamos anteriormente, notamos la ausencia de una ver-
dadera jurisdiccion especial de mandato de seguridad, y ademis la re-
gla fundamental de competencia, con excepcion de la justicia electoral,
se apoya en la naturaleza y jerarquia de las autoridades sefialadas como
responsables de ilegalidad o abuso de poder.

Pero ademds, el régimen brasilefio presenta, debido a su dispersion,
€l peligro de una anarquia jurisprudencial, como lo sefiala atinadamen-
te ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, %' ya que los dos recursos fundamen-
tales para unificar la jurisprudencia, o sean la revista y los embar-
gos, 152 por si mismos son insuficientes para concentrar en un solo cuer-
po los diferentes criterios de los muchos tribunales que conocen del
mandato, ya que el Supremo Tribunal Federal solamente decide sobre
determinado tipo de mandatos, ya sea en tinica instancia o a través de
los recursos ordinario y extraordinario de caricter constitucional, es-
capando a su control un gran ntimero de decisiones dictadas en esta ma-
teria. Esta situacion la podemos observar con mayor precisién desde Mé-
xico, pues uno de los éxitos mis destacados de nuestro juicio de amparo

149 Cfr. Castro NUNES, op. ult. cit.,, pp. 295 y ss.

150 Cir. Cavarcanti, Do mandado de seguranga, cit., pp. 290 y ss.

151 El mandato de seguridad brasilefio, visto por un extranjero, cit.

152 Cir. Buzam, Ensaio para uma revisio do sistema de recursos no Cédigo de
Processo Civil, cit., pp. 8 y ss.
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ha consistido en la admirable labor unificadora de la Suprema Corte de
Justicia, a través de la institucién de su jurisprudencia obligatoria para,
todos los tribunales del pais (articulos 193 y 193 bis de la ley Regla-
mentaria del Juicio Constitucional), pues si bien es verdad que esa imy-
peratividad se limita a la interpretacion de las disposiciones constitucio-
nales, leyes o tratados, su prestigio ha determinado que se siga sin dis-
cusion por todos los tribunales, salvo casos excepcionales, también res-
pecto a la interpretacidon de las leyes locales. 138

La relativa descentralizacion, siempre dentro del marco federal, que
significd el establecimiento de los Tribunales Colegiados de Circuito,
segin la reforma de la legislacién de amparo publicada en febrero de
1951, ha puesto de relieve la necesidad de conservar la unificacién de la
jurisprudencia que con tanto celo habia construido la Suprema Corte
de Justicia, pues la falta de una publicidad adecuada, ya que las eje-
cutorias de estos Tribunales no se consignan en el Semanario Judicial
de la Federacién, asi como la ausencia de una disposicion legal que es-
tablezca su obligatoriedad, *** ha traido como consecuencia que no fun-
cione eficazmente el sistema de denuncia de contradiccidén de las tesis
sustentadas por dichos Tribunales, prevista por el articulo 195 de la
Ley de Amparo (Ver nota 146).

5. Las partes en los procesos de amparo y de mandato. a) Sujeto acd
tivo. Examinaremos ahora en forma suscinta las diversas partes que
pueden intervenir en las garantias constitucionales de México y Brasil.

En el juicio de amparo el actor lo es el quejoso o agraviado, es decir,
el que sufre una afectacién en su esfera juridica con la actividad u omi-
sién inconstitucional o ilegal de cualquier autoridad. De acuerdo con
el articulo 4° de la Ley Reglamentaria, el juicio de amparo tinicamente
puede promoverse por la persona a quien perjudique el acto o ley dque
reclama, de modo que el perjuicio juridico constituye el presupuesto del
interés para obrar en el juicio constitucional, perjuicio que tanto la doc-
trina como la jurisprudencia reputan como personal y directo. 155

153 Cir. Jorge ISarriTU. El estatuto de la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Jli\tzsﬂticia, en “Boletin de Informacién Judicial”, N® 97, México, marzo de 1955,
pp. 135 y ss.

154 El articulo 107, fraccién xim, primer parrafo, de la Constitucién Federal
no limita la obligatoriedad de la jurisprudencia a la que establezca la Suprema
Corte de Justicia, sino que se refiere en general a los Tribunales Federales, en
los siguientes términos: “La ley determinard los términos v casos en que sea obliga-
toria la jurisprudencia de los Tribunales del Poder Judicial de la Federacién, ast
como los requisitos para su modificacién.” ’ )

155 Cfr. Ignacio BUrGos, Ll juicio de amparo, cit, pp. 240 y ss., segfin la
tesis 59, p. 128 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién publicado en
el afio de 1955, el agravio indirecto no da lugar al amparo,
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Por otra parte, no es preciso que ese perjuicio personal y directo sea
actual sino que es posible solicitar el amparo contra actos futuros, siem-
pre que sean tmminentes y no inciertos o simplemente probables, segun
lo ha establecido la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia. 138

Estin legitimados para interponer el amparo no sélo los habitantes del
pais, nacionales y extranjeros **7 individualmente considerados, sino tam-
bién las personas colectivas privadas, a través de sus representantes (ar-
ticulo 8 de la Ley de Amparo), en la inteligencia de que la Suprema
Corte, apoyada en el articulo 460 de la Ley Federal del Trabajo, ad-
mite que los sindicatos de trabajadores o patrones soliciten la protec-
cién federal tanto en relacidn con los derechos colectivos como respecto
de los personales e individuales de sus asociados; !%® asi como los or-
gonismos publicos por conducto de los funcionarios o representantes que
designen las leyes, cuando el acto o la ley que reclamen afecte sus in-
tereses patrimoniales (articulo 9?2 de la Ley Reglamentaria). 159

En consecuencia, puede decirse que el sujeto activo de la relacién
juridico-procesal de amparo es el llamado quejoso o graviado, estimado
como la persona juridica individual o colectiva, gemeralmente de cardc-
ter privado, pero en cierto casos también autoridad w organismo publico,
que sufre unm perjuicio juridico personal y directo, actual o inmminente,
por la actividad u omisidon inconstitucional o ilegal de cualgquier auto*

Ahora bien, la doctrina imperante sostiene que para adquirir la titu-
laridad de la accién de amparo es preciso que exista una violacién a las
“garantias individuales” (en realidad, derechos fundamentales) del su-
jeto, concluyendo con la negativa de la autonomia procesal de la accién
de amparo, a la que consideran vinculada con el derecho subjetivo pa-
blico que pretende hacerse valer a través de su ejercicio. 190

156 Tesis 44, p. 110, del mismo Apéndice del Semanario Judicial de la Fede-
racién publicado en el afio de 1955, debiendo hacerse la aclaracién de que la juris-
prudencia mencionada confunde los actos futuros con los inciertos o probables.

157 De acuerdo con el articulo 1° de la Constitucién Federal: “En los Esta-
dos Unidos Mexicanos todo individuo gozard de las garantias que otorga esta
Constitucién, las cuales no podrin restringirse ni suspenderse sino en los casos
y con las condiciones que ella misma establece.”

158 Tesis 1013, p. 1833 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacidn
publicado en el afio de 1955.

159 Ademas, a través de la ficciéon del Estado Patrono también pueden solici-
tar amparo los funcionarios afectados por las resoluciones del Tribunal de Arbi-
traje para los trabajadores al servicio del Estado.

160 Ignacio Bureoa, El juicio de amparo, cit, pp. 278 y ss., afirma que el
titular de la accién de amparo es el sujeto como gobernado victima de cualquier
contravencién de alguna garantia constitucional, cometida por cualquier autoridad
del Estado, y que por ende, la acciéon de amparo no es auténoma en el sentido
procesal que se atribuye al término autonomia de la accién. Véase también Romeo
LEON OrANTES, El juicio de amparo, cit., pp. 140 y ss.
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No haremos referencia al debatido problema de la naturaleza de la
accién como derecho concreto o como derecho abstracto, aunque la se-
gunda corriente se ha ido imponiendo paulatinamente, pero lo que no
se puede negar es el reconocimiento pacifico por la doctrina procesal
contemporanea de la autonomia de la accién respecto del derecho sub-
jetivo, pues segtn la certera frase de Eduardo J. Couturgk, “para la
ciencia del proceso la separacién del derecho y de la accién constituyd
un fenémeno anilogo a lo que representé para la fisica la division del
atomo”. 181 Y i por otra parte es preciso admitir el principio de la
unidad esencial de la propia accidn, no creemos que pueda validamente
sostenerse la falta de autonomia de la accidén de amparo, pues los par-
tidarios de la violacién de derechos fundamentales como presupuesto de
su ejercicio, confunden la accién con la pretensién y mas particularmen-
te con la pretensiéon fundada, es decir, con el derecho a obtener una
sentencia favorable, 162

Por tanto, la efectiva violacion de un derecho fundamental o la afec-
tacién ilegal de un derecho subjetivo del promovente, no constituye un
presupuesto del ejercicio de la accién de amparo, sino un requisito para
obtener una sentencia estimatoria.

De acuerdo con los lineamientos establecidos por los articulos 141,
pardgrafo 113, de la Constitucién brasilefia de 1946, y 1° de la Ley
N 1533, de 31 de diciembre de 1951, la legitimacién activa para so-
licitar el mandato de seguridad corresponde al titular de un derecho
liguido vy cierto, mientras que la Carta Suprema de 1934, que cred la
institucidn, exigia en su articulo 113, parigrafo 33, la existencia de un
derecho cierto ¢ indiscutible (incontestdvel) amenazado o violado por
acto manifiestamente inconstitucional o ilegal de cualquier autoridad. 163

Aqui nos tropezamos con uno de los aspectos mas espinosos del man-
dato de seguridad y que ha ocasionado fuertes dolores de cabeza a la
doctrina y a los tribunales, ya que no se ha llegado a establecer con pre-
cisién la naturaleza de este derecho subjetivo piblico calificado de “cier-
to, liquido e indiscutible”, pues se han mezclado los adjetivos establecidos
por los textos constitucionales de 1934 y 1946.

Los tratadistas advierten que estas caracteristicas del derecho subje-
tivo tutelado por el mandato de seguridad surgi6 en la doctrina y la juris-

161 Fundamentos, cit., p. 63.

162 Cir. Niceto ArcavLA-ZaMora Yy CASTILLO, Inseiianzas y sugerencias. ..
acerca de la_accién, cit, pp. 798 y ss.; Jaime Guase, La pretensién procesal, en
“Revista_de Derecho Procesal”, Buenos Aires, 1951, vol. 1, pp. 356 y ss.

163 Cir. Cavarcanti, Do mandado de seguranga, cit., pp. 203 y ss.
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prudencia del habeas corpus anterior al establecimiento del propio man-
dato, fundamentalmente por las ensefianzas del ameritado jurisconsulto
Pedro LEssa. 164

Son numerosos los ensayos para dar contenido a la expresion “liquido
y cierto” consagrada por las disposiciones constitucionales y reglamen-
tarias que regulan la institucidon brasilefia. 1%® Primeramente imperd una
opinién subjetiva, la de Carlos MAXIMILIANO, 1%¢ en el sentido de que
se trataba de un derecho translicido, evidente, fuera de toda duda razona-
ble, que podia determinarse de plano, sin necesidad de un examen mi-
nucioso ni de meditaciones laboriosas.

A continuacién se hizo el intento de obtener una base objetiva, y asi
el Ministro Castro MANSO, %7 considerd que los que se debian demos-
trar como ciertos e indiscutibles eran los hechos base de la pretension,
pues “desde el momento en que el hecho sea cierto e indiscutible resol-
verd el juez la cuestién de derecho por mds intrincada y dificil que se
presente, para conceder o negar el mandato de seguridad.”

CastTro NUNES al mismo tiempo que reconoce que las expresiones
constitucionales no pueden estimarse como criterios o condiciones obje-
tivas, sino mds bien como una recomendacién al juez para que limite
la concesion de la garantia, sin embargo, considera que pueden estable-
cerse dos supuestos objetivos: derecho probado de plano, documental-
mente, e ilegalidad del procedimiento administrativo que origina el acto
o la omisién reclamados. 198 Por su parte Alfredo Buzam afirma que
1a esencia del derecho cierto radica en su indiscutibilidad, es decir, en
una afirmacién juridica que no pueda ser seria y vilidamente impugna-
da por el poder piblico, y que tiene dos polos, uno positivo, porque se
funda en la ley, y otro negativo, porque nace de la infraccion a la pro-
pia ley. 160

Una opinién similar sustenta CAVALCANTI cuando expresa que el re-
medio judicial estd restringido a la proteccion de aquellos derechos cuya

164 Arnold WALD, Do mandado de seguranga, cit., p. 114; Castro Nunes, Do
mandado de seguranga, cit, pp. 96 y ss.; AGRICOLA BArsi, Do wmandado de se-
guranca, cit., p. 51,

Resumidos en forma concisa y profunda por nuestro compatriota Alejan-
dro Rios EsPIN0zA en su magnifica comunicacién al Congreso Internacional de
Derecho Procesal de Sdo Paulo, intitulada Fundamentacién constitucional del man-
dato de seguridad, N*° 4.

166 Cfr. Alfredo Buzam, Do mandado de seguranga, cit., pp. 497-498; Castro
NunEes, Do mandado de seguranca, cit., pp. 90 y ss.

167 Cfr. Castro NuNEs, Do mandado de seguranga, cit., pp. 92 y ss.; AGRICOLA
Barsl, Do mandado de seguranga, cit., pp. 52 y ss.

168 Do mandado de seguranca, cit., pp. 96 y ss.

169 Juicio de amparo e mandado de seguranga, cit., pp. 144 y ss.
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certidumbre sea manifiesta y que resistan una contradiccion razonable,
pues no es admisible que el juez otorgue la proteccién si dentro del
plazo y las condiciones muy limitadas establecidas por la ley, no pudie-
se tener la conviccién plena, la certeza absoluta de que el derecho pueda
merecer proteccién. 170

En virtud de las dificultades para definir la naturaleza de este dere-
cho cierto e indiscutible, cuyos perfiles se presentan bastante imprecisos,
se ha ido imponiendo el criterio de que no existe la posibilidad de deter-
minario objetivamente, pues se trata de una cuestion que depende de la
apreciacién subjetiva del juez en cada caso concreto,*™ en la inteligen-
cia de que las expresiones constitucionales deben entenderse como una
recomendacién al propio juzgador para que no otorgue la proteccidén de
manera tan liberal que transforme el mandato en un recurso ordinario. 1*2

La jurisprudencia ha estado oscilando entre el criterio de la demos-
tracién documental de la certeza del hecho, y el de la evidencia del
derecho del promovente, pero han concluido por reconocer con una am-
plitud progresiva, la libre apreciacién del juzgador en cada caso con-
creto, permitiendo el desenvolvimiento de la institucién, que reservada
a los casos en que no hubiese controversia, ninguna razén la justifica-
ria y ningfin motivo tendria para sobrevivir. 173

Sin pretender intervenir en una discusién en la que han participados
los mas ilustres y destacados jurisconsultos brasilefios, descubrimos cierta
similitud en la situacién que guarda la doctrina mexicana respecto de la
accion de amparo, con un sector de los tratadistas brasileflos por lo que
se refiere a la confusién de la accidén procesal de mandato con el dere-
cho subjetivo publico que se pretende tutelar con su ejercicio. 1™

Paralelamente a lo que ocurre con la accién de amparo con la infrac-
cién de derechos fundamentales, la liquidez, indiscutibilidad y certeza

170 Do wmandado de seguranca, cit., p. 24.

171 Cir. De ANbrADE, Do mandado de seguranga, en Comentarios, de MACHA-
po GUIMARAES, cit., tomo 1v, p. 335.

172 PoNtEs pE MIrRANDA, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol, 1, 1,
pp. 181-182; Cavarcanti, Do mandado de seguranca, cit., p. 127.

173 CASA pE Rur Bareosa, O mandado de segwran(a e sua jurisprudéncia, cit.,
tomo 1, pp. 134 y ss.; Tito GaLvARo FrLmo, Dicidnario de jurisprudéncia no sman-
dado de seguranga, cit., pp. 87-89.

174 Nos parece smmﬁcalwo que AcricoLa Barsl, Do mandado de seguranga,
cit, pp. 50 y ss., que estudia la accidn de mandato desde el punto de vista pro-
cesal, se aflhe a la concepcion de CHIOVENDA de la accion ‘como derecho potes-
tativo y concreto, que ha sido superada por qmenes esliman que a pesar del pres-
tigio de su autor, se corfunde con la pretensién, y son precisamente las ideas
chiovendianas sobre la accion las que sirven de base a los tratadistas mexicanos
Burcoa y LeON OrantEs (n0ta 160) para su elaboraciéon de la accién de am-
paro, a la que niegan autonomia.
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del derecho afectado por ilegalidad o abuso de poder no constituyen pre-
supuesto de la accién de mandato, sino que como lo sostiene Othén Sr»
DoU, 17 a nuestro modo de ver acertadamente, son elementos sustancia-
les de la pretension fundada, que debe examinar el juzgador en cuanto
al fondo del asunto, en cada situacion concreta, para otorgar la protec+
cién al promovente.

En consecuencia, el sujeto activo (impetrante) de la relacién juri-
dico-procesal del mandato de seguridad es toda persona que sufra una
afectacidn, actual o inminente en sus derechos fundamentales, por la
actividad u omisién de cualquier autoridad, estimadas como ilegali-
dad o abuso de poder. 178

El fundamento constitucional de la accién de mandato, estimada como
un derecho auténomo — subjetivo de caricter fundamental, lo encon-
tramos en el articulo 141, parigrafo 4° de la Constitucion vigente de
1946, que dispone: “La ley no podra excluir de la apreciacion del Po-
der Judicial cualquier lesion de derecho individual”, precepto al cual
no se le ha otorgado la importancia doctrinal que merece, segin lo ad-
vierte el procesalista brasilefio José Frederico MarqQuEs. 177

Y como quiera que la redaccion del primer parrafo del articulo primero
de la Ley 1533, Reglamentaria del Mandato de Seguridad, no destaca la
autonomia de la accién de mandato, nos parece preferible, para evitar con-
fusiones en relacion con el derecho liquido y cierto, que es materia de
fondo y no procesal, segtin hemos visto, el texto que propone el juriscon-
sulto J. M. Othon Sipou 18 en el cual ya no se hace referencia al requisito
de la titularidad del derecho liquido y cierto como presupuesto de la inter-
posicion del mandato.

En cuanto a la legitimacidn para solicitar el mandato de seguridad, de
acuerdo con el primer parrafo del articulo 141 de la Carta Fundamental
y de manera similar al sistema mexicano, se concede tanto a los brasilefios

175 Para proteger direito liquido e certo, cit., 1* parte, pp. 98 y ss.
176 La jurisprudencia brasilefia habla de dafio individual causado o inmimente,
Casa pE Rur Bareosa, O mandado de seguranca e sua jurisprudéncia, cit., tomo 1,
p. 174; Garvio FiLHo, Dicidnario de jurisprudéncia no mandado de seguranga, cit.,
p. 71.
177 O artigo 44, pardgrafo 4°, da Constituicdo Federal, en “Revista de Di-
reito Processual Civil”, afio 1, vol. 2, Sdo Paulo, julio-diciembre de 1960, pp. 16 y ss.
178 En el articulo 2° de su Projeto de Reforma da Lei 1,533 de 1951, sobre o
mandado de seguranga, cit., de acuerdo con el cual, se concede el mandato de se-
guridad a las personas naturales o juridicas de derecho privado, frente a la ilega-
lidlad o abuso de poder (tanto consumado como cuando hubiere justo recelo),
por parte de cualquier autoridad y en ejercicio de cualesquiera funciones.
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como a los extranjeros residentes en el pais, beneficio que algunas resolu-
ciones judiciales han ampliado inclusive a los no residentes. 17

Por otra parte, la jurisprudencia dominante, en forma diversa al criterio
adoptado por los tribunales mexicanos (ver nota 158) no admite que las
asociaciones de clase puedan requerir la proteccién en beneficio de los de-
rechos individuales de sus asociados, pues tnicamente se autoriza el ejer-
cicio de sus derechos gremiales. 180

Una materia sumamente controvertida es la que se refiere a la titula-
ridad de la accién de mandato en beneficio de los organismos piblicos,
aun cuando en la jurisprudencia impera la opinién de que tales organismos
se encuentran legitimados para solicitar la tutela. 8

Los tratadistas combaten esta extension del mandato en beneficio de los
organismos publicos, ya que por un lado Sipou 82 considera que no pueden
ser titulares de derechos fundamentales, coincidiendo con la opinién del
tratadista mexicano Ignacio BUrGoa 18 que hace la critica del articulo 99
de la Ley de Amparo, en tanto que AGrIicoLa BawrpI afirma que la situa-
cién procesal mas favorable del mandato de seguridad se explica y justi-
fica solamente por la necesidad de otorgar una proteccidén ripida y eficaz
al particular contra actos del Poder Publico, pero no respecto de unas
autoridades en relacion con otras. 184

Otra diferencia que podemos advertir en la legitimacion activa del man-
dato de seguridad en relacién con la del juicio de amparo mexicano, es
la admisién expresa en el articulo 32 de la Ley 1533, de la sustitucién
procesal en beneficio de aquel cuyo derecho dependa del ejercicio que del
mismo debe hacer un tercero, pues en caso de que el titular originario no
mterponga el mandato dentro de un plazo razonable, no obstante que
sea requerido por notificacion judicial, puede hacerlo el sustituto, que con-
figura lo que en la practica judicial civil mexicana se conoce con la deno-
minacion impropia de “accién oblicua” o “subrogatoria” (articulo 29 del
Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y Territorios Federa-
les), 185 sustitucion procesal que la jurisprudencia no reconoce tratindose
179 Cfr. Gawvio Firmo, Dicidnario de jurisprudéncia no mandado de seguranga,
cmiB% Ig?r Casa pE Rur Barsosa, O wmandedo de seguranga e sua jurisprudécia,
cit, tomo 1, pp. 178-181.

181 Cfr. AcricoLa Barsr, Do mandado de seguranca, cit., pp. 59 y ss.

182 Para proteger direito liquido e certo, cit,, 1* parte, pp. 99 y ss.

183 E! juicio de amparo, cit., pp. 291 y ss.

184 Do mandado de seguranga, cit., pp. 60 y ss.

185 Cfr. Rafael DE Pina, Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito y
Territorios Federales, Anotado, México, 1961, pp. 19-20; Niceto ALCALA-ZAMORA Y

CastiLro, Examen critico del Cédigo de Procedimientos Crviles de Chihuahua, Chi-
huahua, 1959, p. 33.
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del juicio de amparo, pues ya se ha visto que la proteccién constitucional
no puede solicitarse en virtud de un interés indirecto (wver nota 155).

6. b). Autoridad demandada. En el juicio de amparo la parte deman-
dada esta constituida por las autoridades responsables, y tienen este caric-
ter, de acuerdo con lo establecido por el articulo 11 de la Ley Reglamen-
taria del Juicio Constitucional, las que dictan u ordenan, ejecutan o tratan
de ejecutar la ley o el acto reclamado, lo que significa que existen dos
clases de autoridades demandadas: las ordenadoras, o sean las que emiten
la ley o el acto impugnados, y las ejecutoras, que pretenden aplicarlos en
perjuicio del quejoso, por lo que pueden ser enjuiciadas a través del am- -
paro todas las autoridades del pais, desde los érganos fundamentales del
Estado, como lo son el Congreso de la Unidn y el Presidente de la Repa-
blica, hasta los funcionarios locales y municipales mas modestos. 18

Sin embargo, no pueden figurar como autoridades demandadas la Supre-
ma Corte de Justicia ni los Ministros que la integran, ya que constituyen
el érgano supremo de la Justicia Federal, ni tampoco los Tribunales Cole-
giados de Circuito y los Jueces de Distrito, cuando actdan como jueces
de amparo (articulo 73, fracciones I y II de la Ley Reglamentaria). 187

Tampoco pueden ser enjuiciadas las autoridades que ejercen funciones
estrictamente politicas, como son las que tienen a su cargo atribuciones
electorales, pues las fracciones VII y VIII del articulo 73 de la Ley Regla-
mentaria, establecen la improcedencia del juicio constitucional contra las
resoluciones o declaraciones de presidentes de las casillas, juntas compu-
tadoras o colegios electorales, en materia electoral, y contra las resoluciones
o declaraciones del Congreso Federal o de las Cimaras que lo constituyen,
de las Legislaturas de los Estados o de sus respectivas Comisiones o Dipu-
taciones Permanentes, en eleccion, suspension o remocion de funcionarios,
en los casos en que las Constituciones correspondientes les confieran la
facultad de resolver soberana o discrecionalmente. 188

186 En la tesis jurisprudencial ndmero 180, pagina 361, del dltimo Apéndice
publicado del Semanario Judicial de la Federacién, se establece que son autorida-
des responsables no solamente la autoridad superior que ordena el acto, sino tam-
bién las subalternas que lo ejecuten o traten de ejecutarlo, y contra cualquiera de
ellas procede el amparo.

187 Los Tribunales Unitarios de Circuito, que conocen tinicamente en grado
de apelacién de los juicios ordinarios federales, y los Jueces de Distrito cuando
intervienen en la resolucién de los propios juicios ordinarios, pueden ser enjuicia-
dos a través del amparo.

188 Esta limitacién se explica en virtud de que en México no existe, como
en Brasil, una jurisdiccién electoral, sino que por el contrario, el articulo 60 de
la Constitucién Federal dispone que: “Cada Cidmara (de Diputados y de Sena-
dores) calificard las elecciones de sus miembros y resolverd las dudas que hubiese
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Aun cuando la Ley Reglamentaria del Juicio Constitucional no contiene
disposicién expresa, la Suprema Corte ha estimado que no procede el am-
paro, por regla general, contra actos de los organismos ptiblicos descentra-
lizados, no obstante que tengan encomendada la realizacidén de servicios
puiblicos, por estimar que tales organismos, cuyo niimero sc ha multiplicado
extraordinariamente en los tltimos tiempos debido a la creciente comple-
jidad de los propios servicios ptiblicos, carecen del caricter de autoridad 189
y solo excepcionalmente se llega a otorgar legitimacién pasiva a las insti-
tuciones descentralizadas, como ocurre con el Instituto Mexicano del
Seguro Social, que tiene a su cargo la realizacién de funciones de previsién
social, pues de acuerdo con su Ley Orgéanica estid facultado para deter-
minar los créditos que deben cubrir los particulares, los cuales exige a tra-
vés de la facultad econdmico-coactiva, por conducto de las autoridades
fiscales. 190

Por el contrario, el amparo mexicano nunca procede contra actos de
particulares, auncue los mismos tengan autorizacién o concesién para la
prestacion de servicios publicos, y asi lo ha establecido categéricamente
la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, 1% coincidiendo en parte
con el mandato de seguridad y a diferencia de lo que ocurre con el amparo
argentino, ya que la Suprema Corte del pais del Sur, en el famoso caso
“Kot” resuelto el 5 de septiembre de 1958, y que desperté apasionadas
controversias, admitid la proteccién respecto de actos de particulares, aun-
que se trata mis bien de grupos de presién. 192

sobre ellas. Su resolucién serd definitiva e inatacable.” Y este ha sido el principio
que han seguido las Constituciones locales. — A su vez, la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia ha establecido que los derechos politicos no pueden dar
lugar al amparo, a no ser que el acto que se reclame pueda entrafiar también in-
fracciones a los derechos fundamentales del promovente, segiin las tesis 345 y 346,
paginas 654 y 656 del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién publicado
en el afio de 1955,

189 Cfr. Ignacio Burcoa, El juicio de amparo, cit., pp. 302 y ss.

190 La tesis jurisprudencial nimero 922, pigina 1804, del dltimo Apéndice
publicado del Semenario Judicial de la Federacién expresa que a partir de la re-
forma del articulo 135 de la Ley del Seguro Social, que establece la facultad
del Instituto del Seguro Social para determinar el monto de las aportaciones obrero-
patronales que deben cubrirse para atender los servicios que presta, es de estimar-
se que el propio Instituto actita como organismo fiscal auténomo y que, por
tanto, tiene el caricter de autoridad para los efectos del amparo que contra él
se interponga.

191 La tesis jurisprudencial ntimero 36, pAgina 97, del Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacién publicado en el afio de 1955, establece que los actos
de particulares no pueden ser objeto del juicio de garantias, que se ha instituido
para combatir los de las autoridades, que se estimen violatorios de la Constitucién,

192 Sobre este aspecto peculiar del amparo argentino existe una amplisima
bibliografia, pero nos limitaremos a citar los trabajos que explican la materia
con mayor amplitud: Genaro B. CARrIO, Recurso de amparo y téemica judicial
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En relacién con el mandato de seguridad se advierte que el concepto que
la ley, la doctrina y la jurisprudencia tienen del sujeto pasivo, o sea de la
autoridad responsable (coatora), es mucho mas amplio que el otorgado a
la autoridad demandada en el juicio de amparo.

En efecto, el articulo 141, parigrafo 24, de la Constitucion Federal
vigente, expresa que el mandato procede: “sea cual fuera la autoridad res-
ponsable por ilegalidad o abuso de poder”, disposicidén que el parigrafo 1°
del articulo 19 de la Ley Reglamentaria, nim. 1533, de 1951, extiende a los
administradores o representantes de las entidades auténomas y de las per-
sonas naturales o juridicas con funcién delegada del Poder Publico, sola-
mente por lo que se refiere a dichas funciones. 19

En consecuencia, se ha otorgado el caricter de parte demandada no sé6lo
a las autoridades propiamente dichas sino también a una serie de organis-
mos descentralizados o de entidades concesionarias de servicios publicos,
que de acuerdo con el derecho mexicano carecen del caricter de autoridad
y contra las cuales no procede el amparo. 1%

La jurisprudencia del Brasil, partiendo del concepto sumamente lato de
autoridad que consigna el legislador, ha otorgado legitimacién pasiva a un
conjunto de entidades que no son 6rganos del Estado, sino que inclusive
podrian estimarse como particulares desde el punto de vista del amparo
mexicano. Asi, por ejemplo, los tribunales brasilefios han reconocido legi-
timacién pasiva en el mandato de seguridad a las organizaciones de abo-
gados y a las corporaciones gremiales cuando lesionan los derechos de sus
asociados, aunque se la han negado a los partidos politicos, 1% en cambio
admiten como demandadas a empresas privadas concesionarias de servicios
plblicos, por considerar que tienen facultades delegadas del poder pu-
blico. 196

En consecuencia, y no obstante que el mandato de seguridad no procede
contra actos de particulares, ya que uno de sus presupuestos fundamentales

(andlisis critico del caso “Kot”), Buenos Aires, 1959; Segundo V. LiNaAres QUIN-
TANA, Accién de amparo. Estudio comparado con el juicio de amparo de México
y el mandato de seguridad de Brasil, Buenos Aires, 1960, pp. 21 y ss.; Germéan J.
Bioarr CaMmros, Derecho de Amparo, Buenos Aires, 1961, pp. 40 y ss.

193 La ampliacién de la legitimacion pasiva a las entidades auténomas y con-
cesionarios de servicios plblicos proviene de la primera ley reglamentaria, o sea
la nimero 191 de 16 de enero de 1936, parigrafo tmnico de su articulo 1°, dis-
posicion que se reprodujo en el pardgrafo segundo del articulo 319 del Cédigo del
Proceso Civil.

194 Cfr. Cavarcanti, Do mandado de segurawga, cit., pp. 246-249.

195 Cfr. Casa pE Rur Bareosa, O mandado de seguranga e sua jurisprudéncia,
cit.,, tomo I, pp. 89 y ss.

_ 196 l%r. GALvio FiLmo, Dicidnario de jurisprudéncia no mandado de seguranca,
cit., D. .
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radica precisamente en que el acto reclamado provenga de una autoridad
publica o de organismos equiparados, 197 presupuesto que nuestro distin-
guido compatriota Alejandro Rios Espinoza 198 califica de fundamento
constitucional, como en Brasil se asimilan o equiparan con las autoridades
publicas a los organismos descentralizados y personas que realizan servi-
cios publicos concesionados, podemos situar al mandato de seguridad, por
lo que ve al stjeto pasivo, en un lugar intermedio entre el amparo mexi-
cano, que sélo se admite respecto de funcionarios y organismos dotados
de imperio, y el amparo argentino que se endereza inclusive contra actos de
particulares, aunque en realidad se trate de grupos de presion.

También existe mayor amplitud en la legitimacién pasiva del mandato
de seguridad en relacién con el amparo mexicano, en cuanto se admite
respecto de autoridades que realizan funciones de caricter estrictamente
politico, ya que como lo sefiala el tratadista Arnold WaLDp, 1% un acto poli-
tico, por muy politico que pueda ser, si afecta un derecho civil o politico
de un particular, puede ser enjuiciado ante las autoridades jurisdiccionales,
y por este motivo se ha establecido una jurisdiccién electoral, contra cuyos
actos y resoluciones se admite expresamente el mandato, de acuerdo con
las mismas disposiciones constitucionales (articulos 119, fraccién VII,
180 y 181), mientras que segdn vimos con anterioridad, la Ley de Amparo,
en su articulo 73, fracciones VII y VIII, establece la improcedencia del
juicio constitucional contra actos provenientes de autoridades que realicen
funciones electorales. 290

Una cuestién que debemos sefialar en relacidn con la autoridad deman-
dada en el mandato de seguridad, es el relativo a si resulta necesario, de
acuerdo con la legislacién vigente, emplazar a la persona de derecho publico
interesada, como litis consorte necesaria de la autoridad responsable (coa-
tora), estimada esta Gltima como la que ordena, ejecuta o pretende ejecutar
de manera inmediata, los actos impugnados. Por persona juridica interesada
debe entenderse la Unién, los Estados o los Municipios. 20

El problema ha surgido en virtud de que la Constitucion de 1946 neo
reprodujo la disposicién consignada en el articulo 133, paragrafo 33, de
la Carta Fundamental de 1934, que establecia la obligacion de oir en el

197 Cfr. Othon Sivou, Para proteger direito ligwido e certo, cit., 1? parte, p. 98.

198 Fundamentacién constitucional del mandato de seguridad, cit., N® 8.

199 En la obra publicada por la Casa pe Rur Barsosa, O mandado de seguranca
e sua jurisprudéncia, cit., tomo 11, pp. 865 y ss., donde se sefialan varios casos muy
importantes en los cuales se discutieron problemas estrictamente politicos.

200 Sipou, Do mandado de seguranga, cit, p. 133, sefiala como una de las di-
ferencias entre mandato y amparo, la procedencia del primero en materia politica,
que estid prohibido respecto del segundo.

201 Cir. CavarcanTti, Do mandado de seguranga, cit., p. 292.
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proceso de mandato a la persona de derecho ptiblico interesada, 2°2 precepto
que reglamentaron especialmente los articulos 8° y 99 de la Ley num. 191
y el 322, fraccion 11, del Codigo del Proceso Civil, pero que naturalmente
no contiene la Ley Vigente, nim. 1533 de 1951,

La doctrina esta dividida sobre el particular, pues De BueNo Vipicar 203
afirma que el Estado es el finico titular del interés en litigio, y la autoridad
responsable asume el papel de un sustituto procesal, ya que realiza la acti-
vidad necesaria para la defensa del interés ajeno, y por ello resulta indis-
pensable el emplazamiento a la persona de derecho publico corerspondiente.

CAVALCANTI, por su parte, estima que de acuerdo con el articulo 10 de
la Ley 1533 que ordena se oiga al Ministerio P{blico, se establece en reali-
dad, la asistencia juridica de la persona juridica de derecho publico intere-
sada, a la cual representa dicho Ministerio; 2** y éste parece ser también
el criterio de CasTRo NUNEs. 205

Por el contrario, Ary Florencio GUIMARAES considera que tanto la Cons-
titucién de 1946 como la Iey 1533 cambiaron el sistema anterior, y por
tanto, en la actualidad sélo la autoridad responsable debe intervenir como
sujeto pasivo del mandato de seguridad, pues el Ministerio Pdblico de
ninguna manera puede estimarse como defensor o representante de la
propia persona de derecho ptblico. 206

Aunque nos consideramos incapacitados para tomar parte en la discu-
sién, nos inclinamos a pensar que el sistema vigente implica un cambio
de orientacién que lo aproxima al régimen mexicano sobre el juicio de
amparo. En efecto, de acuerdo con la legislacion mexicana finicamente tiene
el caricter de parte demandada la autoridad o autoridades responsables
‘(articulo 59, fraccién II, de la Ley Reglamentaria), y no es preciso em-
plazar a la Federacidn, a los Estados o demas entidades auténomas, ya que
la controversia se entabla directamente con los érganos de dichas entidades
que han emitido o tratan de ejecutar los actos que se estiman ilegales o
contrarios a la Carta Fundamental.

Este parece ser, al menos en apariencia, el criterio seguido por el legis-
lador brasilefio a partir de la Constitucion de 1946, el cual nos parece mis
légico que el anterior, ya que como lo ha hecho notar el ameritado jurista
vienés Hans KELSEN, las obligaciones y derechos del Estado (y en un

Zgﬁ Cfr. Cavarcanti, Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, cit.,
p. 434,
10203 ODa wmmutabilidade dos julgados que concedem mandado de seguranga, cit., pp.
1y 102.
204 Do mandado de seguranca, cit., pp. 258 y ss.
205 Do mandado de seguranca, cit., pp. 323 y ss.
206 O Ministério Publico no mandado de seguranga, cit., pp. 187 y ss.
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régimen federal, los de las entidades auténomas) son obligaciones y dere-
chos de los 6rganos estatales. 2°7 Solo asi podria explicarse la contradiccion
aparente denunciada por Burcoa en México y por Sipou en Brasil, en el
sentido de que el Estado pueda solicitar proteccién contra si mismo, ya
que no siendo la Unidén ni las Entidades Federativas las titulares de obli-
gaciones y derechos, sino sus 6rganos, éstos pueden, en determinadas con-
diciones, acudir a la garantia constitucional en defensa de sus derechos,
siempre, claro estd, que no se trate de derechos fundamentales de la persona
humana, pero tanto el amparo como el mandato de seguridad tutelan una
serie de derechos, inclusive de cardcter social, que no pertenecen exclusi-
vamente al individuo.

7. ¢c) Tercero interesado. El tercero interesado, o sea aquél que tiene
interés en la subsistencia de la situacidon derivada de la actividad o la
omision reclamadas, es considerado formalmente como parte en el juicio
de amparo, segtin lo dispone el articulo 59, fraccién I1I, de la Ley Regla-
mentaria del Juicio Constitucional, que lo designa con la denominacién
de “tercero perjudicado”. 208

No obstante que la Ley de Amparo sefiala tres clases de terceros perju-
dicados, en realidad podemos considerarlos en dos categorias: en los ampa-
ros judiciales o en los promovidos respecto de controversias seguidas en
forma de juicio, los citados terceros asumen el papel de una verdadera
parte, ya que han figurado en la relacién procesal ordinaria, contradiciendo
las pretensiones del quejoso.

Iin los casos en que el amparo funciona como un verdadero proceso, lo
que ocurre tratandose de violaciones directas a preceptos conmstitucionales
o respecto de actos provenientes de la administracién activa, el tercero
perjudicado no es una parte en el estricto sentido de su connotacién pro-
cesal, sino que mas bien debe estimarse como coadyuvante de las autoridades
responsables y por eso la ley exige, como presupuesto de su legitimacidn
procesal, que haya gestionado el acto que se reclama. 29

El terccro interesado en el mandato de seguridad se encuentra atin en
una etapa falta de precisidn, pues la ley vigente, ntimero 1533, nc lo men-

207 Teoria Gewneral del Derechio y del Estado, traduccién de Eduardo GArcia
MAywez, México, 1949, p. 210.

208 La designacidon de “tercero perjudicado” no es apropiada desde el punto
de vista de la técnica juridica, porque no se trata de un extrafio, ni del litigio, ni
del proceso, pero esta denominacién tiene un origen histérico derivado de la con-
cepcion clasica del amparo como un proceso de parte Unica dirigido exclusivamente
a la defensa de la libertad individual {rente a los érganos del Estado.

209 Tesis jurisprudenciales ntimeros 1073 y 1074, paginas 1935 y 1939 del Apén-
dice al Scmanario Judicial de la Federacién publicado en el afio de 1955.

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

- 56

ciona, ni tampoco lo hacen los ordenamientos anteriores, y solo la jurispru-
dencia ha llegado a admitir su intervencién de acuerdo con el principio
procesal que exige la citacién de todos aquéllos que tienen interés en la
decision de la causa, otorgindole el derecho de impugnar la sentencia de
mandato, en recurso extraordinario, cuando no se le ha llamado a juicio. 21¢

Sin embargo, la doctrina més reciente ha procurado precisar la situacion
del tercero interesado. En el anteproyecto de Ley Reglamentaria formu-
lado por el Instituto dos Advogados Brasileiros, 21t se le otorga inicamente
el derecho de impugnar la sentencia de mandato cuando puede influir en
su relacién juridica con las partes, pero sus redactores estimaron que no
se justifica la intervencién del propio tercero como coadyuvante de la
autoridad responsable durante todo el curso del proceso (articulo 59, para-
grafo 1?). En el diverso proyecto de reformas a la ley vigente elaborado
por Sipou 212 se adopta una posicién mas liberal y se propone la redaccién
del articulo 10, en el sentido de que cuando en los informes rendidos por
la autoridad responsable, el Juez tuviere conocimiento de que existe comu-
nién de interés pasivo en el derecho materia de la causa, capaz de perju-
dicar a tercero, mandari citar a los interesados dentro de veinticuatro

horas, sefialindoles un plazo de cinco dias para contestar la demanda.

Por tanto, podemos concluir que la situacion del tercero perjudicado en
la legislacion brasilefia, ya sea como parte o como coadyuvante de la auto-
ridad responsable, todavia no se ha fijado con claridad, mientras que en
el amparo mexicano se le ha otorgado una categoria auténoma de sujeto
procesal, pero todo ello como el resultado de una lenta evolucién realizada
por la jurisprudencia que solo con posterioridad fue acogida por el legis-

lador. 218

8. d) Ministerio Publico. El Ministerio Piblico es una institucién suma-
mente compleja cuya naturaleza no pretenderemos desentrafiar en esta
ocasion, pues ha sido objeto de numerosos y profundos estudios de desta-
cados procesalistas, que han intentado explicar sus diversos aspectos, sin
resultados definitivos, y sin que todavia se haya alcanzado un concepto

210 Casa pE Rur Barsosa, O mandado de seguranga e sua jurisprudéncia, cit.,

tomo 11, pp. 794 y ss.

211 INSTITUTO DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, Anfeprojeto de lei do mandado de

seguranga, cit., pp. 24 y 34.

212 Projeto de reforma da Lei 1533 de 1951 sobre o mandado de seguranga,

cit., art. 10.

213 Cfr. Fix Zamunio, Estudio sobre la jurisdiccién constitucional mexicana,

cit,, p. 170, nota 131.
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unitario que abarque el conjunto disimil de funciones que las diversas legis-
laciones atribuyen al citado Ministerio. 214

En esta oportunidad tinicamente nos ocuparemos de la situacion del
Ministerio Publico como sujeto procesal en el juicio de amparo y en el
mandato de seguridad, en los cuales asume una funcidén similar, segin vere-
mos a continuacién.

La fraccién IV, del articulo 59 de la Ley Reglamentaria del Juicio Cons-
titucional asigna al Ministerio Piblico el caracter de parte en el juicio de
amparo, pero esta designacién no estd justificada por las atribuciones que
se otorgan a los representantes del propio Ministerio, los cuales no inter-
vienen en la controversia en defensa de determinados intereses, sino que
sus funciones se reducen estrictamente a la vigilancia, asesoramiento y
equilibrio procesales, y por este motivo la jurisprudencia de la Suprema
Corte lo ha calificado de parte reguladora, #'® en tanto que la doctrina lo
designa como parte equilibradora de las pretensiones de las demds partes.?1®

En la practica, no obstante que los articulos 113 y 157 de la referida
Ley Reglamentaria establecen a cargo del Ministerio Ptiblico la obligacién
de vigilar tanto la prosecucion de los juicios de amparo como la ejecu-
cién de las sentencias dictadas en ellos, su intervencidn real se ha reducido
a la redaccidon de un dictamen, cuando estima que en el caso existe interés
publico, pues en caso contrario puede abstenerse de formular una opinién
en el negocio, de acuerdo con el invocado articulo 59, fraccién IV, del
mismo Ordenamiento.

La funcién que desempefia el Ministerio Pablico en el mandato de segu-
ridad estd regulada por el articulo 10 de la Ley 1533, que establece la ne-
cesidad de oir a su representante, lo que implica, de acuerdo con la auto-
rizada opinién de Ary Florencio GUIMARAES, que el citado representante
del Ministerio Publico carece del caricter de parte, pues sus atribuciones
son funcionales y técnicas, ya que a través de sus dictamenes sugiere al
Juzgador la manera mas adecuada de la prestaciéon jurisdiccional, reali-
zando asi una actividad fiscalizadora del proceso de acuerdo con el interés
social y politico de que sean bien aplicadas las normas legales. 217

214 A este respecto pueden consultarse los fundamentales ensayos de Niceto
ALcALA-ZaMora Y Castiiro, El antagonismo juzgador-partes: situaciones interme-
dias o dudosas, sobretiro de los Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei,
Padova, 1957, pp. 70 y ss.; Rafael DE Pina, El Ministerio Publico en el proceso
civil, en Temas de Derecho Procesal, 2% ed., México, 1951, pp. 169 y ss.

215 Tesis 626, paginas 986-987, del Apéndice al tomo Lxxvi del Semanario
Judicial de la Federacién.

216 Cfr. Ignacio Burcoa, El juicio de amparo, cit., p. 310.

217 O Ministério Publico no mandado de seguranga, cit., pp. 182 y ss.
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reiterar el acto reclamado (articulos 107 constitucional, fraccién XVI, y
108 y 109 de la Ley Reglamentaria relativa).

También predomina el principio de investigacion oficial en la fundamen-
tal institucion de la suplencia de la queja (ver nota 19), que consiste en la
facultad discrecional otorgada al Juez del amparo para corregir las defi-
ciencias o errores en que hubiese incurrido el quejoso al formular su
demanda. Este instrumento protector procede exclusivamente en los si-
guientes aspectos de la garantia constitucional mexicana: en materia penal
y la de la parte obrera en materia de trabajo, cuando se encuentre que ha
habido en contra del agraviado una violacion manifiesta de la ley que lo
ha dejado sin defensa, y en materia penal, cuando se le haya juzgado por
una ley que no es exactamente aplicable al caso: asi como cuando el acto
reclamado se funde en leyes declaradas inconstitucionales por la jurispru-
dencia de la Suprema Corte de Justicia (articulo 107 constitucional, frac-
cién II, parrafos segundo y tercero, y 76 de la Ley Reglamentaria); y
finalmente, por adicién a la invocada fraccién II del articulo 107 consti-
tucional, segin Decreto de 30 de octubre de 1962, publicado el 2 de noviem-
bre siguiente, actualmente también procede la suplencia en materia agraria
cuando se reclamen actos que tengan o puedan tener como consecuencia
privar de la propiedad o posesién y disfrute de sus tierras, aguas, pastos y
montes a los ejidos y a los ntcleos de poblacién que de hecho o por derecho
guarden el estado comunal, o a los ejidatarios y comuneros.

El impulso oficial estd consagrado expresamente en el articulo 157 de
la Ley de Amparo, que establece que los jueces de Distrito deben cuidar
de que los juicios de amparo no queden paralizados proveyendo lo que
corresponda hasta dictar sentencia, salvo que la ley disponga expresamente
lo contrario. A partir de las reformas de 1951 se atenué considerablemente
este principio, al introducirse el sobreseimiento por inactividad procesal
en los juicios de amparo en los cuales se considerd que no existe un interés
publico predominante, como son los que se enderezan contra actos de auto-
ridades civiles o administrativas, quedando vigente en los demds sectores
del amparo, e inclusive, de acuerdo con la mencionada reforma de 30 de
octubre de 1962, se excluy6 expresamente del citado sobreseimiento a los
amparos agrarios en los cuales se afecten intereses de los niicleos de pobla-
cibn. 223

223 La parte conducente del parrafo cuarto de la fraccién 1r del articulo 107
constitucional, qued6é redactado de la siguiente manera: “ ..y no procederin el
desistimiento ni la caducidad de la instancia (se pretendié decir, sobreseimiento del

juicio por inactividad procesal), cuando se afecten derechos de los ejidos o nicleos
de poblacién comunal.”
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En cuanto al mandato de seguridad, se advierte desde luego que como
se trata de una institucién homogénea, los principios formativos del proce-
dimiento son mas definidos que en el amparo, aungue no por ello deja de
observarse similitud con nuestra institucion, en aquellos aspectos mas liga-
dos con el interés publico.

Ll legislador brasilefio, precisamente por la menor complicacién del man-
dato, ha establecido un procedimiento verdaderamente sencillo y breve,
con una concentracién procesal eficaz, pues cuando menos en primera ins-
tancia, los plazos son muy breves, ya que de acuerdo con los articulos 79,
fraccion I, y 10 de la Ley 1533, desde el mismo auto admisorio de la
demanda se debe fijar un plazo de cinco dias a las autoridades responsa-
bles, a partir del emplazamiento, para que rindan los informes necesa-
rios, #2* concediéndose otros cinco dias al Ministerio Publico para formular
su dictamen, y finalmente otros cinco al Juez para dictar sentencia, 228

De manera mas definida se advierte el predominio del principio inquisi-
tivo sobre el dispositivo, ya que no existe la caducidad del proceso o de
la instancia, por inactividad procesal, y ademis, de acuerdo con el articulo
12 de la propia Ley 1533, se establece un recurso ex oficio respecto de la
sentencia de primera instancia que concede el mandato, en tanto que el
articulo 86 de la Ley de Amparo solamente admite la impugnacién del
fallo a peticién de parte. 226

Como no existe una jurisdiccién especial para el mandato de seguridad,
el legislador brasilefio ha querido destacar la urgencia de su tramitacién, y

224 Precepto muy semejante al establecido por el articulo 149 de la Ley de
Amparo, que seflala a las autoridades responsables un plazo de cinco dias, prorro-
gables por otros cinco si la importancia del caso lo amerita, a juicio del Juez de
Distrito, para rendir los informes con justificacién que le son solicitados en el
auto admisorio de la demanda.

225 El tratadista brasilefio J. M. Othon Sinou denuncia que los breves plazos
del procedimiento de mandato no se respetan casi nunca, por el gran niimero de
estos procesos que se tramitan ante los tribunales brasilefios, proponiendo en el ar-
ticulo 18 de su proyecto, que se establezca la imposibilidad de ampliar los citados
plazos, facultindose al Presidente del Tribunal ad guem para avocarse al conoci-
miento de los mandatos que no se fallen en los plazos legales, tomando medidas
disciplinarias contra las autorldades judiciales omisas, Para proteger dirveito liquido
e certo, segunda parte, en “Revista de direito processual civil”, afio 11, vol. 3, enero-
junio de 1961, pp. 141 y ss.

226 El Ieglslador mexicano habia adoptado, a partir de la segunda Ley de
Amparo, o sea la de 20 de enero de 1869, el predominio del impulso judicial, puesto
que todos los juicios de amparo eran de doble instancia, la primera ante Tos Jue-
ces de Distrito, v el segundo grado ante la Suprema Corte de Justicia, mediante
una revisién de oficio; pero este caricter inquisitivo fue atenuado por la Ley de
18 de octubre de 1919, que estructurd el amparo en la doble categoria procedimen-
tal de juicios de tnica o de doble instancia, pero en todo caso, el segundo grado
sélo se abre mediante recurso a peticién de parte, que es el régimen que establece
la Ley vigente en su articulo 86.
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por este motivo el articulo 17 de la referida Ley 1533 establece que los
procesos de mandato tendrin prioridad sobre todos los actos judiciales,
salvo el habeas corpus.

Finalmente, el juez esti dotado de facultades discrecionales muy amplias
cuando conoce de los procesos de mandato, tanto por lo que ve a la suspen-
sién de los actos impugnados (articulo 79, fraccién II), como en cuanto
a la ejecucion del fallo, ya que se concede a los Presidentes del Supremo
Tribunal Federal, del Tribunal Federal de Recursos, o del Tribunal de
Justicia respectivo, la facultad de ordenar al juez del conocimiento, la sus-
pension de la ejecucion de la sentencia protectora (articulo 13).2%7

De lo expuesto brevemente es posible inferir que tanto en el mandato
como en el juicio de amparo predominan el principio oficial sobre el dispo-
sitivo; que existe la tendencia, mas marcada en la institucién brasilefia,
hacia la brevedad y concentracion del procedimiento, otorgandose al Juz-
gador en ambos procesos, amplios poderes discrecionales para dirigir el
procedimiento, especialmente por lo que ve al otorgamiento de las medidas
precautorias y la ejecucion de los fallos protectores.

Apreciamos, sin embargo, una diferencia por lo que respecta al plazo
preclusivo para interponer la demanda. En el juicio de amparo, el articulo
21 de su Ley Reglamentaria, ha establecido un plazo genérico de quince
dias habiles contados a partir del siguiente en que el quejoso tenga conoci-
miento de los actos reclamados, 228 mientras que el articulo 18 de la Ley
1533 preceptiia que el derecho de requerir mandato de seguridad se extin-
gue, transcurridos ciento veinte dias a partir del conocimiento, por el inte-
resado, del acto impugnado. *%°

227 El referido jurisconsulto brasileio Othon Sipou ha puesto de relieve la
ausencia de una disposicién que establezca la obugaclon concreta de la autoridad
responsable de cumplir, inclusive por medios coactivos, la sentencxa que otorga la
proteccidén, precepto que existia en los articulos 1°, pardgrafo tinico de la Ley
N° 191, y 327 del Cédigo del Proceso Civil, y propone en el articulo 12 de su
proyecto, un sistema similar al establecido por la Ley de Amparo mexicana para
la ejecucién de las sentencias de amparo, Para proteger direito liquido e certo,
segunda parte, cit, pp. 136-137.

228 En el articulo 22 se establecen términos diversos para situaciones especia-
les, y asi se conceden treinta dias para combatir las leyes autoaplicativas, y cuan-
do’ existe falta de emplazamiento en asuntos del orden civil, se otorgan noventa y
ciento ochenta dias, respectivamente, a los interesados que re51dan dentro o fuera
del pais, para acudir al amparo, y finalmente los actos que importen privacién de
la vida, ataques a la libertad personal, deportacidn, destierro, cualquiera de los ac-
tos prohibidos por el articulo 22 constitucional, o la incorporacién forzosa al ser-
vicio del ejército o la armada nacionales, pueden impugnarse en cualquier tiempo.

229 Este plazo es tradicional en el mandato de seguridad, ya que fue estable-
cido por el articulo 3° de su primera Ley Reglamentaria, o sea la nfimero 191
de 16 de enero de 1936, y se consagré también en el articulo 331 del Cédigo Pro-
cesal Civil.
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10. Influencia y compenetracion reciprocas. Una gran parte de los trata-
distas brasilefios reconocen la influencia que ha ejercido el amparo mexi-
cano, asi sea indirectamente, en la creacion del mandato de seguridad, ya
que nuestra garantia constitucional, conjuntamente con los wrifs anglo-
americanos, especialmente el mandamus y el injuction, y los recursos admi-
nistrativos franceses, sirvieron de inspiracién externa para modelar la ins-
titucién brasilefia. 230

Es significativo que dos publicistas que influyeron decisivamente en la
configuracién del mandato, o sean el Ministro Edmundo Muniz BarrEToO,
en su ponencia al Congreso Juridico de 1922,2%1 y el diputado Gudesteu
Pires, en la Exposicion de Motivos de su proyecto presentado ante la
Cédmara de Diputados en 1926,232 se refieren expresamente al amparo
mexicano como uno de los modelos en que debia inspirarse la nueva insti-
tucién que pertendia establecerse en su pais. 233

También debe sefialarse la circunstancia de que un sector importante de
la doctrina juridica brasilefla se ha preocupado, en los tdltimos afios, por
realizar un estudio sobre el juicio de amparo mexicano en sus trabajos
sobre el mandato de seguridad, #* e inclusive se han formulado monogra-
flas de caricter comparativo que analizan con profundidad los diversos
aspectos de ambas instituciones, como son las redactadas por los ameritados
jurisconsultos Alfredo Buzam 3% y J. M. Othon Sipou, 2#¢ lo que nos in-

230 Cfr. Phanor J. EbpER, Judicial Review in Latin America, sobretiro de “Ohio
State Law Journal”, otofio de 1960, volumen 21, N? 4, p. 581; Casa pE Rur BARBOsaA,
O mandado de seguranga e sua jurisprudéncia, cit., tomo I, pp. 41-46; Arnold WaLp,
Do mandado de seguranga, cit., pp. 67 y ss.; DE ANDRADE, Do mandado de seguranga,
cit., p. 332.

231 Ponencia que se encuentra transcrita en la obra de Cavarcanti, Do mandado
de seguranga, cit,, pp. 335 y ss., especialmente p. 337; EsteLita, Mandado de se-
guranga contra ato jurisdicional, cit., p. 229; Castro NUNEgs, Do mandado de segu-
ranga, cit., pp. 20-22.

232 Cfr. CAvALCANTY, op. ult. cit., pp. 63 y ss., especialmente p. 355.

233 No resulta inatil sefialar que el tratadista espafiol Manuel FrRAGA IRIBARNE
utiliza el término mandamiento de amparo, para designar a la institucién brasilefia,
en su traduccién de la Ley Suprema de 1946, que figura en el libro de CAVALCANTI,
Las Constituciones de los Estados Unidos del Brasil, cit.,, pp. 583 y ss.

234 Cir. Castro NUNEs, Do mandado de seguranca, cit., pp. 59 y ss.; CAvAL-
caNTI, Do mandado de seguranga, cit., pp. 33 y ss.; Arnold Warp, Do mandado de
seguranga, cit, pp. 80 y ss.; Casa pE Rur Barsosa, O mandado de seguranca e
sua Jurisprudéncia, cit.,, tomo I, pp. 41-44; Agcricora Barer, Do mandado de segu-
ranca, cit.,, pp. 17 y ss.

235 Juicio de amparo e mandado de seguranca, (Comirastes e confromtos), en
“Actas del Primer Congreso Mexicano y Segundas Jornadas Latino-Americanas de
Derechio Procesal”’, México, 1960, pp. 107-150.

236 O juicio de amparo (subsidios oo estudio do mandado de seguramnca no
direito comparado), Recife, 1958, 47 pp.
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dica el ascendiente y el prestigio que ha llegado a adquirir nuestro amparo
ante los 0jos de los cultivadores del mandato de seguridad.

Este influjo no implica que los juristas brasilefios tengan la intencién
de realizar una copia o trasplante de nuestra maxima institucion procesal,
como tampoco los mexicanos hemos tenido el proposito, al reconocer la in-
fluencia del derecho angloamericano sobre nuestro amparo, de realizar una
simple adaptacién de la judicial review y de los writs anglosajones.

Ambas instituciones, la mexicana y la brasilefia, son profundamente
nacionales, porque no obstante haber tomado las ideas libertarias de otros
paises, las han transformado esencialmente en el crisol de su nacionalidad,
conformindolas de acuerdo con las necesidades y aspiraciones de sus pue-
blos respectivos.

En tal virtud, no puede hablarse de preeminencia, de valimiento o de
supremacia, de una garantia constitucional sobre la otra, pero si de una
compenetracién reciproca, aprovechando las mutuas conquistas alcanzadas
en los dos paises americanos. Por este motivo, varios destacados juriscon-
sultos del gran pais del Sur, aunque advierten que con posterioridad a la
creacion del mandato, el amparo mexicano ha ejercido poca influencia en
las leyes reglamentarias de la institucién brasilefia, reconocen que la expe-
riencia de mas de un siglo de aplicacién puede suministrar conceptos apro-
vechables en la evolucién del mandato. 237

Existe un adagio espafiol segiin el cual: “M4s sabe el diablo por viejo
que por diablo”, y por ello podemos afirmar que el amparo mexicano puede
aportar a los estudiosos brasilefios un acervo de conceptos, que la prictica
se ha encargado de ir depurando a través de mas de un siglo de una juris-
prudencia que ha ido afinando lenta, pero seguramente, los contornos de
la institucién mexicana.

Lo cierto es que se advierte esta influencia del amparo en los antepro-
yectos de Ley Reglamentaria del mandato de seguridad formulados tanto
por el Instituto dos Advogados Brasileiros en el afio de 1960, y mas particu-
larmente en el redactado por el jurisconsulto J. M. Othon Sipov, en el afio
de 1959, pues incorporan algunas de las experiencias del amparo, funda-
mentalmente las relativas a la impugnacién de leyes auto-aplicativas, el
régimen de las providencias precautorias y al cumplimiento de la sentencia
que otorga la proteccién.

A su vez, el mandato de seguridad brasilefio, que como hemos visto opera
fundamentalmente en el campo de la Administracién, puede inyectar san-
gre nueva y vigorosa en nuestro amparo administrativo, que como hicimos

237 Cfr. Acricoa Barei, Do mandado de seguranga, cit, p. 17; J. M. Othon
Siou, Do mandado de seguranga, cit., p. 28.
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notar en su oportunidad, adolece de graves deficiencias en ausencia de un
verdadero proceso que le sirva de antecedente (si exceptuamos la materia
fiscal), y por ello resultaria sumamente 1itil aprovechar la magnifica expe-
riencia que ha logrado el mandato en su corta pero fructifera y brillante
existencia.

Infortunadamente, los juristas mexicanos han prestado poca atencion al
florecimiento del mandato de seguridad, ya que en las monografias sobre
el juicio de amparo no se consagra, contrastando con la actitud de los tra-
tadistas brasilefios, un capitulo sobre la institucion brasilefia.

Sin embargo, los excelentes y documentados trabajos redactados espe-
cialmente para el Congreso Internacional de Derecho Procesal Civil, cele-
brado en la hermosa ciudad de Sio Paulo en el mes de septiembre de 1962,
por el ilustre jurisconsulto espafiol Niceto ALCALA ZAMORA Y CASTILLO 238
y por nuestro compatriota el distinguido jurista Alejandro Rfos Esri-
NOzA 239 tienen el propdsito, como también este modesto estudio, de lograr
una mayor comprension para las dos instituciones juridicas que analizamos.

Podemos por tanto afirmar, que el intercambio que tan noblemente nos
han ofrecido los jurisconsultos brasilefios con sus estudios sobre el amparo,
se ha iniciado ya en nuestra patria en la que se ha encendido el entusiasmo
por el examen de la admirable institucion del mandato de seguridad, pues
los mexicanos nos sentimos hermanados con los habitantes del gran pais
amazdnico, en la lucha constante y perenne por la conquista de las liber-
tades ciudadanas, lucha en la cual el amparo mexicano y el mandato de
seguridad brasilefio constituyen instrumentos preciosos y eficaces, que si
no guardan estrecha semejanza en su estructura juridica, si se encuentran
muy proximos por su estrecha afinidad espiritual, ya que en ambos pro-
cesos se pretende esencialmente la tutela de los derechos fundamentales
del hombre a través de un procedimiento sumario y breve, enderezado con-
tra los actos inconstitucionales o ilegales de cualquier autoridad.

11. Conclusiones. De la exposicion un tanto superficial que hemos hecho
sobre las semejanzas y diferencias entre el juicio de amparo mexicano y
el mandato de seguridad brasilefio, podemos extraer las siguientes con-
clusiones:

a) El juicio de amparo mexicano posee una mayor complejidad procesal,
en cuanto comprende cuatro aspectos diversos, o sea que funciona como
instrumento protector de los derechos fundamentales de la persona humana;

238 Il mandato de seyuridad brasilefio, visto por un extramjero, cit.
239  Fundamentacion constitucional del mandato de seguridad, cit.

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

66 HECTOR FIX ZAMUDIO

como medio para combatir leyes inconstitucionales; como recurso de casa-
cién, y como “impugnacion de-los-actos de la administraeién activa; en
tanto que el mandato de seguridad brasilefio tiene una estructura unitaria,
realizando su funcién tutelar, normalmente respecto de actos gubernativos
de cualquier autoridad y sélo de manera excepcional, respecto de resolu-
ciones jurisdiccionales o disposiciones legislativas.

b) De todos los aspectos de la institucién mexicana, aquel que guarda
mayores puntos de contacto con el mandato de seguridad, es el amparo
administrativo, puesto que ambas instituciones coinciden como medios de
impugnacion contra actos de la administracion activa que afecten derechos
individuales, tanto de caricter constitucional como legal, asi como contra
resoluciones dictadas por tribunales administrativos.

¢) Por lo que se refiere a su naturaleza, el amparo configura genérica-
mente un medio de impugnacion, que funciona como proceso auténomo
cuando tutela los derechos fundamentales de la persona humana, protege
a los habitantes del pais contra leyes inconstitucionales, o defiende a los
particulares frente a los actos de la administracion activa, y como recurso
extraordinario, cuando se endereza contra resoluciones judiciales; en tanto
que el mandato constituye un proceso administrativo de cardcter extraordi-
nario para la tutela ripida y eficaz de los derechos ciertos e indiscutibles
de los particulares contra la ilegalidad o abuso de poder de cualquier auto-
ridad. Por otra parte, ambas instituciones asumen, desde el punto de vista
juridico-politico, el cardcter de verdaderas garantias constitucionales, en
cuanto estin encaminadas hacia la defensa de los derechos fundamentales
de la persona humana y el equilibrio entre los érganos supremos de la
Constitucion,

d) En cuanto a su estructura procesal, tanto el amparo como el mandato
se aproximan en su doble aspecto de proteccion constitucional y legal de
los derechos de los particulares frente a cualquier autoridad, pero en cam-
bio, fuera de los casos excepcionales en que procede contra resoluciones
jurisdiccionales, la institucién brasilefia constituye un proceso auténomo e
independiente, mientras que el amparo asume el doble aspecto de proceso
y recurso, segiin se expreso con anterioridad.

e) No existe una jurisdiccién especial de mandato, ya que estd enco-
mendado a los tribunales ordinarios, en tanto que el amparo sélo puede
ser conocido por el Poder Judicial Federal y, por otra parte, la regla funda-
mental de competencia en la institucién brasilefia, con excepcién de la ma-
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teria electoral, se apoya en la naturaleza y jerarquia de las autoridades
demandadas, mientras que en el derecho mexicano se toma en cuenta, prin-
cipalmente, la naturaleza del acto reclamado y sélo en segundo término, el
caricter federal o local de las autoridades responsables.

f) El quejoso o agraviado en el amparo es la persona juridica, indivi-
dual o colectiva, generalmente de caricter privado, pero en algunos casos
también organismo publico, que sufre un perjuicio juridico personal y
directo, actual o inminente, por la actividad u omisién inconstitucional o
ilegal de cualquier autoridad, en tanto que el impetrante del mandato de
seguridad, es la persona afectada en sus derechos fundamentales en forma
actual o inminente, por ilegalidad o abuso de poder.

Aunque la doctrina no lo ha precisado claramente, existe la plena auto-
nomia de las acciones procesales de amparo y de mandato, en relacién con
el derecho subjetivo ptblico que pretende hacerse valer.

Las diferencias esenciales que observamos por lo que respecta al sujeto
activo, radican en la mayor extension de la titularidad de la accién de am-
paro en beneficio de los organismos publicos, cuando se afecta su patri-
monio (articulo 9° de la Ley Reglamentaria), en tanto que en Brasil se
discute apasionadamente esta legitimacién, que ha sido admitida por la
jurisprudencia, pero no en forma tan amplia; por otra parte, el articulo 39
de la Ley 1533, reglamentaria del mandato de seguridad, admite la susti-
tucién procesal conocida en la prictica judicial mexicana con la denomi-
nacién impropia de “accidén oblicua” o “accidn subrogatoria”, mientras que
el amparo no puede solicitarse en virtud de un interés indirecto; y final-
mente, la jurisprudencia mexicana ha reconocido a las agrupaciones gre-
miales, la facultad de intervenir en defensa de los derechos individuales de
sus asociados, en tanto que los tribunales brasilefios sélo admiten la actua-
ci6én de tales corporaciones cuando se trata de ejercitar derechos colectivos.

g) En el derecho mexicano el concepto de autoridad que consigna la
Ley Reglamentaria es mas estricto que en el Brasil, ya que no pueden
figurar como demandados los organismos descentralizados de caracter
publico, en tanto que la jurisprudencia brasilefia ha otorgado legitimacién
pasiva a un conjunto de entidades que no son o6rganos del Estado, sino
que inclusive podrian considerarse como particulares desde el punto de vista
del amparo, como son las corporaciones gremiales y las empresas conce-
sionarias de servicios publicos, y por este motivo podemos afirmar que el
mandato de seguridad se encuentra situado en un lugar intermedio entre
la institucién mexicana y el amparo argentino, pues este ultimo se ha
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extendido respecto de actos de particulares, aunque se trate mas bien de
grupos de presion.

h) El tercero perjudicado, o sea la persona interesada en la subsistencia
de los actos impugnados, se encuentra mejor delineado en el derecho mexi-
cano, en el cual se le ha otorgado la categoria auténoma de sujeto procesal,
mientras que en el mandato de seguridad su situacion no se ha fijado con
claridad, y solamente se le ha tomado en cuenta en los proyectos legisla-
tivos mas recientes.

i) La situacion del Ministerio Publico es similar en ambas instituciones,
pues no obstante que la Ley de Amparo le asigna la calidad de parte (ar-
ticulo 59, fraccion IV), en realidad no constituye una parte en sentido
material o formal, sino que su funcién es de asesoramiento y fiscalizacion
de los restantes sujetos de la relacion juridico procesal, a través de una
actividad equilibradora.

j) Se advierte en ambos procesos el predominio del principio de im-
pulso oficial sobre el dispositivo, con la tendencia mis marcada en la insti-
tucidn brasilefia, hacia la brevedad y concentracién del procedimiento;
otorgandose en los dos paises, amplios poderes discrecionales al juzgador
para dirigir el procedimiento, especialmente por lo que ve al otorgamiento
de las medidas precautorias y la ejecucion de los fallos protectores, aunque
se advierte una clara divergencia respecto al plazo preclusivo para inter-
poner la demanda, que es de ciento veinte dias en el mandato (articulo 18
de la Ley 1533), mientras que sélo llega a quince dias habiles el otorgado
genéricamente por la Ley de Amparo (articulo 21, con las excepciones que
consigna el articulo 22), contados ambos a partir del conocimiento del acto
por el afectado.

k) Es posible sefialar la compenetracion reciproca de las dos garantias
constitucionales, pues se ha reconocido al amparo una influencia, al menos
indirecta, en la creacion del mandato de seguridad, ademas de que la anti-
giiedad centenaria de la garantia constitucional mexicana puede ser dtil,
por su mayor experiencia, a la joven institucién amazonica, mientras que
el mandato puede renovar y prestar nuevos brios al amparo administrativo,
ya que la institucién brasilefia se ha desarrollado vigorosamente en el
campo de la Administracion.

El anilisis comparativo de las dos instituciones procesales, que fue pro-
movido primeramente por los jurisconsultos brasilefios, ha iniciado un dii-
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logo fecundo entre los estudiosos de México y Brasil, que se encuentran
hermanados espiritualmente en la defensa juridica de la libertad.

Héctor Fix-ZaMubIO

Investigador del lnstituto
de Derecho Comparado de México.

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES DEL
MANDATO DE SEGURIDAD *

Sumarto: 1. Articulo 113, inc. 3, de la Constitucién de 1934. 2. Articulo
141, inc. 24, de la Constitucion vigente de 1946 y articulo 1° de la Ley
niim. 1533. 3. PRIMER PRESUPUESTO: “Derecho liquido y cierto”. “Derecho
cierto e tncontestable” y “Derecho liguido vy cierto”. 4. “Derecho liguido
y cierto” a través de su interpretacién histérica. Opiniones de Castro
Nunes, B. Cavalcanti v de Bueno Vidigal. Jurisprudencia. 5. SEGUNDO
PRESUPUESTO : “Habeas corpus””’ y Mandato de Seguridad. Delimitacién de
sus campos de aplicacion. Opiniones de Seabra Fagundes, Castro Nunes
y Agricola Barbi. Conclusién. 6. TERCER PRESUPUESTO: Sujeto activo.
Restricciones al “interés en la accién”. 7. CUARTO PRESUPUESTO: Tempo-
ralidad. Violacién actual e inminente. 8. QUINTO PRESUPUESTO: Sujeto
pasivo. Mandato de Seguridad contra actos del Poder Ejecutivo. 9. Man-
dato de Seguridad contra actos del Poder Legislativo. 10. Mandato de
Seguridad contra actos del Poder Judicial. 11. SEXT0 PRESUPUESTO: Ile-
galidad o abuso de poder.

1. Fue en la Constitucién de 16 de julio de 1934, donde por primera
vez se cred el mandato de seguridad, dentro de las instituciones juridi-
cas de Brasil, como resultado final de un largo y penoso camino por en-
contrar la garantia idonea y efectiva que asegurase a los particulares sus
derechos subjetivos publicos contra los actos ilegales y los abusos del
poder publico.

Establecié aquella Constitucion en su articulo 113, inciso 33:

“Se otorgard mandato de seguridad para la defensa de derecho cier-
to e incontestable, amenazado o violado por acto manifiestamente in-
constitucional o ilegal de cualquier autoridad. El proceso serd el mismo
del hobeas corpus, debiendo ser siempre escuchada la persona de dere-
cho publico interesada. El mandato no perjudicara las acciones petito-
rias competentes.”

* Ponencia presentada al Primer Congreso Internacional de Derecho Proce-
sal y ITI Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal efectuados en Sio
Paulo, Brasil, del 1° al 14 de septiembre de 1962. Capitulo 1v de la monografig
en preparacién: Amparo y mandato de seguridad.
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Como lo indica AcricoLa BarBI,! esta redaccién encerrd y concilid
las diversas corrientes doctrinales que trataban de crear ya un habeas
corpus civil o instituir una extensiéon de la posesion de los derechos per-
sonales.

El inciso constitucional fue reglamentado por la Ley N°? 191, de 16
de enero de 1936 que concedié la procedencia del mandato para todos
los casos generales de defensa a que se refiere el propio inciso, salvo
cuando se tratase de la libertad de locomocidén, exclusivamente, de acto
en que procediese recurso administrativo con efecto suspensivo, indepen-
diente de caucion, fianza o depdsito, de cuestiéon puramente politica y de
acto disciplinar (articulo 4°).

El mandato de seguridad sufrid algunas restricciones por el Decreto
Ley N 6 de 16 de noviembre de 1937, al prohibirse su procedencia con-
tra actos del presidente de la repiblica, ministros de Estado, gobernado-
res e interventores. Fue totalmente suprimido en la Carta Constitucio-
nal de ese mismo afio y su vigencia quedo regulada ordinariamente en el
Cédigo de Procedimiento Civil de 1939.

2. La Constitucion vigente de 18 de septiembre de 1946, dispone en
su articulo 141, inciso 24:

“Para proteger derecho liquido y cierto, no amparado por habeas cor-
pus, se concederd mandato de seguridad, sea cual fuere la autoridad res-
ponsable por la ilegalidad o abuso de poder.”

Este inciso se encuentra actualmente reglamentado por la Ley N¢ 1533
de 31 de diciembre de 1951, que vino a alterar las disposiciones del Co-
digo de Procedimiento Civil de 1939 relativas al mandato de seguridad.
Dispone sustancialmente en su articulo 1°:

“Art. 1° Se concederd mandato de seguridad para proteger derecho
liqguido y cierto, no amparado por habeas corpus, siempre que, slegal-
mente o por abuso de poder, alguien sufra violacion o temga justo rece-
lo de sufrirla, por parte de autoridad, sea de la categoria que fuere o sean
cuales fueren las funciones que ejerza.”

En consecuencia, a fin de examinar la fundamentacién constitucional
del mandato de seguridad y soélo tomando del articulo 19 de la ley re-
glamentaria el elemento de temporalidad (de la violacidén actual o inmi-

1 Celso AcricoLa Barsi, Do mandado de seguranga. Belo Horizonte, 1961, p. 37.
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nente), debemos analizar los siguientes elementos estructurales del inciso
constitucional:

A) “Derecho liquido y cierto”.

B) “Habeas Corpus” y mandato de seguridad.
C) Sujeto activo de la relacién procesal.

D) Temporalidad. Violacién actual o inminente.
E) Sujeto pasivo de la relacién procesal.

F) Tlegalidad o abuso de poder.

3. El primer presupuesto constitucional que se nos presenta es el de
derecho liguido y cierto,? el cual, aunque parece un concepto claro y
preciso, ha sido el punto de partida de una larga serie de polémicas doc-
trinarias y de tesis jurisprudenciales contradictorias. ®

Originariamente la doctrina y los jueces usaron la expresion de “de-
recho incontestable, liquido y cierto” y ello desde mucho tiempo antes
de la creacién del mandato de seguridad. IFue Pedro Lessa quien la in-
trodujo en las sentencias de habeas corpus del Supremo Tribunal* y
fue quien en 1915, cuando defendié su tesis de la extensiéon del habeas
corpus en contra de cualquier coaccién o constrefiimiento a la libertad
individual y no unicamente a la libertad de locomocién,® afirmé que
este recurso era ‘““de mera declaracién de derechos incontestables, ciertos,
liquidos” y que “averiguado que el derecho intentado es discutible, in-
cierto, es vedado al juez dirimir la cuestién relativa a ese derecho en

2 Expresién semejante al de “derecho cterto e incontestable” del articulo 113,
inciso 33, de la Constitucién de 1934.

3 Lo mismo acontecio con el conceplo de “derecho cierto e incontestable”, de
Ja citada Constitucién de 1934, por lo cual se trat6 de encontrar y de expresar
con mayor claridad el concepto por el Constituyente de 1946, v asi lo cambié por
el de “derecho liquido y cierto”. En Ia opinién de M. SeABRA FAGUNDES, este cam-
bio no trajo ninguna ventaja, por lo que se han presentado las mismas contro-
versias. Cita de Luis Eulalio pE BueNo VipicaL, Da Imutebilidade dos Julgados
que concedent mandado de seguranga, Sio Paulo, 1953, p. 142.

4 Temistocles BranpAo CavarcanNti, Do mandado de seguranca, 4* ed, Rio
de Janeiro, 1957, p. 126.

5 Esta extensién del habeas corpus para la defensa de todos los derechos sub-
jetivos publicos, inclusive para amparar derechos politicos, fue también defendida
por el insigne Ruy BARrBosa y significa una de las etapas que procedieron al man-
dato de seguridad en la blisqueda de encontrar un remedio adecuado e iddneo que
defendiese aquellos mismos derechos contra las arbitrariedades del poder piblico.
Cfr. Melchiades Prcaxco, Mandado de seguranga, Rio, 1937, pp. 9 y 10.
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el proceso del habeas corpus, sin forma ni figura de juicio, sin las garan-

tias jurisdiccionales que ofrece el procedimiento contencioso”.®

Durante el Congreso Juridico de 1922, el Ministro del Supremo Tri-
bunal Federal, Edmundo MuRi1z BARrreTO, 7 present6 la conocida tesis
de que deberia crearse un instituto procesal que reintegrase inmediata-

mente los derechos violados no protegidos por habeas corpus. Asi afir-

mé: “De lo que necesitamos es de un instituto semejante al recurso de
amparo, creado en México, con procedimiento, sin embargo, mis suma-
rio, que comprenda tanto la agresién al derecho que provenga ya de la

autoridad publica como de la proveniente de acto privado. Expuesto

el hecho en la peticién, probado con documentos que hagan prueba ab-
soluta y citada la ley que se dice violada, con ese hecho, el juez mandara
que el iniciado ofensor responda en plazo breve, instruyendo la respuesta
con los instrumentos que tuviere. Como si se tratase de un proceso de
habeas corpus, el juez juzgari sin demora la causa. Si verificare que
el derecho alegado no es cierto y liguido o que el hecho no esta probado,

mandard que el requiriente recurra a los jueces comunes”.

Vino la Reforma Constitucional de 1926, que no cred ningin remedio

procesal que protegiese los derechos no amparados por habeas corpus y

vuelto el clamor nacional contra aquella omisién, se presentaron en la
Camara de Diputados, entre otros, los Proyectos de Gudesteu Pires y de
Odilén Braca, que también incluyeron el término derecho liquido y cierto8

Quien sefialéd nuevamente la expresion de derecho imcomtestable, fue
Jodo MANGABEIRA, en su Anteproyecto de la Comisién de Relaciones Ex-
teriores. Al crearse el mandato de seguridad en la Constitucion de 1934,
se optod por la expresion de derecho cierto e incontestable ® que mas tarde
fue sustituido por la de derecho liquido y cierto, en la Constitucién vigen-

te de 1946. 10

4. Creado el mandato de seguridad en 1934, como ya apuntamos, la
interpretacion del concepto derecho cierto e incomtestable, vino a ser el
elemento mds impreciso y por ello mas analizado del nuevo instituto, ya
que, segun Melchiades PicaNco, “no existen normas fijas ni ley, capaces
de determinar lo que sea derecho cierto e incontestable. .., y nadie expli-

6 Do Poder Judiciario, Rio, 1915, pp. 345 y 346.
7 Cita de BueNo VinigaL, Op. cit., pp. 41 y 42.
8 AcricoLa Barsr, Op. cit.,, p. 51.

9 Art. 113, inc. 33 de la Constitucion de 1934; art. 1° de 1a Ley N° 191 de

1936 y articulo 319 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1939.
10 Articulo 141, inc. 24; art. 1° de la Ley N*® 1533.
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card, con todo, de manera completa, perfecta, irreprensible, clara, modelar,
lo que sea...” 1! aquel concepto.

De esta manera surgieron diversas interpretaciones de la doctrina y de
la jurisprudencia, entre las cuales destaco la del Ministro CastrRo MANSO,
que en célebres votos manifestara: 12

“El derecho cierto e incontestable de que habla la Constitucién (de
1934), no es el derecho objetivo. Es el derecho subjetivo. Es preciso
que el requirente demuestre con certeza el hecho en que se funda. La
norma juridica es siempre cierta e incontestable.” 13

“Quien requiere el mandato defiende su derecho, esto es, el derecho
subjetivo, reconocido o protegido por la ley. El derecho subjetivo, el
derecho del particular, es constituido por una relacién entre la ley y
el hecho. La ley, sin embargo, es siempre cierta e incontestable. El he-
cho es el que el peticionario debe tornar cierto e incontestable para
obtener el mandato de seguridad. El derecho serd declarado y aplicado
por el juez, que echard mano de los procesos de interpretacion estable-
cidos por la ciencia, para esclarecer los textos obscuros o armonizar
los contradictorios. Seria absurdo admitir que se declare el juez incapaz
de resolver de plano el litigio bajo el pretexto de existir preceptos
legales esparcidos, complejos o de inteligencia dificil o dudosa. Asi,
desde el momento en que el hecho sea cierto e incontestable, resolvera
el juez la cuestion de derecho, por mas intrincada y dificil que se pre-
sente para conceder o denegar el mandato de seguridad.” 4

Castro NUNES no estuvo acorde con la interpretacion del ministro Cas-
TRO MANSO, que él sintetiza en la expresién de que “si es cierto el hecho,
cierto serd el derecho, porque cierta es siempre la ley”, pues en su con-
cepto, “‘cierto serd el derecho si fuere cierto el hecho y cierto el funda-
mento legal” o en otras palabras, para dicho autor, no sélo deberia demos-
trarse la evidecia e indiscutibilidad del derecho violado, sino que también
deberia ser manifiesta la ilegalidad del acto impugnado, de conformidad
con el dispositivo constitucional. ® “Fundado en la practica norteameri-
cana —nos dice Acricora Barsi ®— sustenté que solamente se podria
conceder el mandato de seguridad cuando existiese deber legal de la auto-
ridad de realizar o no realizar el acto y ese deber ha de existir en la ley

11 Op. cit, pp. 34 a 36.

12 Cita de Castro NUNES, n: Do mandado de seguranga, 6* ed., Rio-Sio
Paulo, pp. 92 y 93.

13 Recurso Extraordinario N°® 2654, Arquivo Judiciario, vol. 43, p. 111. Cita
de CastrRo NUNES, Op. cit., pp. 92 y 93.

14 Mandado de seguranga, N® 33, Arquivo Judiciario, vol. 41, p. 10. Cita de
Castro NUNES, Op. cit, pp. 92 y 93.

15 Op. cit.,, pp. 92 y 93.

16 Op. cit, p. 54.
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de manera inequivoca. Si la ley es obscura o se presta razonablemente
a mas de un entendimiento, no se puede obligar a la autoridad a practicar o
abstenerse de practicarlo. De ahi su categdrica afirmacion de que es por
la evidencia del deber legal de la autoridad que se mide la calificacién de
certeza e incontestabilidad.”

Este mismo autor opina que la razén no estaba con ninguno de dichos
jurisconsultos, pues dice que aunque CasTRo MaNnso definié perfecta-
mente el concepto de “derecho cierto e incontestable”, olvidé que ademas
de estas caracteristicas la Constitucién y la ley exigian que la lesién o
amenaza proviniese de acto manifiestamente ilegal o inconstitucional. Por
su parte, “el equivoco de CasTro NUNES, fue incluir el requisito de mani-
fiesta ilegalidad como elemento para definicién de certeza e incontestabi-
lidad del derecho”, ya que “la mayor o menor evidencia de ilegalidad
nada tiene que ver con la certeza del derecho o con su inconstituciona-
lidad”. ' La Constitucion de 1946, agrega, vino a alterar los términos de
su tesis, pues en ésta se suprimio el concepto de la manifiesta ilegalidad
del acto combatido y ademis se cambié la expresion de “derecho cierto
e incontestable” por la de “derecho liquido y cierto”. 18

Ya en la vigencia de la actual constitucion, Castro NUNEs !? considerd
semejantes las expresiones de ‘“cierto e incontestable” y de “liquido y
cierto”, diciendo que el Constituyente de 1946 usé de estas expresiones
para dificultar la concesién del mandato de seguridad, temeroso de que
se otorgase facilmente2® y que estas locuciones no pueden ser erigidas en
criterio o condicién objetiva de su otorgamiento, ya que estas formulas
verbales valen mis como advertencia que como definiciones, dependiendo
todo de la ecuacion personal del juzgador, de sus ideas generales, prepa-
racién juridica y en fin, de la apreciacién subjetiva que haga de cada caso
en particular. 2

Por su parte, BRanDAo CAvALCANTI, 22 haciendo referencia al concepto
de “derecho cierto e incontestable” de la Constitucién de 1934, nos dice
que era un elemento fundamental para la concesién del mandato, criti-
cando a su vez la adopcion de la expresién de “derecho liquido y cierto”
por la Constitucién vigente, que ya habia sido usada en los Proyectos de
Gudesteu Pires y de Odiléon Braca, antes de la creacién del mandato. 22

17 Op. cit., pp. 54 y 55.

18 Op. czt p. 55.

19 Op. cit., p. 88.

20 Op. cit., p. 95.

21 Op. cit., p. 100.

22 Op. cit, p. 123,

23 Salvo estos proyectos, los demas, inclusive el aprobado por el Constituyenie
de 1934, excluyeron la palabra “liquido”.
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LEsta repulsa proviene porque en su concepto el término “liquido” se
refiere a la naturaleza del derecho lesionado y porque la nocién de liquidez
esta ligada a la de cantidad, a la de valor, que puede ser verificada por
una simple operacidén de aritmética: quantum debeatur; ademas, porque
es una nocién més extensa que la de “certeza, toda vez que la obligacién es
liguida en cuanto cierto y determinado es su objeto”. En sintesis, declara
que la invocacion no parece feliz, “en cuanto el concepto de liquidez,
tratindose de derechos, no llena una solucién objetiva, satisfactoria”.2*

Para Bueno Vipicar, ® tanto Castro NUNES como BRANDAO CAVAL-
CANTI, se equivocan al indicar que la nocién de liquidez es semejante a
la de cantidad, pues “aunque puede concebirse mandato de seguridad
teniendo por objeto obtener el pago de prestaciones en dinero, no es
admisible que la liquidez sea requisito de admisibilidad del mandato,
porque innumerables y ciertamente la mayoria, son los casos en que la
idea de liquidez es enteramente improcedente”.

Como ya hemos observado, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
han sido variables y encontradas en cuanto a obtener un concepto defini-
tivo de la expresion “derecho liquido y cierto”. Sin embargo, “la evolu-
cion del concepto ha sido en el sentido de reconocer con una amplitud
progresiva, la libre apreciacion por el juez en cada caso concreto, permi-
tiéndose el desenvolvimiento del instituto, ya que, si reservado a los casos
en que ninguna controversia hubiese, ninguna razon lo justificaria y nin-
guna posibilidad tendria de sobrevivir”. 2% En estos términos, se ha dic-
tado sentencia disponiendo que “lo que no se admite en el mandato de
seguridad es la alta indagacién de hechos intrincados, complejos o dudo-
sos. El derecho ha de ser cierto. Mas el criterio de la certeza, como el
de la claridad, es cuestién de apreciacién individual. Excluir la contro-
versia, cualquier controversia, seria destituir al mandato de seguridad de
cualquier alcance practico”. 27

Existen diversos casos en que la jurisprudencia admite o rechaza el
mandato con base en la liquidez y certeza del derecho lesionado o ame-
nazado, pero podemos destacar “que los jueces exigen como minimo, la
certeza del hecho alegado para que el mandato no se torne en una panacea,
en un pronto socorro para todos los males procesales”. 28

24 Op. cit,, p. 131.

25 Op. cit, pp. 141 y 142.

26 O mandado de seguranga e suu jurisprudéncia. Ministerio de Educacio e Cul-
tura. Casa Rui Barhosa, 1959, p. 134.

27 O wmandado de seguranca e sua jurisprudéncia, p. 135.
28 O mandado de seguranga e sua jurisprudéncia, p. 135.
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5. El articulo 141, inciso 24, de la Constitucién vigente, ya antes citado,
establece de manera negativa el ambito de los derechos liquidos y ciertos
amparados por el mandato de seguridad, ya que dispone que serin prote-
gidos por esta via, todos aquellos derechos que no lo fueren por habeas
corpus.

En consecuencia, es menester tratar de lograr una diferenciacién y deli-
mitacion de las esferas de aplicacion de dichas instituciones, partiendo del
principio general de que el habeas corpus y el mandato de seguridad, son
garantias constitucionales que procesalmente se dirigen de manera gené-
rica y paralela, a la defensa de los derechos subjetivos ptiblicos de los
gobernados: aquél, dentro de un campo de acciébn més restringido, defen-
diendo en el ambito del derecho penal los bienes mas preciados como son
la libertad y la vida y éste, en un espacio mas amplio, amparando todos
los demas derechos y bienes de la vida otorgados por la Constitucion y las
leyes ordinarias.

El habeas corpus es una institucién secular y por ende mucho maés
antigua que el mandato de seguridad, habiendo sido creado por vez pri-
mera en Brasil, en el Cédigo de Procedimiento Criminal de 1832, que en
su articulo 340 dispuso:

“Todo ciudadano que sufra prisién o constrefiimiento ilegal en su
libertad o cuando otro la sufra, tiene el derecho de pedir una orden de
habeas corpus en su favor.”

Esta garantia subsistié en la ley ordinaria hasta 1891, en que fue ele-
vada a la categoria de garantia constitucional en el articulo 72, inciso 22,
de la Constitucién de aquel afio. La Enmienda Constitucional de 1926 y
las Leyes Fundamentales de 1934, 1937 y 1946, han conservado al habeas
corpus dentro de sus capitulos de garantias individuales. Las tres ultimas
establecieron su improcedencia en contra de las transgresiones y penas
de caracter disciplinario o administrativo. 2°

La vigente Constitucién de 1946 lo consagra en su articulo 141, inciso
23, en los siguientes términos:

“Se concedera habeas corpus siempre que alguien sufra o se encuentre
amenazado de sufrir violencia o coaccidn en su libertad de locomocion,
por ilegalidad o abuso de poder. En las transgresiones disciplinares no
procede el habeas corpus.”

29 En la Enmienda Constitucional de 1926 no se hizo alusién alguna a la impro-
cedencia del habeas corpus en contra de las penas disciplinares, en virtud de que el

poder disciplinar de la administracién piblica, se encontraba en formacion. Nota de
Constituigoes do Brasil: 3* ed., Saraiva, p. 198.
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El habeas corpus es considerado, justamente, como el antecedente mas
inmediato del mandato de seguridad, y fue en torno de la polémica susci-
tada desde el siglo pasado, respecto a si procedia la ampliacién 3® o res-
triccion de los derechos por él amparados, como surgié y fructifico la
preocupacién de crear un instituto protector de todo derecho o bien de
la vida, que no fuere el de locomocién. 31

Por esta razén es que la procedencia del mandato de seguridad se fija
por exclusién, en el inciso 24 del mismo articulo 141 constitucional que
contiene al habeas corpus, tal como antecedente y consecuente.

SEABRA [FAGUNDES define al habeas corpus como “el remedio procesal,
destinado especificamente, a amparar a todo individuo en contra de los
actos administrativos que le impidan o puedan impedirle la libertad fisi-
a”’. Manifiesta que la autoridad administrativa puede constrefiir la libertad
corporal de tres maneras: a) detencién en delito in fraganti, b) prision
administrativa y ¢) por restricciones a la libertad de locomocion o de ir
y venir.

Asi nos ensefia que el primer caso, en la legislacién brasilefia, estd pre-
visto en las siguientes situaciones: a) cuando el delincuente estd come-
tiendo la infraccion penal; b) cuando acaba de cometerla; ¢) cuando es

30 Ruy Barposa, defensor de la ampliacién de los derechos amparados por habeas
corpus, decia, a fin de que se convirtiese por si en un equivalente de los diferentes
wwits norteamerlcanos (SeaBra Facunpes, Do contrdle dos atos administrativos
pelo Poder Judiciario, 3* ed., Rio, 1957, p. 284), que “...el habeas corpus hoy no
esta circunscrito a los casos de constrefiimento corporal, el habeas corpus hoy se
extiende a todos los casos en que el derecho nuestro, cudlquler derecho, estuviese
amenazado, maniatado, imposibilitado en su ejercicio por la intervencidén de un abuso
de poder o de una ilegalidad” (Cita de Melchiades Picanco. Op. cit.,, pp. 8 v 9). Por
su parte Pedro LEssa (op. cit., pp. 288, 289 y 290), de la misma corriente, defen-
dio su tesis de que el derecho de ir y venir comprendia en si mismo el derecho causa
u objeto de la propia locomocién, cualquiera que éste fuese. Asi decia: “Para garan-
tizar la libertad individual no hay remedio sucesor del habeas corpus ni ninguno
comp(udhle a éste por lo que toca a rapidez en su aplicacion. Ademas es un remedio
que ningn mal produce, que se puede usar en larga escala, sm el menor inconve-
mente Lo que importa mucho es solamente saber admlmstrarlo También dijo que
“si se requiere habeas corpus para prevenir o remover la coaccién que se traduce
no en prisién o detencidén, mas en la imposibilidad de ejercer un derecho cualquiera
de practicar un acto legal, al jues, que no puede envolver en el proceso de habeas
corpus cualquier cuestion que deba ser procesada y juzgada en accion propia, in-
cumbe verificar si el derecho que el paciente quiere ejercer es inconmtestable, liquido,
#no es objeto de controversia ni estd sujeto a um litigio. Solamente en el caso de con-
cluir que es manifiestamente legal la posicidon del paciente, que a éste fue vedada la
practica de un acto que tenfa incuestionablemente el derecho de practicar, debe el
juez conceder la orden impetrada”.

31 In 1894 se cred por la Ley nim. 221 la “accién sumaria especial”, que des-
tinada para la anulaciéon de los actos administrativos ilegales, fracasdé en la practica
por haberse convertido en un recurso de proteccién dilatada y por no haber servido
para garantizar el derecho en los casos de amenaza. (Melchiades Picanco. Op. cit.,
p. 8)

32 Op. cit, pp. 282 y ss.
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perseguido inmediatamente después del hecho, en situacién tal que haga
presumir que es el autor del delito y d) cuando a continuaciéon de come-
tido el delito, es encontrado con instrumentos, armas, objetos o papeles
que hagan presumir su implicacién en el hecho. 33

La legislacion procesal penal y la jurisprudencia, 3 han regulado de
manera especifica y estricta la actividad de la autoridad administrativa
en los casos de flagrante delito y las condiciones de legalidad en cuanto a
competencia, forma y tiempo, etc., que ha de revestir la prisiéon del indi-
viduo, no tanto en lo que se refiere al momento de la aprehension, cuanto
a la autoridad que lo recibe y redacta el auto ratificativo de la detencion
En el caso de que no se cumplan aquellos requisitos, sobrevendra la ilega-
lidad de la detencién, en ocasion legitimamente efectuada y en consecuen-
cia deberd ser concedido el habeas corpus.

En el segundo caso tenemos la prision denominada administrativa, que
siempre emana de acto de autoridad administrativa superior y que con-
forme al Codigo de Procedimiento Penal, procede en las siguientes situa-
ciones: 3 a) Contra los remisos u omisos en enterar al erario publico,
el dinero o valores a su cargo, la que tiene como f{inalidad amparar los
intereses del fisco a través de la coercion sumaria, que obliga al infractor
a devolver las sumas o bienes de que haya dispuesto ilegalmente y a decla-
rar la verdad sobre los hechos. b) Contra los extranjeros desertores de
navio de guerra o mercante surto en puerto nacional, destinandose la pri-
sion al inmediato traslado al navio o pais de origen, y ¢) Contra aquelios
individuos que las leyes especiales designen como posibles indiciados, como
seria el caso de extranjero bajo proceso de expulsion del territorio nacional.

En estos casos, el habeas corpus procede generalmente por falta de
competencia de la autoridad que determina la prisién o por exceso en el
tiempo que debe durar el encarcelamiento. 38

33 Op. cit, p. 283.

34 Cddigo de Procedimiento Penal, articulos 302, 304, inciso 3°, 306 y 332, frac,
1v. La jurisprudencia ha establecido las siguientes tesis: “La prision in fraganti
delito Unicamente es legal cuando el auto de detencion es redactado por autoridad
competente en el plazo establecido por la ley.” (Supremo Tribunal Federal, 5-1- 10,
Tostes Malta, Flagrante Delito, p. 90.) “Constituye constrefiimiento ilegal la prisién
del aprehendi do aun in fraganti delito, si dentro del plazo legal no fue iniciado el
sumario de culpa (Supremo Tribunal Federal, 20-4-17 y 8-11-17, Kelly, Manual
Juridico Federal, 2° sup. p. 55) “Delito in fraganti solamente se prueba por el res-
pectivo auto, redactado en los términos claros y precisos exigidos por la ley. No
habiendo, por tanto, delito in fraganti, cuando el auto no reviste esas formalidades y
por lo tanto, la prisién en estos casos es ilegal” (Tribunal de Maranhio, 17-9-12,
Pir'%%ibe, Diccionario de Jurisprudenca Penal). Citas de SEaBra Facunpes. Op. cit.,
p. 289.

35 Articulo 319-1I-1T-I11.

36 SeaBra Facuwbpes. Op. cit, p. 284.
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El tercer caso de constrefiimiento a la libertad fisica, conforme al enun-
ciado que hemos seguido de SEaBrA FAGUNDES, se da generalmente den-
tro de las disposiciones establecidas por el denominado poder de policia, 37
que sin privar totalmente al individuo de su libertad fisica, la restringe
de cierta manera, como por ej., las restricciones impuestas al trinsito de
peatones o de vehiculos por determinados lugares o la marcacién de las
velocidades para estos ultimos, etc. Aqui la legalidad del acto de la auto-
ridad administrativa, dependerd de las atribuciones legales de que goce
y de la exacta interpretacion de las leyes y reglamentos respectivos.

El mismo autor también hace notar que todo constrefiimiento a libertad
fisica que derive de un acto disciplinario-militar, escapa de la misma
manera del control jurisdiccional por medio de habeas corpus, por dispo-
sicion de la propia Constitucion, 38

Finalmente concluye que, salvo los casos citados, “el kabeas corpus lleva
al conocimiento del Poder Judicial el acto limitativo de la libertad fisica.
Este lo examina en base de los preceptos legales y si verifica su ilegalidad
por incompetencia, vicios en cuanto a forma, finalidad, contenido, etc.,
expide una orden de soltura en favor del quejoso, casandolo en sus
efectos”. 39

Castro NUNES afirma que el habeas corpus “no se restringe a los casos
de prisién consumada o amenazada, no se destina solamente a restituir la
libertad a los que se encuentran presos o amenazados de prisidn. Destinase
a amparar la libertad de locomocién, cuyo concepto abarca sin duda los
casos de privacién de la libertad, por los cuales se define como su exterio-
rizacién mas visible y caracteristica, mas no solamente en éstos, sino que
también en todos aquellos casos en que se presenta comprometida, con o
sin prision, la libertad fisica del individuo. Definese por el derecho ele-

37 Es la denominacién con que se acostumbra sintetizar a la competencia discre-
cional de la administracién plblica en todo cuanto concierne al orden, salud y tran-
quilidad phblica, segtin SEaBRA FAGUNDES. Op. cif., p. 291. Conforme a la jurispru-
dencia del mandato de seguridad, “es un poder discrecional, indispensable a la
autoridad phblica, siendo igualmente una consecuencia de la autonomia piiblica de la ad-
ministraciéon. Entra en el concepto de defensa de los derechos y de los intereses sociales
del Estado, siendo sus limites encontrados dentro de su propia finalidad, que es la de
promover el bien pliblico”. Hay otra tesis que seflala su campo de accién, el cual
debe tener como requisitos: 1° No violar precepto de la Constitucién. 2° No interferir
con ninguna jurisdiccién privativa del poder legislativo. 3° No hacer distincién entre
individuos o clases. 4° No ser ilégica o irracional, y 5° No invadir innecesariamente
los derechos privados de la libertad y de la propiedad. O mandado de seguranca e sua
Jurisprudencia, p. 265.

38 Articulo 141, inciso 23, 2% parte.

39 Op. cit., pp. 284 y 285.
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mental que tiene todo individuo a moverse libremente: ir, venir, parar,
quedar, entrar, salir, etc.: jus movendi, ambulandi, eundi ultro citroque” *®

Como ejemplos alusivos a lo antes afirmado por Castro NUNES, AGRI-
coLA Barsi considera que en los casos de ejercicio de empleos, cargos o
funciones, asi como cuando se requiere el ingreso del individuo en depen-
dencias administrativas o edificios, nada tiene que ver con el concepto
juridico de libertad de locomocién. Naturalmente que todo individuo ne-
cesita trasladarse de un lugar a otro para el desempefio de aquellas acti-
vidades, pero si lo que se restringe o prohibe es el ejercicio de aquellas
funciones, si lo que se niega es el derecho a las referidas actividades, el
bien lesionado no es la libertad de locomocidn, sino el derecho al ejer-
cicio de estas funciones. Aqui no procederd la proteccién por el habeas
corpus, toda vez que no estid restringiéndose la libertad de locomocién y
si el goce de otra libertad juridica. ! En seguida concluye que, “aprove-
chando el lenguaje de la teoria brasilefia del habeas corpus, puede afir-
marse que fueron excluidos de la proteccién por esa via, constitucional-
mente, justamente aqueéllos casos a que la famosa doctrina pretendia
extenderla, esto es, a la hipdtesis en que la libertad individual “tiene por
fin proximo el ejercicio de un determinado derecho”. La proteccién en
estos casos, se hace hoy por el mandato de seguridad y no més por el
habeas corpus”. 42

Después de este ligero andlisis historico-doctrinario del habeas corpus
brasilefio, podemos hacer notar, que aunque su legislacion, jurisprudencia
y doctrina fueron una inspiracién de la misma institucién anglo-sajona,
ha tenido un desarrollo y un desenvolvimiento sui-géneris que lo distin-
guen de los cinones y principios caracteristicos de la institucion mater.

Como ya antes indicamos, es un antecedente directo del mandato de
seguridad y junto con éste, uno de los remedios procesales extraordinarios
y especificos que la Constitucién ha otorgado para la defensa de los dere-
chos subjetivos publico de los gobernados.

Destinado como estd para la proteccion de la libertad fisica y de la vida
del individuo, el habeas corpus tiene un campo de acciébn mas limitado
que el mandato de seguridad, ya que la proteccién de esos derechos entran
dentro de la esfera del derecho penal y excepcionalmente del derecho admi-
nistrativo (algunas disposiciones del “poder de policia”), mientras que
los derechos y bienes amparados por el mandato de seguridad abarcan
casi todas las ramas del derecho, principalmente las del privado.

40 Op. cit, pp. 38 y 30.
1 Op. cit., p. 72.
42 Obp. ct., p. 72. .
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6. Siguiendo la tesis de CHIOVENDA, en cuanto a los “requisitos exigi-
bles para que exista accidn”, esto es, las condiciones para estar en posi-
bilidad de gozar de una sentencia favorable, Acricor.a Barsi,*® aplicin-
dolas al mandato de seguridad, nos ensefia que éstas pueden ser:

19 Existencia de la norma juridica cuya aplicacién se demanda. Tra-
tandose del mandato, es preciso, ademis de la existencia del derecho
alegado, que éste llene los requisitos de liquidez y certeza. **

29 Legitimacion o legitimatio ad causam, es decir, “la identidad de la
persona del actor con la persona favorecida por la ley (legitimacion activa)
y de la parte demandada, con la persona obligada (legitimacién pasiva)’.*0

3% Interés de actuar, que “consiste en la necesidad de usar de los me-
dios jurisdiccionales para obtener la aplicacion de la ley en el caso concreto,
pues sin este recurso, el actor sufriria un dafio o una lesién a su derecho’ .46

La legitimacidn activa estd representada en el mandato por toda persona
fisica o juridica ‘“‘que pueda usar de las acciones civiles en general”, 47
siempre que sea titular de un derecho liquido y cierto.

Este principio genérico sufre limitaciones por algunos sectores de la
jurisprudencia, 8 y por las opiniones de una parte de la doctrina, 4 que
aceptando la procedencia del mandato impetrado por persona juridica de
derecho privado (siempre que sea para la defensa de derechos de que
son titulares, pues a las asociaciones de clase, como por ejemplo los sindi-

43 Op. cit., p. 50.

44 Op. cit., pp. 50 y 51.

45  Op. cit., p. 57

46  Op. cit., p. 62.

47 Op. cit, p. 59. El articulo 1° pardgrafo 2° de la Ley nam. 1533 dispone que,
“cuando el derecho amenazado o viclado proteja a varias personas, cualquiera de
ellas podrd solicitar el mandato de seguridad”.

48 La jurisprudencia, agrega AGrRicoLA BarsI, ha sido orientada en la posibilidad
de aceptar un mandato impetrado por persona juridica de derecho publico, a tal
gradd que, en ocasiones, esta circunstancia no es debatida preliminarmente y se pasa
de inmediato al estudio de fondo. Op. cit., p. 59.

49 Acricora Darer nos dice que se inclinan a favor de la procedencia del man
dato, cuando es impetrado por persona juridica de derecho publico, entre otros,
SEABRA FAGUNDES, quien nos indica que su opinién favorable se debe a que no existe
restriccién legal alguna (op. cit.,, p. 332); Temistocles B. CAVALCANTI (op. cit.,
p. 207 a 209), que sin ser muy preciso, cita {micamente a las personas de derecho
ptiblico dentro de un cuadro general de actores. En contra: Othon Sipou (Mandado
de seguranca, 2* ed., Rio, 1960, pp. 91 y 96), porque en su opinién el mandato se
encuentra constitucionalmente regulado en el capitulo relativo a los “Derechos y
garantias individuales”, asi como el propio Acricora Barer (Op. cit., pp. 59-62),
entre otras causas porque “dicha admisién traeria la igualdad en el tratamiento de las
partes, siendo que este recurso fue creado colocando en grado de inferioridad a la
parte pasiva (autoridad) a fin de dar mayor proteccién a la parte activa que siem-
pre deberd ser persona fisica de derecho privado”.
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catos obreros o patronales, no se les ha reconocido legitimidad para re-
querir mandato en defensa de los derechos individuales de sus asociados), %°
los rechazan, adoptando diversos argumentos, cuando se trata de las inter-
venciones activas de personas juridicas de derecho publico.

A reserva de analizar mas adelante la legitimacién pasiva, o sea la de
“cualquier autoridad”, podemos apuntar de conformidad con AGRICOLA
Barei, que la tercera “condicion de la accion” del mandato de seguridad,
o sea la del interés en actuar a través del mismo, sufre de inexistencia,
cuando, aun existiendo violacion de derecho liquido y cierto, por ilega-
lidad o por abuso de una autoridad cualquiera, se trate: 5!

a) De derecho liquido y cierto amparado por habeas corpus, o sea,
cuando se afecte 1a libertad o derecho de locomocion.,

b) De las hipétesis previstas en el articulo 59 de la Ley ntm. 1533,
o sea:

“I. De acto que admita recurso administrativo con efecto suspensivo
independientemente de caucion;
II. De despacho o decisién judicial, cuando haya recurso previsto
en las leyes procesales o pueda ser modificado por via de correccion;
III. De acto disciplinar, salvo cuando sea practicado por autoridad in-
competente o con inobservancia de formalidad esencial.”

7. El mandato de seguridad no solamente procede cuando alguien sufra
violacién de derecho liquido y cierto, sino que también es remedio ade-
cuado cuando se amenace o se tenga justa presuncién de sufrir el agravio.
Esto ltimo se desprende del articulo 19 de la Ley nim. 1533, que amplian-
do la disposicién constitucional, se refiere a que procederd el mandato
cuando alguien “sufra violacién o hubiese justo vecelo de sufrirla”.

Para AcricoLa BaRBI, la expresion “justo recelo” es completamente
inadecuada como criterio determinante para la fijacién de los casos en
que la amenaze justifique recurrir a la via judicial, %2 ya que en todo caso
lo que debe ser conceptuado y calificado es la emenaza y no el recelo, toda
vez que éste es apenas un reflejo subjetivo de aquélla y no elemento para
definirla, siendo ademés dificil fijar cudndo el “recelo” es “juste”. Cita
la Declaracién hecha durante el Congreso Internacional de Derecho Com-
parado realizado en Bruselas en 1958, en la que se recomendd la creacién
de un juicio preventivo gemeral en todos los paises y se indicé ademds

50 O mandado de seguranca e sua jurisprudencia, pp. 157 y 168.
51 Véanse SeEABRA Facunpes. Op. cit., pp. 294 y ss.; AGrICOLA Barsi. Op. cit,,

pp. 62 y ss.
52 Op. cit, pp. 67 y 68.
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que toda amenasa para ser protegida por aquel juicio preventivo, debera
ser objetiva y actual. 53 ‘

Asi, considera, que “el recelo debe ser justo cuando la amenaza tiene
aquellas caracteristicas, siendo objetiva, cuando es real, traducida por
hechos y actos y no por meras suposiciones; y serd actual cuando exista
en el mismo momento, no bastando que haya existido en otros tiempos y
que haya desaparecido”. ?* Iin consecuencia, “la amenaza que tuviese esas
dos caracteristicas, segun el prudente arbitrio del juez, sera entonces capaz
de producir el justo recelo a que se refiere la ley. A falta de alguno de
aquellos requisitos, la amenaza serd inhdbil para causar la modalidad
de recelo que la legislacién exige para justificar el ingreso en juicio”. 58

Es de primordial importancia la fijacién de los conceptos de “amena-
za” y de “justo recelo”, para cuando se trata del mandato de seguridad
preventivo contra leyes inconstitucionales auto-aplicativas, al que habre-
mos de referirnos en paginas siguientes.

8. La Constitucion de 1934 dispuso que el mandato de seguridad pro-
cederia contra “actos de cualquier autoridad”, mientras que la Constitu-
cién vigente de 1946, establece que podra impetrarse “para proteger dere-
cho liquido y cierto, no amparado por kabeas corpus...sea cual fuere
la autoridad responsable por la ilegalidad o abuso de poder”, lo que al
decir de Castro NUNEs, es una formula “quizd mdas enérgica que la
de aquélla”, %% aunque en verdad, como lo sustenta SEABRA FFAGUNDES,
“son expresiones de sentido equivalente, una y otra comprendiendo a
las autoridades en general, al conjunto de las personas y entes que ejer-
cen funcién péblica. No importa la naturaleza de la funcién ejercida,
sea ejecutiva, jurisdiccional o legislativa”. %7

53 Dice la Declaracién en su parte relativa: “Es deseable que en todos los paises
exista la posibilidad de dirigirse a los tribunales, no apenas en caso de violacidn
consumnada de un derecho o de un interés juridico, sino también, con las garantias
convenientes, cuando se trate de prevenir tal violacién, en caso de amenaza objetiva
y actual. Esta proteccién puede ser obtenida, seglin el caso, por un juzgamiento
declaratorio y preventivo. Es deseable ademas de esto, que todas las medidas provi-
sionales puedan ser ordenadas, cuando sea necesario, en vista de una futura contes-
tacién.” AcrricoLa Bawrsr. Op. cit., p. 67.

54 Op. cit., p. 67.

55 Op. cit.,, p. 67.

56 Op. cit., p. 104,

57 Op. cit, pp. 296 y 297. La Ley ntm. 1533, en su articulo 1°, parigrafo 1°,
incluyé de manera expresa los actos practicados por agentes de entidades autirquicas.
Asi considerd como autoridades para efectos del otorgamiento del mandato “a las
personas naturales o juridicas con funciones delegadas del poder phblico, mas apenas
en 7!0 que se refiere al ejercicio de sus funciones”. Véase AcricoLa Barsr Op. cit.,
p. 74.
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Los actos del poder ejecutivo siempre han sido impugnados constitu-
cionalmente por el mandato de seguridad,® ya que “casi todas las le-
siones a derecho del individuo resultan de actos de la Administracion
Publica”, 5 y pensando en este poder fue que se instituyo el remedio ‘“no
s6lo por la referida circunstancia de frecuencia, sino también porque
ningtn poder mas inclinado al abuso” ® que éste. Sin embargo, como
lo apunta SEaBrRA FAGUNDEs, “lo cierto es que, tanto puede haber acto
del Poder Ejecutivo que no autorice la solicitud del mandato (acto de
Orbita interna que no lesione derecho individual) como pueden haber
actos de Organos legislativos (Congreso Nacional o Asambleas Legisla-
tivas) o judiciales que lo autoricen”. 81

El mismo jurisconsulto hace notar que procediendo claramente el
mandato en contra de actos tipicos de la administracién publica o sea
en contra de actos formal y materialmente ejecutivos, también procede en
contra de actos de forma y contenido administrativo realizados por los
otros dos poderes, que vienen a ser formalmente actos legislativos o judi-
ciales. Sobre esto, concluye, son armonicas las opiniones. 2

58 La Carta Constitucional de 1937, ignor6é el mandato de seguridad, que vino
a quedar relegado al Cédigo de Procedimiento Civil de 1939 y cuyo articulo 319
prohibié su procedencia en contra de actos del Presidente de la Republica, de los
Ministros de Estado, Gobernadores e Interventores. Esta limitacién causé nuevas
interpretaciones reflejadas en la jurisprudencia en relacion a cuando el acto impug-
nado haya sido practicado por autoridad inferior obedeciendo la orden del superior
jerarquico. Véase Arnold WarLp, Op. cit, pp. 152 y 153. Asi los Tribunales han
juzgado en diversas ocasiones que “En el sistema de nuestra legislacidén especifica,
el mandato de seguridad solamente procede cuando se requiere en contra de la
autoridad actora y como tal se entiende la que directa e inmediatamente practica
el acto violador del derecho del impetrante” (Apelaciéon Civil N°® 56506 de 7-3-52,
5% Camara del Tribunal de Justicia de SZo Paulo, Revista dos Tribunais, vol. 202,
p. 190); “Si un titular recomienda a su subordinado la realizacién de determinados
hechos y éste, en la ejecucién de la orden practica violencia, la arbitrariedad no
sera emanada de aquél, sino de éste” (Mandado de seguranca N° 38, Corte de Ape-
lacién de’ Minas Gerais. Arquivo Judiciario, vol. 37, p. 505); “Para que se consi-
dere ordenador del acto reputado practicado contra derecho liquido y cierto, no
basta que la autoridad haya provocado de un modo general su ejecucion; es nece-
sario que el acto en aprecio haya sido especificamente por ella ordenado; no basta
igualmente que practicado el acto, la autoridad lo anule (Mandado de seguranca N°
2704. Tribunal de Justicia del Estado de Sio Paulo, 26-11-43; Revista dos Tribunais,
vol. 146, p. 37). Citas de Arnold WALD. Do mandado de seguranca na prdtica judi-
cidria, Rio, 1958, p. 153. Agrega este Gltimo autor, que “asi se ha garantizado la
eficiencia del remedio procesal dentro de los limites de la ley, pues si se admitiese
que la homologacién del acto por autoridad superior, viniese a dislocar la compe-
tencia, ningiin acto estaria sujeto al control judicial por via de mandato de seguridad,
pues todos pasarian a ser anulados por las autoridades superiores contra las cuales
el remedio no serfa procedente”. Op. cit., pp. 153 y 154.

59 SeaBrA FacunpEs, Op. cit., p. 297.

60 SeaBra FAacunpEs, Op. cit., p. 297.

61 Op. at, p. 297.

62 Op. cit, p. 297.
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9. Donde existen y han existido opiniones y juicios contradictorios,
nos dice SeaBra FAGUNDES, es en el caso de los actos materialmente
legislativos y judiciales, es decir, “de la ley y de la sentencia en sentido
propio o de aquellos que, como sucede a ciertos actos del Congreso Nacio-
nal o de las Asambleas Legislativas y ‘Camara de Vereadores’ (Camaras
municipales), carecen del contenido de los actos legislativos, pero aparecen
con la denominacion de leyes”. 83

Ya indicamos en lineas anteriores que, tratindose de actos material-
mente administrativos realizados por el poder legislativo, procede en su
contra el mandato de seguridad. ® La cuestién a dilucidar se encuentra
en el caso de los actos formalmente legislativos, es decir, de los actos
revestidos de las formalidades constitucionales necesarias a su caracte-
rizacion como leyes, independientemente de la materia en ellos tratada,
es decir, de las leyes fundamentalmente hablando. %

Este problema ha sido debatido desde antes de la creacién del man-
dato de seguridad, en relacién y a pesar de que no existia un remedio
expreso y adecuado para controlar las leyes y actos legislativos que le-
sionasen derechos subjetivos publicos o que contrariasen preceptos cons-
titucionales.

Asi Ruy BaRrBosa, % en tesis memorable que fue aplicada por los tri-
bunales, ensefi6, siguiendo la doctrina norteamericana, 8 que “los tribu-
nales sélo revocan sentencias de otros tribunales; lo que ellos hacen a
los actos inconstitucionales de otros poderes, es cosa técnicamente di-
versa. No los revocan: descondcenlos. Los dejan subsistir en el cuerpo

63 Op. cit, p. 297.

64 La Constitucién de 1946, en su articulo 101, Item I, letra “I”, establece ex-
presamente que el Supremo Tribunal Federal, conoceri, entre otros casos, de los
mandatos interpuestos en contra de la mesa de la Camara o del Senado. Asi lo hace
notar también AcricoLa Bawsr, Op. cit., pp. 80 y 81.

65 Acricora Barsr, Op. cit, p. 80.

66 Cita de Acricona Barei, Op. cit., pp. 81 y &2.

67 Alfredo Buzaip, en su magistral obra Da Acdo Direta de Declaracéo de In-
constitucionalidade mo Direito Brasileiro, (Sio Paulo, 1958), ha resumido los prin-
cipios de la doctrina y jurisprudencia norteamericanas sobre inconstitucionalidad
de las leyes, como sgue: “a) El Tribunal no se pronunciari sobre la constituciona-
lidad de una ley, salvo en Ilitiglo regularmente sometido a su conocimiento; b)
Ningtin Tribunal se manifestard sobre la validez' de una ley, sino cuando eso fuere
absolutamente necesario para Ia decisién del caso concreto; ¢) La declaracién de
inconstitucionalidad importa nulidad de la ley, no en el sentido de revocarla, lo
que constituye funcién del poder legislativo, sino en el sentido de negarle aplicacién
en el caso concreto; d) El examen sobre la inconstitucionalidad representa cuestion
prejudicial, no la cuestién principal debatida en la causa; por eso el juez no la
decide principaliter, sino incidenter tentum, pues ella no figura nunca como objeto
del proceso y dispositivo de la sentencia; e) El Tribunal solamente conoceri del alega-
to de inconstitucionalidad, cuando éste emane de persona cuyos derechos hayan sido
ofendidos por la ley”, pp. 22, 23 y 24.
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de las leyes o en los de los actos del Ejecutivo”. Enseguida, teniendo
en mente las condiciones que el Poder Judicial deberia considerar, cuan-
do se tratase de acciones en contra de actos inconstitucionales del Con-
greso Nacional, 8 afirmaba “que la accién no tenga por objeto directa-
mente el acto inconstitucional del poder legislativo o ejecutivo, sino que se
refiera a la inconstitucionalidad de €l apenas como fundamento y no como
objetivo del libelo...; que la decisién se circunscriba al caso en litigio,
no decretando en tesis la nulificacion del acto atacado, sino substrayen-
do simplemente a su autoridad la especie en cuestion”.

Instituido el mandato de seguridad como el remedio idéneo para sal-
vaguardar y proteger los derechos liquidos y ciertos amenazados o viola-
dos por acto manifiestamente inconstitucional o ilegal de cualquier auto-
ridad, se procedi6 a interpretar el alcance de este remedio en contra de
leyes y actos inconstitucionales emanados del Poder Legislativo. Asi, des-
de la creacion de este instituto se ha aceptado en los juzgamientos, como
principio general, la no procedencia del mandato contra la ley en tesis,
sino que tinicamente en especie a través de su propia ejecucion, pues
“el acto legislativo solamente es susceptible de apreciacién por el Poder
Judicial por via de consecuencia, o sea, habiendo un acto de autoridad
basado en ley  inconstitucional que venga a lesionar derecho liquido y
cierto”. ™ Tampoco se admite el mandato contra la aplicacién inminente
de un decreto ni contra un proyecto de ley. 7!

Tratandose de las llamadas ‘“‘leyes auto-aplicativas” ™ o auto-ejecuta-
bles, es decir, “cuando la ley material y formal contiene una disposicion
que la torna ejecutable y viola derecho individual sin necesidad de cual-
quier acto posterior”, ™ la jurisprudencia es contradictoria, ya que, mien-
tras “acuerdos recientes del Supremo Tribunal Federal no admiten manda-
to de seguridad contra tales leyes..., numerosos votos vencidos y una
sentencia del Tribunal de Justicia de Sergipe, ya reconocen la proceden-
cia del remedio procesal heroico en este caso”. ™

Algunos autores buscan la solucién adecuada para la resolucién uni-
forme del mandato contra leyes auto-aplicativas, entre ellos CasTro Nu-
NES, quien nos indica que tratindose de leyes prohibitivas, la autoridad

68 Acricora Barsr, Op. cit.,, pp. 81 y 82.

69 Comentarios a la Constitucién, vol. vi, pp. 160 y 179. Cita de AcricoLa BARBI,
Op. cit,, pp. 81 v 82.

70 O mandado de sequranga e sua Jurisprudencia, p. 85.

71 O mandado de seguranca e sua Jurisprudencia, p. 85.

72 Ignacio Burcoa, El Juicio de Amparo, México, 4* ed., pp. 179 y 180.

73  AGRICOLA BARBI, Op. cit, p. 85

74 O mandado de seguranca e sua Jurisprudencia, pp. 85 y 86.
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debe ser provocada antes de que se interponga el mandato, ya que en-
tonces sera su negativa expresa la materia del acto impugnado”.
AcricoLa Barpe1 considera que lo importante serd distinguir si “la
sentencia nula, extingue, aniquila la ley o si apenas deja de aplicarla
al caso sub-judici, esto es, si la decisién valdra inter-partes solamente o
si tendra efectos erga-omnes”. ® Asi, prosigue, que de conformidad con
la disposicién constitucional de que “la ley no podrd excluir de la apre-
ciacién del poder judicial cualquier lesién de derecho individual”,?? co-
rresponde a éste conocer y amparar todo derecho que sea lesionado de
inmediato por una ley inconstitucional, mientras su efecto se reduzca
apenas a substraer al autor de la demanda de los efectos de la ley incons-
titucional. Esta continuard con plena validez y eficacia en relacion con
las demdis personas que no interpongan ni sean partes de una demanda.
También indica que en los casos en que la ley sea materialmente un
acto administrativo, que solamente se reflera al actor del mandato, “el
reconocimiento de su inconstitucionalidad es por tanto la substraccién del
demandante a sus efectos y agotaria su contenido. Sin embargo ésta con-
tinuaria existiendo como simple forma inttil, ya que la sentencia no tie-
ne poder de hacerla desaparecer y si solamente de negarle aplicacion”. 78
Por dltimo, afirma que deberd indicarse como autoridad coautora al
poder legislativo y al que hubiese participado de la elaboraciéon del acto
impugnado, como por ejemplo, el Presidente de la Reptiblica o los Gober-
nadores, partiendo de la regla de que el coautor es siempre quien practica

dicho acto como lesivo.

10. Al igual que el amparo mexicano extendid su proteccién a la ga-
rantia de legalidad, tras una cerrada y prolongada polémica en todos los
campos del derecho patrio, ¢! mandato de seguridad se ha ido exten-
diendo ¢ imponiendo dentro de la materia jurisdiccional, a través de pro-
lijas interpretaciones ampliativas, ya parcial o totalmente, que siempre
tienen ante si las tesis contradictorias.

En este sentido controvertido, se ha llegado a establecer y a clasificar
recientemente el siguiente cuadro de tesis jurisprudenciales: 7

a) Acuerdos que consideran improcedente el mandato de seguridad
contra actos judiciales.

75 Op. ct., p. 121.

76 Op. cit. p. 86.

77 Const. de 1946. Art. 141, parigrafo 4°.

78 Op. cit., p. 87.

79 O mandado de seguranga e sua Jurisprudencia, vol. 1, p. 275.
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b) Acuerdos que lo admiten de modo general en contra de dichos
actos.

¢) Acuerdos que solamente lo admiten contra actos judiciales en ca-
sos especiales.

d) Acuerdos que solamente lo admiten contra los actos administra-
tivos de los magistrados, mas no contra los actos puramente judiciales.

e) Acuerdos que tinicamente lo aceptan contra actos judiciales que
no admitan recurso alguno.

f) Acuerdos que lo aceptan o deniegan contra la cosa juzgada.

g) Acuerdos que lo admiten o deniegan para anular sentencia, acuer-
do o para su ejecucion.

h) Acuerdos relativos a mandatos interpuestos en materia de des-
pojo.

i) Acuerdos que se refieren a mandatos interpuestos contra decisio-
nes en materia posesoria.

j) Otras hipdtesis.
k) Interposicién simultinea del mandato y de otros recursos.

La polémica antes apuntada parte de la interpretacién del texto cons-
titucional vigente que dispone la procedencia del mandato contra actos
abusivos o ilegales de cualquier autoridad, sin hacer distincién alguna
sobre la naturaleza de dichos actos o de las funciones de la propia auto-
ridad.

Sobre Ja materia solo existe un concenso general: la procedencia del
mandato cuando el acto practicado por el juez o tribunal es de natura-
leza material administrativa. Lo contrario sucede cuando el acto del
juez o tribunal es material y formalmente jurisdiccional. Asi “en los me-
dios juridicos del pais, las opiniones divergen y se oponen. Tribunales
y juristas se separan en campos contrarios. Unos aceptan la extension y
hasta la ponderan. Otros la combaten y con vehemencia”. 80

El problema se presenté con la misma creacién y aparicién del man-
dato de seguridad, que en la Constitucién de 1934, como ya hemos repe-
tido, se instituyb “para la defensa del derecho cierto e incontestable, ame-
nazado o violado por acto manifiestamente inconstitucional o ilegal de
cualquier autoridad”. La Ley N© 191 que lo reglamentd, admitié el man-
dato en contra de los actos de jueces o tribunales, pero su vigencia fue
corta y fugaz, ya que el instituto fue bajado de su categoria constitucio-
nal en 1939 y remitido a la legislacién ordinaria a través del Cédigo de
Procedimiento Civil de ese afio.

80 Guilherme EsteLITA, Mandado de seguranca comtra aio jurisdicional, Padova,
1953, p. 230.

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

PRESUPUESTOS DEL MANDATO DE SEGURIDAD 91

La Constitucién vigente de 1946 incorporé de nuevo el mandato de
seguridad a la maxima categoria legal, pero antes de esto se dictaron
diversas leyes de caracter federal, 8! que sélo lo admitieron en contra de
actos del poder judicial de naturaleza material administrativa, a pesar
de que el Codigo de Procedimiento Civil, era de mayor amplitud literal.

El Ministro del Supremo Tribunal Federal, Carvarzo MouRrAo, dic-
td sentencias en las que manifestd su pensamiento contraric a la admi-
sién del mandato en materia judicial. Decia que la extension a aquella
materia era inoperante, pues “vendrd a traer la destruccidén, por la base,
de toda la legislacién procesal, que en verdad quedard abolida, arra-
sada ... Déindose tal extension al mandato de seguridad, los tribunales
pasaran a invertir las cuestiones, pues se pasara primeramente a conocer
de la certeza o no del derecho alegado para conceder la medida, lo que
vendrd a suprimir muchos aspectos esenciales del proceso y dispensara
todas las formas y términos judiciales”. 82

Por su parte, SEABRA FAGUNDES indica al respecto que “tratindose de
sentencia, o sea de acto jurisdiccional en sentido propio, el problema
de la procedencia del mandato de seguridad estd hoy resuelto por el
articulo 59 de la Ley N© 1533 que dispone:

“No se otorgard mandato de seguridad, cuando se trate:

I....
II. De despacho o decisién judicial, cuando haya recurso previsto
en las leyes procesales o pueda ser modificado por via de correccidon”, 88

El mismo autor argumenta: “Evidentemente, a contrario sensu, pro-
cede el mandato de seguridad para la postulacion de derecho liquido y
cierto contra los actos jurisdiccionales que no contengan recurso o re-
examen a través de correccion”. 8 Conforme con la corriente que amplia
al remedio constitucional, afirma que “fue bien que el legislador pusiese
término a las contradicciones de la jurisprudencia de los diversos tri-
bunales del pais, unos aceptando el mandato de seguridad contra el abuso
del poder judicial, otros rechazidndolo y algunos mas, en un estado de
indecisién, ya corrigiendo los flagrantes desaciertos de la justicia por

81 Ley N° 2035 de 27 de julio de 1940, articulo 14, 1, letra b, que reorganizé
la justicia del Distrito Federal; Decreto-Ley N® 8527 de 31 de diciembre de 1945,
articulo 11, 1, letra b; Ley de Organizacion Judicial del mismo Distrito Federal;
Reglamento Interno del Supremo Tribunal Federal, articulo 22, 1, letra K. cita
de Guilherme Estrirra, Op. cit., p. 229.

82 Cita de Esterita, Op. cit, p. 230.

83 Op. cit., p. 30C.

84 Op. cit. p. 302.
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la via de ese remedio especial o ya teniéndolo como inadecuado para el
reexamen de los actos jurisdiccionales. Y fue bien que lo hiciese en el sen-
tido méas acorde con la naturaleza y las finalidades del instituto, asi
como con la correcta interpretacion de la letra del texto constitucional,
donde él encuentra su enunciacién bisica. En éste se habla de ilegali-
dad o abuso de poder, sea cual fuere la autoridad responsable por el
acto. ; Coémo entonces restringirlo en su alcance para de él excluir cier-
tos actos porque son emanados de ciertas autoridades o sea de las del
poder judicial? ;Si los actos de ellas, tanto como los del poder eje-
cutivo, pueden lesionar derechos liquidos y ciertos, y si fue en atencion
a la excelencia de ciertos derechos subjetivos puiblicos que se instituyd
el mandato de seguridad, por qué privarlos de la proteccién especial en
ciertos casos, tan solamente considerando al agente que los lesioné?
Ademdas de esto, es propio de las garantias constitucionales ser inter-
pretadas con amplitud, antes que con restriccién en cuanto a sus alcan-
ces, por la razén, entre otras, de que mas vale socorrer situaciones, que
en rigor podrian dispensar el amparo constitucionalmente previsto, antes
que sacrificar, por demasiada cautela, derechos cuya proteccion se tuvo
en vista consagrar”, 8

Frente a esta doctrina de sentido extremo, tenemos la de tendencia
intermedia. Asi, Luis MacHADO GUIMARAES, ha afirmado que “todos
los actos decisorios y ordinarios practicados por el juez en el curso del
proceso de cognicién o sea de la declaraciéon del derecho, deberan per-
manecer rigurosamente inmunes a la censura por via del mandato de
seguridad. Otros actos, sin embargo, ademis de éstos a que he hecho
referencia y califiqué como de jurisdiccién en sentido estricto, que prac-
tican los jueces y que son comunmente considerados como jurisdicciona-
les en sentido amplio, son los actos practicados en el proceso ejecutivo
y en el proceso cautelatar: embargos, venta de bienes, arrestos, secues-
tros, etcétera. En cuanto a estos actos, que son, por asi decir, jurisdic-
cionales por dependencia y cuya naturaleza difiere nitidamente de la que
caracteriza aquellos otros actos anteriormente citados, nada impide que sean
objeto del mandato de seguridad, desde que se tornen irremediables sus
efectos por ausencia de recurso con efecto suspensivo y que ademis se
verifiquen los requisitos constitucionales de ilegalidad o abuso de po-
der y de ofensa a derecho liquido y cierto”. 88

Después de afirmar que en su concepto, el mandato no es proceden-
te en contra de acto jurisdiccional, sea cual fuere éste, Guilherme ESTELITA

85 Op. cit. pp. 302 y 303.
86 Cita de EstELITA, Op. cit, pp. 233 y 234.
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nos dice: “Las necesidades que justifican, en la opinién de los otros
autores, la extension del mandato de seguridad a los actos jurisdicciona-
les, encontraria satisfaccidon completa, si fuese extendida la facultad de
pedir correccion parcial, a las situaciones en que hoy se autoriza la im-
petraciéon de aquel mandato, cuando ocurriesen dentro del proceso judi-
cial ...” 87 Mds adelante agrega: “Otra sugestion nos animariamos a hacer
en moldes semejantes: el mandato de seguridad serd admitido contra
acto jurisdiccional, mas con objetivos limitados. Su concesién no podria
ir, ademds de facultar recurso al impetrante ante la autoridad normal-
mente competente, contra el acto jurisdiccional impugnado, aunque éste
fuese, por ley, irrecurrible. No porque el tribunal tuviese, desde luego,
por ilegal al mismo acto, sino porque le pareciese conveniente su examen
por el tribunal normalmente para conocer de los recursos de la causa.
Si tal recurso ya lo concediese la ley, mas sin efecto suspensivo, la con-
cesion del mandato importaria en ese caso, en darle ese efecto, impidien-
do asi la ejecucién del acto. Nos parece que dentro de esa férmula, el
derecho al cual la Constituciéon asegurd proteccion especial por medio
del mandato de seguridad, recibiria ese amparo aun cuando violado por
acto jurisdiccional”. 88

Para terminar tan prolijas y amplias citaciones, hechas a merced de
la importancia y trascendencia del aspecto mis discutido del mandato
0 sea su extension a la materia jurisdiccional, tan apasionante cuanto a
la polémica “ortodoxa-heterodoxa” 8  del amparo-casacién en el dere-
cho mexicano, pasamos a transcribir la notable opinién de Alfredo Bu-
zAID al respecto:

“La tercera categoria (de actos de autoridad) se refiere a la admi-
sibilidad del mandato de seguridad en contra de actos del Poder Judi-
cial. Estos pueden clasificarse en jurisdiccionales y administrativos. Los
primeros son actos de oficio y conciernen a la funcién principal de decir
el derecho. Los otros son meramente administrativos y se refieren, en la
mayoria de las veces, al nombramiento, suspensién o licencia de funcio-
narios. Contra éstos es admisible el mandato de seguridad. Surge la duda
en cuanto a los actos judiciales, propiamente dichos. ILa doctrina domi-
nante bajo el régimen de la ley anterior, admitia mandato de seguridad
en contra de decisiones para las cuales no provela la ley, recurso con
efecto suspensivo. Todavia la ley en vigor dispone: “Articulo 59. No se

87 Op. cit.,, pp. 237 v 238.

88 Op. cit., pp. 237 y 238.

89 Véase la valiosa obra de Héctor Frx Zamunio, La Garantia Jurisdiccional
de la Constitucion Mexicana, México, 1955, pp. 140 y ss.

DR © 1963. Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

94 ALEJANDRO RfOS ESPINOZA

concederd mandato de seguridad cuando se trate: ...II. De despacho
o decisién judicial, cuando haya recurso previsto en las leyes procesales o
pueda ser modificado por via de correccién.” Este dispositivo legal parece
excluir el mandato de seguridad contra despacho o decision judicial.
En verdad, prescribe el articulo 59, fraccion 11 de la Ley N? 1533, que
no se concederd seguridad de despacho o decisién para la cual haya re-
curso previsto en la ley procesal o pueda ser usada la correcciéon. La
materia del recurso es regulada por el Cédigo de Procedimiento de modo
taxativo, no comportando ampliacién. O el Coédigo admite o no admite
el recurso; en el primer caso, debe la parte vencida interponerlo bajo la
pena de preclusion; en el segundo, no puede interponerlo porque la ley
no lo concedié. El mandato de seguridad no tiene la virtud de suplir
los recursos no admitidos porque por esa forma lesionaria hasta la auto-
ridad de cosa juzgada. Podri argumentarse, en sentido contrario, que
el articulo 59, N@ 11, de la Ley N? 1533 admite mandato de seguridad
exactamente cuando el Cbédigo no confiere recurso especifico ni correc-
cién parcial. Mas esta exégesis, ahora especifica, no convence. Su de-
fecto fundamental esti en alargar demasiadamente el dmbito de aplicacién
del instituto, transformando una accién en recurso de ‘caricter genérico
y procedente siempre que el Cédigo no prescriba recurso especial. El ar-
ticulo 59, fraccién 11, (“No se concederd...) contiene una féormula nega-
tiva, esto es, prohibe la interposicion del mandato cuando procede re-
curso especifico o correccién. La interpretacién a “contrario sensu” ®
significa leer que el articulo 59 concede exactamente donde declara que
prohibe la impetracién de seguridad y, en consecuencia, amplia el senti-
do de la ley precisamente donde ella quiso restringir, #1

De todo lo anterior se concluye, conforme anlisis de la jurispruden-
cia, que “el mandato, inicialmente excluido del drea propiamente judi-
cial, ha sido admitido contra actos judiciales, no cuando sdlo sean injustos
sino evidentemente ilegales, concediéndose con mayor facilidad siempre
que no existe recurso con efecto suspensivo. La actual preocupacion do-
minante de nuestra jurisprudencia es evitar que el mandato de seguridad
venga a ser el substituto de todos nuestros recursos procesales, ya que
es el procedimiento mas ripido y de mayor eficacia. Por este motivo,
siempre que hay recurso previsto en la ley con efecto suspensivo, no
habiendo justo recelo de lesién grave e irreparable al derecho del impe-
trante, no se concede el mandato”. 92

90 Recuérdese la opinion de SEABrRA Facunbpes, Op. cit., p. 302.
91 O mandado de seguranca, Revista dos Tribunais, vol. 258, pp. 44 v 45.
92 O mandado de seguranca e sua Jurisprudencia, pp. 278 y 279
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11. Frente al texto constitucional de 1934, que se referia a la proce-
dencia del mandato en contra de “acto manifiestamente inconstitucional o
ilegal”, la Constitucion vigente de 1946, como ya hemos indicado, se re-
fiere a “sea cual fuere la autoridad vesponsable por la ilegalidad o abuso
de poder”. El resultado obtenido en la teoria y en la prictica de esta
supresion, es inmenso, segiin lo sefiala AGricoLa Barsi, ya que la formu-
la de la legislacién revocada restringia de manera excesiva e irracional la
aplicacién de esa férmua procesal, pues no bastaba la existencia de un
derecho cierto: exigia también determinado tipo de ilegitimidad. De
aqui los maltiples adjetivos que la doctrina y la jurisprudencia aplicaron
al mandato de seguridad, considerandolo medida de uso excepcional:
medida heroica, via peregrina, remedio excepcional, etcétera. Estos adje-
tivos ya no tienen razén de ser, pues la ilegalidad exigida ahora para
la concesién del mandato de seguridad no tiene caracter especial: es la
misma ilegalidad necesaria para la proteccién del derecho por las demas
vias procesales. 93

SEABRA FAGUNDES % admite que la expresién ilegalidad comprende al
concepto de inconstitucionalided, es decir, que abarca tanto a la violacién
de la ley ordinaria, como la infraccién de ley constitucional, asi como
que la definicién del dmbito del mandato bastaria con aquella expre-
sién y que se pudo haber prescindido de la de abuso de poder, que en
su concepto es una especie del género ilegalidad.

Aunque ninguna importancia ademis de la tedrica le otorga el mis-
mo autor al concepto abuso de poder, mis adelante nos ensefia que por
ello se ha de entender todo lo que se comprenda y se diga en cuanto a
violaciones de las reglas de la competencia. Dentro de éstas se pueden
distinguir: 98

a) Violaciones claras por la practica de acto totalmente ajeno al &m-
bito de atribuciones del agente, como por ejemplo, los casos de usurpa-
cién de poder.

93 Op. cit.,, pp. 56 y 57.

94 Op. cit, p. 303. Conformes Lucio Birrencourr, O Controle Jurisdicional du
Constitucionalidade das Leis, pp. 108 y 109; Castro NUNES, voto en el Mandato
de Seguridad N°¢ 767 de 9-VII-47; Orozimbo Nowato, Revista Forense, vol. 118,
pp. 403-415; Temistocles B. CavarcanTr, citado por Henrique pE CARVALHO SENIAS,
Imonstztucwnahdade da let e mandado de seguranca, Rio de Janeiro, 1954, pp. 81-96,
de la misma opinién. En contra: Ministros HAHNEMAN GUIMARAES y BARROS Ba-
RRETO, Rev. Forense, vol. 118, p. 405, 1%, 2% 5% y 62 citas de SEABRA FAGUNDES,
Op. cit., pp. 303 y 305. El derecho brasilefio admite ademas en defensa de la Cons-
titucion, la llamada “Accién directa” que se deriva del articulo 8° de la Constitucién
y de la Ley N° 2271 que lo reglamenta, asi como el “Recurso Extraordinario”. Véase
Alfredo Buzaip, Da declaragao direta... Op. citada.

95 Op. cit., p. 308.
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b) Los excesos ostensibles aun cuando se esté actuando en competen-
cia legal, como es el caso en que se cometen derrumbamientos o destro-
zos innecesarios durante la busqueda o investigaciones policiales.

¢) La simulacién o apariencia de legalidad a través de la realizacién
de actos realmente permitidos, como seria el caso de expulsion de ex-
tranjeros por motivos diferentes a los fijados por la ley.

Asi, concluye, se tendrd como autorizado y procedente el remedio
constitucional “contra los actos afectados de incompetencia en sus dife-
rentes formas (abuso de poder) o por cualquiera otras razones contra-
rias a la ley (ilegalidad)”. ¢

Alejandro Rios EspiNoza

De 1a Asociacién Nacional de Abogados
(México, D. F.)

96 Op. cit., p. 308.
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EL MANDATO DE SEGURIDAD BRASILENO,
VISTO POR UN EXTRANJERO *

Sumario: A) Dificultades para cumplir un compromiso neludible. B)
Literatura sobre mandato de seyuridad, consultable v consultada en México.
C) Proyeccion internacional del tema. D) Nombre. E) Naturalesa: a)
Doble configuracion, politica vy juridica; b) Habeas corpus v mandato
de seguridad. I') Rama del derecho procesal a que el mandato de seguridad
pertenece. G) Mandato de seguridad y supremos modos de comprobacion
jurisdiccional. H) Jurisdiccidon vy jurisprudencia em orden de mandato de
seguridad. 1) Presupuestos constitucionales de la institucion. J) Extension
del mandato de seguridad. K) Cuestiones atinentes a las partes. L) Pala-
bras finales.

1) A) DIFICULTADES PARA CUMPLIR UN COMPROMISO INELUDIBLE,
Cuando con fecha 10 de mayo del corriente afio, el querido e insigne amigo
Alfredo Buzaip me comunico, en su calidad de secretario general, que los
organizadores del Congreso habian decidido por unanimidad designarme
relator o ponente extranjero sobre el mandato de seguridad, mi primer im-
pulso fue declinar tan honroso como arriesgado encargo. sQué iba yo a
poder decir, en efecto, con ciertos visos de novedad en Brasil y a una asam-
blea con evidente predominio de juristas brasileiios, respecto de un tema
ciento por ciento brasilefio, acaso, entre los de indole juridica, el mas brasi-
leiio de todos? Lanzado a ocuparme de sus antecedentes y evolucion, de su
contenido y finalidad, de sy funcionamiento en la practica, de sus interfe-
rencias con otras instituciones nacionales, de las actitudes doctrinales o de

* Ponencia sobre el tema Mandado de Seguranca, presentada al “Primeiro Con-
greso Internacional de Direito Processual Civil-Terceiras Jornadas Latino-Americanas
de Direito Processual Civil”, celebrados en Sdo Paulo (Brasil) del 10 al 15 de sep-
tiembre de 1962. Organizadas dichas convenciones por un grupo encabezado por
Buzam y presididas luego por VinicaL, se escogieron con destino a ellas tres temas
(mandato de seguridad, despacho saneador, y homologacién de la sentencia extran-
jera), para cada uno de los cuales se designd un ponente brasilefioc (Luis Eulalio
De Bueno Vinicar, Moacir AMAraL Santos y Galeano LAcErRpA) y uno extranjero
(Niceto ArcaLA-Zamora —México, D. F.—, Enrico Tullio LieBMAN —Mildn— ¥y
Adolfo Grrst Bmarr —Montevideo—). La ponencia que agui se reproduce, se leyo
por su autor en la sesidn del 12 de septiembre.
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los rumbos de la jurisprudencia, el peligro que se me ofrecia a cada instante
era el de, a estas alturas, pretender descubrir el Mideterraneo, inventar la
polvora o, seglin la expresién espafiola, llevar hierro a Vizcaya. Llegu¢
entonces a la conclusion desalentadora de que, por ser real, el compromiso
en que me iba a ver envuelto era muy superior el aprieto en que la ima-
ginaria Violante puso a Lope de Vega cuando solicitd de él un soneto !

2) Pero después, tras el intercambio de unas cartas puntualizadoras con
Buzam, comprendi que el proposito de los colegas brasilefios no habia sido,
¢n manera alguna, el de colocarme en el brete de optar entre la espantada
v el ridiculo, sino que les interesaba vivamente conocer la visidn o, si se
quiere, la reacciéon de un jurista extranjero ante o frente al mandato de
seguridad, de la misma manera que en la esfera privada con frecuencia
deseamos saber lo que de nosotros opinan los deméas. Con ese animo, y aun
seguro de incurrir en multiples errores y lagunas y de que cualquiera de los
otros procesalistas extranjeros aqui reunidos habria despachado la comision
mejor que yo, decidime a acometer la empresa.

3) B) LITERATURA SOBRE MANDATO DE SEGURIDAD, CONSULTABLE Y
CONSULTADA EN MExi1co. No como disculpa de yerros, que los cargo inte-
gros a mi cuenta, sino a titulo informativo sefialaré las obras que he podido
utilizar en México para la redaccién de la ponencia, tras recorrer diversas
bibliotecas y recibir ayuda del mas brillante amparista mexicano, el Lic.
Héctor Fix Zamupio. En primer término, los trabajos scbre el asunto
publicados fuera de su patria por juristas brasilefios y que en el epigrafe
siguiente mencionamos. Y en segundo lugar, por orden alfabético de auto-
res, los libros, folletos y articulos que paso a citar: Luiz Antonio de Ax-
DRADE, Do mandado de seguranga, en el volumen 1v de los Comentdrios ao
cédigo de processo civil editados por la “Revista Forense”;2 Castro NUNES,
Do mandado de seguranca e de outros meios de defesa contre atos do poder
publico; * Themistocles Branbpio Cavarcanti, Do mandado de sequ-
canca; * Tito GaLvio FiLuo, Dicciondrio de jurisprudéncia no mandado

1 Es decir, el tan ingenioso como célebre que comienza asi:
“Un soneto me manda hacer Violante,
“Y en mi vida me he visto en tal aprieto”
¥ que concluye:
“Contad si son catorce, y esta hecho”.

2 Rio de Janeiro, 1942, pp. 329-62. El volumen aparece bajo el nombre de Luiz
(de Macedo Soares) MACHADO GUIMARAES ; pero segin se expresa en la nota pre-
via (p. 3), los titulos 1v, v (o sea el relativo al mandato de seguridad), vii, X y X1
fueron desenvueltos por el Dr. ANDRADE.

3 6* ed. (Rio/Sao Paulo, 1961), 589 pp.

4 42 ed. (Rio de Janeiro/Sdo Paulo, 1957), 487 pp.
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de seqguranga; > Ary Florencio GUIMARAES, O miinisterio publico no man-
dado de seguranca; ® José Frederico MARQUES, O artigo 141, § 49 da Cons-
tituicdo Federal, © NMINISTERIO DA EDUCAGCAO E CULTURA: CASA DE RUI BAR-
rosa, O mandado de seguranga ¢ sua jurisprudencia, 8 con una “Introdugio
historica” en cl tomo 1, comprensiva de los siguientes estudios: 19, Arnold
Warp, Origens do mandado (p. 11) v A doutrina brasileira do ‘habeas
corpus’ (pp. 11-27); 29, Mario Cesar DE Moraes Prrio, A posse dos

direitos pessoais (pp. 28-41); 39, Carly SiLva, O recurso de amparo (pp.

41-4) y Os “writs’ do direito norte-americano (pp. 44-6); PONTES DE
MiraNDA, Do mandado de seguranca, en el volumen 111, parte primera,
de sus Comentdrios ao cédigo de processo civil; ® J. M. OrHoN Sipou:
a) Do mandado de sequranca; 1° b) Inconstitucionalidade de lei e repara-
cdo do dano por mandado de sequranga (Um caso de direito positivo); 1!
c) O “juicio de amparo” (Subsidios ao estudo do mandado de sequranca

no direito comparado; 12 d) O mandado de seguranca ¢ o influencia dos
interditos vomanos; *® ¢) “Para proteger dircito liguido e certo...”; 1!
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, -1 desapropiacdo de agbes da companhia pau-
lista de estradas de ferro (llegalidades ¢ inconstitucionalidades): en reali-
dad, bajo ¢l nombre del maximo juzgador brasilefio, lo que se recoge es el
alegato de DuzaId en el mandato de seguridad promovido en dicho asunto

contra cl gobernador de Sao Paulo; 1® TRIBUNAL DE JUSTICA DE SA0 PAULO
S i

5 Curitiba (Parana), 1960. 279 pp.

6 Curitiba (Parana), 1959, 337 pp.

7 En “Revista de Direito Processual Civil” (Sdo Paulo), 1960, 2° vol., pp. 13-20.

8 “Colecio de Estudos Juridicos 27 (Rio dec Janeiro, 1959), tomo 1, 648 pp.;
tomo 11, pp. 653-1141.

% Rio de Janeiro, 1948, pp. 177-200.

100 22 ed. (Rio de Janeiro/Sio Paulo, 19539), 321 pp.

11 Recife, 1953. 68 pp.

12 Recife, 1958. 47 pp.

13 Belem (Para), 1956. 32 pp.

14 En “Rev. Dir. Proc. Civ.” cit,, 1960, vol. 2°, pp. 91-110, v 1961, vol. 3° pp.
133-45. Otros trabajos de Smoou sobre la materia: Prazos legais em mandado de
sequran¢a (Exegese do art. 24 do cédigo de processo civil) (1953); O recurso de
“reclamagdo” e o mandado de seguranca (1953); O efeito suspensivo do agravo de
peticdo em mandado de seguranca (seric de tres comentarios; 1933); Competencia
em mandado de segurance (Um. caso singular dz execdo declinatoria de foro) (1953);
O mandado de seguranga na batalha do salario minimo (serie de cuatro conferencias;
1954) ; Mandado de seguronca e reparacdes patrimonais (1955); Mandado de segu-
ranca e interditos possessorios (1956). Ninguno de ellos ha podido ser consultado
por nosotros. Si, en cambio, su Projeto de reforma da lei 1533 de 1951: Sobre o.
nandudo de seguranga (Como a justificacdo das alteragées propostas) Rio de Janeiro,
1059; 30 pp.), asi como en el Ultimo minuto, integramente redactada la ponencia, el
Ante-projeto de lei do mandado de seguranca: I. Introducao (pelo Dr. Otfto GIL) ;
II. Relatério e Ante-projeto (pelo Prof. Celestino Sa Frere Basiuio) (Rio de
Janeiro, 1960), 39 pp.

15 “Recurso ordinario N° 9.549 no mandado de seguranca impetrado contra o
Governador do Estado de Sdo Paulo” (Sdo Paulo, 1961). 48 pp.
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A constitucionalidade da lei do nivel universitario: Mandado de sequranga
N? 110.320, 16 volumen integrado por los siguientes materiales: a-b) Pe-
ticdo do mandado de seguranca (pp. 5-42) y Mewmorial dos impetrantes
(pp. 43-56, por Miguel REaLE, Washington DE Barros MoNTEIRO y Ben-
jamin MELE BEvILACQUA; c-¢) Pareceres de los profesores Themistocles
BranDAo Cavarcanti (pp. 57-75), PontEs DE MiraNDA (pp. 79-83) vy
M. SEaBrRA FacUNDES (pp. 89-105); f-g) Votos minoritarios en el agravio
de peticién 7 niimero 101.000 (Campinas) de los “desembargadores” Bru-
no Alfonso DE ANprE (pp. 107-27) y Gentil Do Carmo PinTo (pp. 129-
49); Luis Eulalio de BueNo VipicAL, Da imutabilidade dos julgados que
concedem mandado de seguranca; *® y Arnold WaLp, O mandado de sequ-
ranca na pratica judicidria. 29 P

4) C) PROYECCION INTERNACIONAL DEL TEMA. Los procesalistas bra-
silefio sienten por la mas tipica figura de su enjuiciamiento nacional el mis-
mo fervor que en el plano de instituciones mas o menos afines a ella experi-
mentamos los espafioles por los procesos forales aragoneses, los ingleses por
el habeas corpus o los mexicanos por el amparo. Y ese entusiasmo, plena-
mente justificado, les ha conducido a que en sus salidas internacionales
con motivo de congresos en el extranjero, colaboraciones en homenaje o en
memoria de jurisconsultos de otros paises y articulos en revistas de fuera
de la propia nacion, el asunto escogido de preferencia haya sido el mandato
de seguridad. Con idéntico espiritu con que artistas e industriales envian
a las exposiciones sus obras o productos de mejor calidad y mayor fama,
asi también los procesalistas brasilefios, sabedores del prestigio inherente
al mandato de seguridad, estimaron que constituia el mas brillante emba-
jador juridico que su derecho podia acreditar ante las demds potencias.

5) Como demostracion al canto, he aqui, por orden cronoldgico, una
lista de los ensayos en cuestion, de que tengo noticia. Cuando en 1950 se

16 Sio Paulo, 1961. 149 pp.

17 Acerca de este singular medio impugnativo brasilefio, véase el fundamental
trabajo de Buzaip, Do agravo de peticio no sistema do codigo do processo civil (Sao
Paulo, 1945; 2% ed., 1956), resefiado por mi en! “Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia”, nam. 37, enero-marzo de 1947, pp. 209-11, la primera tirada, y en
“Revista de la Facultad de Derecho de México”, nlim. 25-26, enero-junio de 1957,
p. 363, la segunda.

18 S. Paulo, 1953. 215 pp.

19 Rio de Janeiro, 1958. 530 pp.

19bis En prensa el articulo, recibimos el folleto Estudos sébre o mandado de
seguranga (Rio de Janeiro, 1963), comprensiva de los siguientes trabajos: Otto GIr,
Introducao & coleténea de estudos sobre o mandado de seguranca (pp. 5-31); Celso
AcRricoLA BARBI, Perspectivas do mandado de seguranga (pp. 33-47); J. J. CALMON
pE Passos, Do mandado de seguranga (pp. 49-108); J. M. Othon Sipou, A tutela
judicial dos direttos fundamentais (pp. 109-156).
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celebra en I'lorencia el Primer Congreso Internacional de Derecho Pro-
cesal, Brasil concurre a él con dos representantes, Oscar Da CuNma, de
Rio de Janeiro, y Torquato Castro, de Recife y presenta cuatro comuni-
caciones, dos de ellas de los mencionados profesores®® y las otras de
Guilherme EsTeLiTA y de PoNTES DE MIRANDA. Pues bien: la de EsTELITA
versaba sobre el mandato de seguridad?* y la de PonNTES DE MIRANDA,
relaciondbase en algunos aspectos con él. 22 A Ja vez, se rindidé homenaje a
CARNELUTTI, y en el volumen segundo de lo estudios en su honor encon-
framos un ensayo de Vipigar, donde examina tal remedio como modo
de proteger al ciudadano contra los actos arbitrarios de las autoridades. 28
En 1955, mi compafiero de labores Javier Erora tradujo y dio a conocer
en el “Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México” un exce-
lente resumen acerca de la historia y rasgos mas salientes del mandato de
seguridad, compuesto por Arnold WaLD. 2* Ese mismo afio, con motivo
del “Primer Congreso Ibero-Americano y Filipino de Derecho Procesal”,
reunido en Madrid para conmemorar una iniciativa mia, aunque, eso si,
con silencio absoluto acerca de su procedencia, 2 a saber: la relativa al
centenario de la famosa y prolifica ley de enjuiciamiento civil espafiola de
1855, base de la codificacion hispanoamericana, 2 Buzaip hace acto de pre-

20 La de Casrro, sobre Da tutela processual dos contratos preliminares, y la de
Da CuxHA, sobre O dever da verdade no processo civil brasileiro, ambas en el volu-
men “Atti del Congresso Internazionale di Diritto Processuale Civile: 30 settembre-3
ottobre 1950” (Padova, 1953), pp. 205-18 v 219-24, respectivamente.

Zézsﬂggndado de seguranga contra ato jurisdicional, en “Atti Congresso”, cit,,
pp. 228-38.

22 Natura giuridica della decisione di incostitusionalitd, en “Atti Congresso”,
cit., pp. 338-44.

23 Do mandade de seguranga (Protezione del cittadino contro gli aiti arbitrari
dellautorita nel diritto brasiliano), en “Scritti giuridici in onore di Francesco Car-
nelutti” (Padova, 1950), vol. 11, pp. 545-54. Pese al subtitulo, aclaratorio del concepto
brasilefio para el lector italiano, el trabajo estd escrito en portugués.

24 El mandato de seguridad (Historia y antecedentes), en ‘“‘Boletin” citado,
ntim. 24, septiembre-diciembre de 1955, pp. 35-62.

25 La idea fue lanzada por mi en circular impresa dirigida a numerosos pro-
cesalistas de lengua espafiola y que llevaba por titulo Conmemoracion de la Ley
de enjuiciamiento civil de 1855 vy del Tratado de Caravantes al cumplirse su primer
centenario (fechada el 15 de junio de 1952 y reproducida en “Rev. Fac. Der. Méx.",
ntim. 6, abril-junio de 1952, pp. 269-71, y en “Revista de Derecho Procesal”. Argen-
tina, 1952, 11, pp. 342-5, mis un resumen en “Revista de Historia de América”
—México—, junio de 1952, p. 194).

26 Acerca de su repercusién en América, cfr. Couturg, Travectoria y destino
del derecho procesal civil hispanoamericano (Cordoba, Arg., 1940), p. 19; ALsina,
Influencias de la ley espaiiola de enjuiciamiento civil de 1855 en la legislacion pro-
cesal argentina, en “Actas del I Corgreso Ibero-Americano y Filipino de Derecho
Procesal” (Madrid, 1955), pp. 291-309. En cuanto a los antecedentes, gestacién y
rasgos del cuerpo legal en si, cfr. FAIREN GUILLEN, Estudio histérico de la ley
procesal de 1855, cn *“Actas”, cit.,, pp. 331-448, v acerca de su orientacién y propd-
sitos, GOMEZ DE LA SERNA, Motivos de las principales variaciones que ha introducido
en los procedimientos la ley de enjuiciamiento civil (Madrid, 1857).
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sencia con una densa y polémica exposicion sobre el mandato. *7 Poco des-
pués, el propio autor, en trabajo consagrado a la memoria del inolvidable
CoUTURE, se ocupa de la accion tendiente a la declaracion de inconstitucio-
nalidad en el derecho brasilefio: su articulo ve la luz en Espafia, por partida
doble, o sea en la “Revista de Derecho Procesal” que alli se edita y luego
¢n volumen recopilativo, y en el Uruguay, en el tomo donde se recogieron
las actas y comunicaciones de las “Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Procesal” efectuadas en Montevideo, y desemboca en el libro que con el
mismo titulo y acompafiado de un prefacio de ReEALE se imprime en 1958
en Sdo Paulo. 2® A primera vista, ese trabajo es extrafio al mandato de
seguridad; pero ambas materias se asocian en el informe comparativo
entre él y el juicio de amparo que en 1960 presentd Buzaip con ocasion
del Primer Congreso Mexicano y de las Segundas Jornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Procesal celebrados en la ciudad de México. 20

6) D) Nomere. Al extranjero que por primera vez se enfrenta con la
institucion brasilefia, lo primero que le llama la atencidn es el nombre o,
mas exactamente, los dos substantivos que lo integran, aun cuando el
segundo de ellos podria adjetivarse sin la menor dificultad: mandato ase-
gurativo, en lugar de “mandato de seguridad”. ; Por qué hablar de “man-
dato” y no de proceso, juicio, recurso, sentencia o accion, 3 denominaciones

48727506D0 mandado de seguran¢a, en “Actas Congreso Ibero-Americano”, cit.,, pp.

28 Da agdo direta de declaracdo de inconstitucionalidade no direito brasileiro.
en la citada revista espafiola, 1957, pp. 558-603; luego en los “Estudios procesales en
memoria de Couture” (Madrid, 1958), asi como en el nimero (enero-marzo de
1958, pp. 225-75) que la “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”
de Montevideo consagré a las susodichas “Jornadas Latinoamericanas”, y, por l-
timo, ampliado en varios puntos y con ¢l referido prologo de REALE, en edicion
brasilefia (S3ao Paulo, 1958). Ajeno al tema del mandato de seguridad es, en cambio,
otro de los trabajos de BuzAi aparecidos en el extranjero, a saber: Del agravio
en el auto del proceso, en “Rev. Der. Proc”. Argentina, 1951, 1 (“Estudios en me-
moria de James Goldschmidt”), pp. 115-57.

29 Juicio de amparo e mandado de seguranca (Conirastes e confromios), en el
tomo dedicado por la “Rev. Fac. Der, Méx.” (nim. 37-40, enero-diciembre de 1960)
al “Primer Congreso Mexicano de Derecho Procesal-Segundas Jornadas Latino-
americanas de Derecho Procesal” (México, 1960), pp. 107-5G; reproducido en
“Revista da Faculdade de Direito” (Sio Paulo), 1961, vol. rvr, fasc. 1, pp. 172-
231. Réplica o reverso suyo lo es, a su vez, la comunicacién presentada por Fix
Zamunio al Congreso de Sdo Paulo, Mandato de seguridad vy juicio de amparo:
Dos garantias constitucionales americanas para lo defensa juridica de la libertad
(en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1963, pp. 3-68; en prensa asimismo en las
Actas del Congreso).

30 De “recurso”, por ejemplo, como en Espafia a propdsito de los de inconsti-
tucionalidad y de amparo en la Constitucién de 1931 (art. 121, letras a y b, y como
desenvolvimiento suyo, los arts. 22, 26, 28-43 y 44-53 de la Ley del Tribunal de
Garantias Constitucionales de 1933) ; de “juicio”, cual en México respecto del amparo
(art. 107 de la vigente Constitucion de 1917 y Ley de amparo de 1935, arts. 1-5,
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que desde el respectivo angulo parecerian mas adecuadas y expresivas? Sin
terciar en la divergencia que en este punto separa a VipiGaL y a Buzam, 3
creo que en la suma de los ingredientes que integran toda decision judicial,
a saber: fundamentacion e imperatividad, 3 el legislador brasilefio quiso,
en este caso, cargar el acento sobre el segundo, sin que por ello compar-
tamos la tesis de PonTEs DE MIRANDA, quien tras los pasos de KuTTNER
v de Gorpsciramipr ve en la figura que nos ocupa un ejemplo tipico de
accion de mandamiento. 3> Ahora bien: con excepcion de las épocas en que,
por repwtarla digresiva, estuvo prohibida la fundamentacién de las resolu-
ciones judiciales, 3t ella alcanza su maxima amplitud en las sentencias de
fondo y, por ¢l contrario, se comprime y aun se suprime en las decisiones
menores, como las de mero tramite o los acuerdos sobre policia de audien-
cias, en las que sc sobreentiende o queda implicita. * La impresion es,

33-6, passim). Acerca de la impropiedad del término “recurso” para denominar
verdaderoe procesos, véase ALCALA-ZAMORA, Los recursos en nuestras leyes proce-
sules, en “Revista Critica de Derecho Inmobiliario”, febrero de 1930, po. 857
( Iucﬂo en nuestros “Estudios de Derecho Procesal” —\Iadrxd 1934—, pp. 51-4), v
Iroccw administrativo, en “Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal” (“Re—
vista de la Facullad de Derecho y Ciencias Sociales” de Montevideo, enero-marzo
de 1958), pp. 303-6 (en prensa, con adiciones, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntim. 51,
julio-septiembre de 1963).

31 Cuando el primero, tras sostener que ninguna sentencia se denomina “man-
dato”, considera quec el de seguridad consiste en una medida positiva o negativa de
ejecucion, cautelar o posesoria (Da imutabilidade dos julgados, cit., p. 200), y cuan-
do €l segundo rechaza semejanie mterpretacién y estima que la caracteristica de la
correspondiente accion no reside tanto en el mandato que el juez expide, como
cn el reconocimiento del derecho liquido y clerto que el mismo declara en la sen-
tencia, de donde resulta que la decision es el prius v el mandato el posterius (Do
mandaa’a de seguranca, cit., p. 496).

32 s la segunda la que diferencia la decisidn respecto del dictamen, en tanto
que la primera, abstraccién hecha de prescripciones formalistas, podria coincidir
plenamente en ambos. De ahi nuestra nocién de juzgador: fercero imparcial ins-
tituido por el I'stado para decidiv jurisdiccionalmente v, por comsguiente, con -
peratividad un litigio entr(’ partes (El antogonmno Juzgador-partes: situaciones
mtermedius v dudosas, en “Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei”, vol.
11 —Padova, 1958—, p. 11).

33 Elahorado el concepto por WUrTNER, en Urteilswirkungen ausserhalh des Zi-
pilprozesses (Munchen, 1914), pp. 21 v ss. v 38 v ss., que por tal entiende la enca-
minada a obtener un mandaio dirigido a otro organo del Kstado, mediante la sen-
tencia, fue difundido por GorLpscHMIDT a partir de la segunda edicion (en la pri-
mera, de 1929, estaba ausente: cfr. p. 36) de su Zivilprosessrecht (Berlin, 1932),
pp. 61-2 (traduccion espafiola —Barcelona, 1936—, pp. 113-5) y acogido por PoNTes
pE Miraxna en sus Comentdrios, cit. vol. 11, 1, pp. 179-80. Pese al prestigio de
sus propugnadores, la accion de mandamiento no ha logrado arraigar.

34 Cir. ALCAL[\-ZAMORA, Los actos procesales en la doctrina de Goldschundt
(en “Rev. Der. Proc” argentina, 1951, 1, pp. 49-76), nota 120 (p. 71).

35 Si a providencias limitadas a dec1r por e]emplo, “dése traslado a X por
tantos dias’, se le antepusiese la fundametntacmn con senahmxento de los lechos
determinantes v de los preceplos Justlflcatwos, cabe imaginar a qué extremo de
desesperante lentitud v aun de atascamiento llegaria en su marcha la pesada maquina
judicial. Y si frente a un tumulto durante el desarrollo de una audiencia, ¢l prest-
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pues, la de que precisamente en atencion a la finalidad que satisface, en el
mandato de seguridad importa mas la orden (de hacer o de no hacer) y el
correlative acatamiento, que no la ergumentacion que a ella conduzca y el
consiguiente convencimiento en el animo de sus destinatarios. Y es por ese
lado por donde, a nuestro entender, se muestra mas claro el entronque del
mandato brasilefio con varios de los antecedentes que suelen sefialarsele,
desde los interdictos romanos y los procesos forales aragones al habeas
corpus y los writs ingleses, mientras que en consideracion al contenido,
las semejanzas se manifiestan con mayor intensidad en otras direcciones,
segun pronto veremos (infra, nim. 10).

7) ¢Ese mandato de seguridad, tiene algo que ver con las medidas o
providencias asegurativas, precautorias o cautelares? 38 El enlace habria
que buscarlo, en primer término, y de nuevo, a través de los interdictos,
de reputar que por lo menos algunos de ellos constituyen procesos caute-
lares autonomos, segin tesis que, pese al prestigio de CARNELUTTI, su
sustentador, no compartimos, 3 y, en segundo lugar, en relacién con el
periculum in mora. ®® Con todo, la posicion procesal del mandato de segu-
ridad, no, claro esta, por razén de su objeto, sino del nexo con su causa
determinante, acaso se halle mas proxima a las cuestiones prejudiciales 3°
que a las medidas precautorias.

dente hubiese de fundar la orden (por decirlo asi, fulminante) de expulsion del
local e incluso, en tribunales colegiados, discutirla y votarla previamente com sus
colegas, también puede suponerse el resultado.

36 Sobre la posibilidad de diferenciar las medidas de garantia cautelares frente
a las medidas de garantias ejecutivas, véase VIERA, Las medidas de seguridad y el
embargo (Montevideo, 1949), pp. 21-2, passim; y para su critica, la resefia nuestra
de (EZEOSIM)YO’ en “Rev. Esc. Nac. Jurisp.”, niim. 47-48, julio-diciembre de 1950,
PD- -o1.

37 Cfr. su Sistema di diritto processuale civile, vol. 1 (Padova, 1936; traduccién
espafiola: Buenos Aires, 1944), nims. 38 y 72-75. La autonomia del proceso cautelar,
va negada en nuestro Derecho procesal pemal (en colaboracion con Levene H.),
tomo 11 {(Buenos Aires, 1945), pp. 271-2, es categéricamente rechazada por Dos
Rexs, A figura do processo cautelar (sobretiro del nim. 3 del “Boletim do Ministerio
da Justicia”: Lisboa, 1947), donde subraya su caricter instrumental, desde el mo-
mento en que “presupone necesariamente otro proceso (principal o definitivo)”:
p. 23 (véase también la 47-8). En cambio, segiin ArvLorio, las providencias caute-
Jares no constituyen una categoria auténoma en el aspecto procesal, pero si en
el substancial, al entrafiar la declaracién o la ejecucion de un preexistente derecho
subjetivo substancial de tutela: cfr. Per una nozione del processo cautelare (en
“Rivista di diritto processuale civile”, 1936, 1, pp. 18-44), pp. 18-9.

38 Cfr. CALAMANDREI, Introdusione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari (Padova, 1936; traduccion castellana: Buenos Aires, 1945), nims. 8 y 18,
en el segundo de los quales muestra los dos tipos del periculum in mora, a saber:
el relacionado con la infructuosidad y el conectado con la tardanza. Véase también
Dos Rezis, ob. cit., pp. 21-4.

39 Un atisbo de la relacion entre mandato de seguridad y cuestiones preju-
diciales encuéntrase en Castro NUNES, ob. cit.,, p. 71,
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&) E) NATURALEZA: @) Doble configuracion, politica y juridica. El
mandato de seguridad presenta, como Jano. dos caras: politica y juridica.
Cuando, por cjemplo, Sipou afirma que “se ha convertido en el sostén
més fuerte de nuestra democracia e incluso en los ominosos tiempos de la
eversion constitucional —con una democracia caricaturesca— fue, sin duda,
mas que el habeas corpus, el istmo que ligd la isla politica a que fuimos
arrojados, con el continente, donde soplaba, en forma de resoluciones ju-
diciales, una brisa amena de libertad y de respeto a ciertos derechos del
hombre, vilipendiados e irreconocidos”, ¥ estd subrayando ese primer as-
pecto, de la misma manera que cuando, verbigracia, Drzaip lo preseuta
como “una forma judicial de tutela de derecho liquido y cierto, amena-
zado o violado por ilegalidad o abuso de poder, sea cual fuere la autoridad
responsable”, 4 destaca su segunda faz.

9) La indole politica del mandato de seguridad explica que la institu-
cidén, seglin ha puesto de relieve José I'rederico MARrQUES, pertenezca a
la categoria de acciones con raiz en la Constitucion, *2 aun cuando esa
circunstancia no determine necesariamente su adscripcion al cuadro del
derecho procesal constitucional. extremo que mas adelante abordaremos
(infra, niims. 12-16), como tampoco el hecko de que las leyes fundamen-
tales de diversos paises suelan contener las bases y garantias minimas del
enjuiciamiento criminal autorizaria la reabsorcion del proceso penal den-
tro de las {fronteras del constitucional en estricto sentido.

10) La doble configuracion, politica y juridica, del mandato de seguri-
dad es probablemente la causa de los tan distintos antecedentes y afinida-
des que se le seflalan. Sin &nimo ni posibilidades de espacio para exami-
narlos uno por uno, si destacaremos que la lista de ellos formada por los
expositores brasilefios consultados es sobremanera variada y abarca des-
de los interdictos romanos, acerca de los cuales llama especialmente la
atencion Sipov, acaso por su cualidad de romanista, ¥ hasta las manifes-
taciones de justicia constitucional europea mdas proximas al advenimiento
del mandato, como las soluciones austriaca y espafiola, * pasando, segun
va indicamos (supra, nim. 6), por los procesos forales aragoneses, cl ha-
beas corpus y demds writs anglosajones v, agregamos ahora, por el due

40 Inconstitucionalidade de lei e rveparacdo do dano, cit,, p. 13.

41 Do mandado de seguranca, cit., p. 489.

42 O artigo 141, cit., p.

43 Véase cspecmlmentc su tlaba]o citado en el nimero 2, nota 13, asi como
su libro Do mandado de seguranca, cit., pp. 21-5.

44 Cfr. Cavarcanti, Do mandado (le sequranca, cit., pp. 9-50; \Wavrn, L/ mandato
de seguridad, cit., pp. 45-50
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frocess of law norteamericano, ¥ el détournement de pouwvoir francés, el
amparo mexicano y hasta en algiun autor (Castro NUNEs) las acciones
sobre estado civil. % Ello, en cuanto a posibles productos importados, a
los que todavia se suman, de manera mdas inmediata, los de fabricacién
nacional, a saber: la acciéon sumaria especial del articulo 13 de la ley 221
de 1894, la con toda justicia denominada doctrina brasilefia del habeas
corpus, tan unida al nombre glorioso de Rur Barsosa, #7 y el discutible,
quizas incluso insostenible, empleo de los interdictos en un determinado
momento para la proteccidon de derechos personales. 8 Pues bien, la fina-
lidad politica, destinada a frenar abusos y extravios de poder, se refleja,
no en todos los antecedentes mencionados, pero si, desde luego, en los mas
de ellos, sin que sea necesario, por su propia evidencia, la mencioén indi-
vidualizada de cuales sean. Pero antes de seguir adelante, bueno sera lla-
mar la atencion acerca de dos extremos: uno, que la garantia contra tales
extralimitaciones se busque en la intervencién del Judicial, aunque ella no
desemboque, como con notoria exageracién se ha sostenido, en gobicrno
de jueces,*® sino tan sélo en actuacion de los mismos frentes a actos
que cabria calificar de desgobierno, y otro, de caracter terminoldgico, muy
significativo, porque enlaza la idea de amparo, que desde Aragon a Mé-

45 Acerca del mismo en la lxtemtum juridica de lengua espafiola, cfr. Juan
Francisco LINARES, El “debido proceso” como garantia inmominada en la Constitucion
argenting : Ra"onablhdad de las leyes (Buenos Aires, 1944), resefiado por nosotros
en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1945, 11, pp. 79- 80 COUTURE El “debido proceso”
como tutela de los derechos humanos, comunicacién al Segundo Congreso Interna-
cional de Derecho Procesal (Viena, 1953), publicada en “La Ley” de 24 de
noviembre de 1953 y en “La Revista de Derecho, ]unsprudencm y Administracién”
(1954, pp. 169-82) y traducida al italiano (La garansia del “dovuto processo legale”,
en “Riv. dir. proc.”, 1954, 1, pp. 81-101) y al alemin (Der verfassungsmassrge
Schutss des Prosesses: Newe Bmhag(’ sur Bestinunung des Begriffs des “due process
of law”, en “Zeitschrift fiir Zivilprozess”, 1954, pp. 128-56).

46 Cfr. ob. v lug. cits. en la nota 39.

47 Punto de arranque, los articulos 340 y siguientes del cddigo judiciario
criminal de 29 de noviembre de 1832; momento culminante, el articulo 72, § 22,
de la constitucion de 1891, que fue el que sirvié de base a la interpretacién extensiva
mencionada en el texto; cercenamiento, en virtud de la reforma constitucional de
1926; aparicion del mandato de seguridad, 1934. Cfr. WawLp, El mandato de seguri-
dad, cit., pp. 39-41.

48 Cfr. WaLp, El mandato de seguridad, cit., pp. 42-5.

49 Segtin la sugestiva caracterizacion de LaMBERT, Le gouvernement des juges
et la lutte comtre la législation sociale aux Etats Unis (Paris, 1921). Véase 1lti-
mamente André Tunc y Suzanne Tunc, /il derecho de los Estados Unidos de
América: Instituciones judiciales, fuentes v técnicas (traduccién espafiola: México,
1957), pp. 33-9. Huelga decir que el gobierno de jueces a que en el texto se alude,
nada tiene que ver con los ejemplos histéricos de pueblos regidos en un momento dado
por jueces, o por personas asi denominadas, como en los casos de Israel desde
Otoniel a Sansén (véase el biblico Libro de los Jueces), o de Castilla con Lain
Calvo y Nufio Rasura (cfr. Justo PErez pe UxseL y Ricardo pEL Arco Garay,
Espaiia Cristiana: Comienzo de la Recomguiste (711-1038), en el tomo vi ——Madnd
1956—, pp. 202-4, de la “Historia de Espafia dirigida por Ramén Menéndez Pidal”).
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Xico parece asociarse de preferencia con los derechos personales, y los
interdictos posesorios: el de que en algunos paises americanos éstos reci-
ben aquél nombre, 7 e incluso en alguna ocasion se habla de amparar. en
orden a esas acciones sobre estado civil, " que, como hace un momento
recorddbamos, no han dejado de sefialarse entre los parientes del manda-
to de seguridad, aunque, a decir verdad, no creo que lo sean por consan-
guinidad v mi siquiera por afinidad.

11) b) Habeas corpus v mandato de seyuridad. De las tres fuentes na-
cionales que como origen del mandato de seguridad se mencionan (supra,
nim. 10), es indudable que la de entronque a un tiempo mas directo e
importante esta constituida por la doctrina brasilefia del habeas corpus o,
si se prefiere, por el alcance que la interpretacion dio al articulo 72, § 22,
de la Constitucion de 1891. Merced a ella, el habeas corpus se hipertrofia,
v con olvido de su remoto antecedente romane, " del mas proximo anglo-
sajon % y de su propia etimologia, se cextiende desde la mera libertad de
movimientos o de locomocidon hasta la tutela de otros muchos derechos
ciertus y exigibles, segiin sentir de la jurisprudencia, (ue mas tarde tras-
cenderd e imprimird caracter al mandato de seguridad, 5* e incluso, a jue-
gar por una sentencia desestimatoria del Tribunal Supremo en 1916, sc¢
intentd sacarlo por completo de quicio a fin de aplicarlo a la protecciéon

50 Asi, el codigo de procedimientos de 191 Salvador de 1857, cuyos articulos
772-80 regulan el “modo de proceder en el juicio de amparo de posesion”, o el de
Honduras de 1906 con su *“querclla de amparo” (arts. 662-74). Para completar la
informaciin, anadiremos quc en Ja Espaiia [ranquisia el decreto dc 12 de febrero
de 1944 (arts. 5, 11 v 26-8) v la orden ministerial de 12 de encro de 1948 esta-
blecicron unos tribunales de amparo de la organizacion sindical, v que en la Cuba
castrista, el capitulo 1v de la ley de procedimiento Iaboral de 28 de febrero de 1961
1egula un “procedimiento de amparo al trabajador” (arts. 19-23), que se 1raduce
en una orden de reingreso o de reposicion del obrero despedido o suspendido sin haber
mediado resolucidn firme de autoridad competente: véase ALcALA-ZAMora, Nueva
lex cubana de procedimiento laboral v de sequridad social, en “Bol. Inst. Der. Comp.
Méx.”, niim. 44, mayo-agosto de 1962, pp. 357-61.

51 *Las acciones de estado civil fundadas en la poscsion de estado, producirdn
el efecto de que se ampare o restituya a quien la disfrute, contra el perturbador™:
art. 24, ap. 2°, del cddigo procesal civil mexicano de 1932 para el Distrito y Terri-
torios Federales. (En la transcripcién del precepto, los subrayados son nuestros).

52 O sea el interdicto de liberis exhibendis et ducendis: cfr. WoNGER, [nstiti-
tionen des Romischen Zivilprosessrechts (Munchen, 1923), p. 243; Buzamw, Juicio
de amparo e mandado, cit., p. 119; Swou, Do mandado de seguranca, cit., pp. 24-5.

53 Cir. Pontes nve Mrizanpa, Histdriu e prdtica do “habeas corpus” (Rio de
Janeiro, 1916; 3* cd.. 1933), asi como FaireN GurLLiN, Consideraciones sobre ol
proceso avagonis de “munifesiacion de personas” en relacion con el “habeas corpus”
britdnico (Iniclucion « un estudio de su problemdtica), en “Revista de Derecho Pro-
cesal” espafiola, 1963, pp. 9-47 (primer articulo de una serie sobre el tema).

5 Cifr. Wawp, fil mandato de seguridad, cit., p. 40.
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de los derechos reales y, concretamente, a la posesion de bienes. ® Seme-
jante dilatacion provoca la reforma constitucional de 1926 en el habeas
corpus, que sale de ella mutilado, aun cuando todavia, quizds por el espi-
ritu conservador tan generalizado de las profesiones forenses, que, sin
embargo, en este caso condujo a un resultado liberal, siguiese operando,
hasta 1934 en que nace el mandato de seguridad, como remedio universal
contra ilegalidades y abusos de poder.%® Inspirada en méviles politicos
reaccionarios, merecedores, como tales, de enérgica repulsa, no puede ne-
garse tampoco que desde el punto de vista estrictamente juridico, 1a re-
forma constitucional de 1926 tuvo el mérito de restituir a su verdadero y
estrecho cauce al desbordante y desbordado habeas corpus brasilefio. Pero
al hacerlo, dejaba a la deriva o al garete, maxime frente a una situacion de
dictadura, un crecido ntimero de derechos que desde 1891 a entonces se
habian parapetado tras ¢él, con mas o menos dificultades de encaje. Asi
las cosas, cabian dos soluciones, una vez pasada la tormenta: la una, re-
tornar a la decimonodnica doctrina brasilefia del habeas corpus, con la
consiguiente desnaturalizacion del concepto, y la otra, elaborar un nuevo
remedio para la tutela de todos aquellos derechos que quedaron desguar-
necidos al restringirse las posibilidades de aquél. Fue este segundo el ca-
mino emprendido, con la creacion, en 1934, del mandato de seguridad. Se
tesolvia asi una cuestion, pero surgia otra: en lugar de un solo instru-
mento, eso si, hipertrofiado durante la etapa 1891 a 1926, funcionarian
dos, habeas corpus y mandato de seguridad, mejor delimitado el primero,
pero sin una nitida separacion respecto del segundo, como tampoco fren-
te a la accion anulatoria de la ley nimero 221 de 1894, por no traer a co-
lacién los interdictos. 37 Esa pluralidad, que hace del sistema brasilefio de
medios y remedios impugnativos, junto con el argentino, % uno de los mas
complicados del mundo, conforme a la certera critica de Buzaip, 3 puede

55 TFallo del Tribunal Supremo de 17 de abril de 1916, inserto en la “Revista
do Supremo Tribunal Federal”, vol. vit, p. 171, menrcionado por Watrp, E! mandato
de seguridad, cit., p. 41.

56 Cfr. WaLD, O mandado de seguranga, cit., pp. 41-2.

57 Acerca de las relaciones entre las cuatro figuras, véase CasTRO NUNES,
Do mandado de seguranca, cit., pp. 235-46.

58 Ademéas de las obras generales, véanse estas dos: IBANEz Frocuam, Los
recursos en el proceso civil (Buenos Aires, 1943), v Poverti, Tratado de los recursos
(Buenos Aires, 1958), o sea el v de los doce que debian integrar su “Derecho Pro-
cesal Civil, Comercial y del Trabajo”, que quedd inconcluso al morir el autor.

59 Cir. su Ensaio para wma revisio do sistema de recursos no cédigo de pro-
cesso civil (Porto Alegre, 1956) ; resefiado por mi en “Rev. Fac. Der. Méx.”, niim.
25-26, enero-junio de 1957, pp. 384-5. Véase también E. D. MonNiz pE Aracio
Dos recursos civeis (Lsbogo legislativo), en “Boletim N° 3. Instituto de Ciencias
Sociais e Direito Comparado”, Sobretiro de 43 pp. (Parand, 1961), asi como Alcides
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simplificarse. Prescindiendo de los interdictos y de la accién anulatoria,
habeas corpus y mandato de seguridad deberian refundirse, hoy en dia
bajo el signo del segundo, de la misma manera que hasta 1926 lo estuvie-
ron en realidad conforme a la concepcion hipertrofiada del primero. No
es este el momento para abordar detalles de semejante unificacién, pero
si para recordar que ambos caben sin la menor dificultad dentro de una
nocién amplia de amparo de garantias individuales, como la del derecho
mexicano o la del espafiol durante la Segunda Republica, % y al unirse
desaparecerian automaticamente los problemas consiguientes a su interfe-
rencia actual, de la misma manera que en los paises donde litigios civiles
y mercantiles se substancian en forma exactamente igual, se desconocen
por completo, seglin como esté planeado el deslinde, los conflictos de ju-
risdiccién, las cuestiones de competencia o las dudas acerca del procedi-
miento utilizable, suscitados en aquellas naciones en que dicha dualidad
perdura, ¢

12} F) RaMA DEL DERECHO PROCESAL A QUE EL MANDATO DE SEGURIDAD
PERTENECE. Basado en la Constitucion ¥ y desenvuelto, tras la ley name-
ro 191 de 16 de c¢nero de 1936, por el codigo procesal civil de 18 de sep-
tiembre de 1939, % aunque después Ia ley ntimero 1533 de 31 de diciem-
bre de 1951 haya alterado, la segulacion contenida en éste, %* surge la duda
de a cull de los sectores en que el enjuiciamiento se ha ido dividiendo
(civil, penal, administrativo, laboral, constitucional, etcétera) habrad de
adscribirse el mandato de seguridad. Expusimos ya (supra, nam. 9) que
la circunstancia de que las Constituciones contengan normas relacionadas
con un determinado proceso, principalmente con el penal, pero a veces

de MEeNpONCA Lima, O recurso ordinario constitucional, en “Revista da Faculdade
de Direito de Pelotas” (Porto Alegre, 1958, pp. 95-108), p. 98.

60 Hasta el extremo de que al implantarse en Eqund el recurso de amparo
se pensd que serviria principalinente para proteger la libertad individual contra
detenciones arbitrarias; pero luego se le utilizb més contra multas gubernativas:
cfr. ALCALA-ZAMORA, Significado v funciones del tribunal de garantias constitucio-
nales (Madrid, 1933 ; reproducido en mis “Ensayos de Derecho Procesad” —(Buenos
Aires, 1944-—), niim. 29 y nota suplementaria i (ésta, solo en “Ensayos”, p. 526).

61 Cir. ArLcaLA-Zamora, Lxamen del enjuiciammiento mercantil mexicano y con-
veniencie de su reabsorcion por el civil, en “Rev. Fac. Der. Méx.”, ntm. 7, julio-
septiembre de 1952, pp. 29-35.

62 A saber: primero en el articulo 113, niimero 33, de la Constitucidon de 16 de
julio de 1934 v luego en el articulo 141, § 24, de la de 18 de septiembre de 1946.

63 En sus articulos 319 a 331. Acerca de ellos, véanse los comentarios de AN-
nrAVE v de PonTES DE MIraNDA citados en el niimero 3, notas 2 v 9.

64 Sobre si la susodicha ley nfimero 1533 implica solo alteracion o llega, a dero-
gacion de los preceptos del cOdigo procesal civil, véase Castro Nunes, Do mandado
de seguranga, cit, p. 33, donde acoge la primera alternativa, por razomes que repu-
tamos convincentes,
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también con otros, como el civil % o el laboral, ® no basta por si sola para
dilucidar la cuestién. Otro tanto sucede con la regulaciéon del mandato de
seguridad en el cddigo procesal civil brasilefio o con la del habeas corpus
en estricto sentido en diferentes codigos procesales penales americanos. %7
Partiendo de la distincién que hace afios establecimos entre tipos de pro-
ceso y formas de procedimiento, aquéllos y éstas pueden combinarse de
tal manera que a la unidad en el tipo procesal corresponda diversidad pro-
cedimental, y a la inversa. % Entre los multiples ejemplos que cabria men-
cionar, recordaremos solo dos: uno, el del proyecto uruguayo de 1945,
de acuerdo con cuyo articulo 19, “la jurisdiecion (léase, en rigor, el pro-
cedimiento) civil, de menores, de hacienda y de lo contencioso-adminis-
trativo” se regirian, salvo disposiciones especiales, por el planeado cddigo
para la primera, % y otro, el de la justicia administrativa espafiola, aco-
modada desde 1888 hasta 1956 a una ley y un reglamento que eran, en
la inmensa mayoria de sus disposiciones, sobre todo el segundo, un calco
de preceptos de la ley de enjuiciamiento civil de 1881, y que en la actua-
lidad se rige por un solo texto, que encuadra su ejercicio en los aspec-
tos capitales y que en los demis extremos se remite a la substanciacion

prevista para los litigios civiles. ™

13) Ahora bien: siendo en el contraste entre fipo y forma, lo esencial
¢l primero y lo accesorio la segunda, tendremos que fijarnos en la indole
y finalidad del mandato de seguridad, para resolver el problema de su
pertenencia a tal o cual rama del proceso. No se olvide que, verbigracia,
el articulo 113, nimero 33, de la Constitucidon brasilefia de 1934, al mismo

65 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Repercusiones procesales civiles de la Constitucion (a
saber: de la republicana espanola de 1931), en “Ensayos”, cit.,, pp. 615-6.

66 Piénsese en el fundamental articulo 123 (que hasta ha dado nombre a una
calle en la ciudad de México) de la Constitucién mexicana de 1917, que contiene las
bases de la legislacion del trabajo, tanto substantivas como procesales.

67 Asi, en varios de los argentinos, entre ellos el de 1888 para la Capital Federal
(arts. 617-45) o el de Cérdoba de 1939 (arts. 464-74). En cambio, aun cuando
inspirado en el citado de Cérdoba, el Proyecto de cédigo procesal penaf del doctor
Alfredo Vélez Mariconde (Buenos Aires, 1960) para la capital y la justicia federales
deja fuera el habeas corpus y el recurso de inconstituciomalidad (cfr. “Exposicion
de motivos”, p. 34), como consecuencia de una precedente observacién nuestra, en
La reforma del enjm'ciamiento penal argentino (Con motivo del proyecto Véles
Mariconde-Soler de cédigo para la caiptal) —o sea la planeada en 1943 por los
citados juristas—, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1945, 1, niim. 32

68 Veéase nuestro Proceso, autocomposicion vy autodefema (Contribucion al es-
tudio de los fines del proceso) (México, 1947), pp. 127-8.

69 Cfr. Couturg, Provyecto de cédigo de procedumenio civtl, con exposicion de
motivos (Montevideo, 1945), p. 137.

70 Cir. ALcALA-ZAMORA, Nueva ley reguladora de la juridiccidn contencioso- ad-
ministrativa en Espaiia (en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, niim. 31, enero-abril de
1958, pp. 83-106), pp. 87-9.
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tiempo que separaba habeas corpus y mandato de seguridad en cuanto
tipos de proceso distintos por razon de su finalidad, los sometia a un mis-
mo procedimiento, el del primero, aun cuando incurriendo al respecto en
manifiesta confusién y error terminoldgico, al involucrar dos conceptos
de alcance diferente, como los que venimos manejando. Asi las cosas, es
cvidente que el mandato de seguridad no pertenece al cuadro del proceso
civil, por la sencilla razén de que no sirve para ventilar una controversia
entre particulares acerca de una relacién substantiva de derecho privado,
sino que tiene por objeto pronunciar acerca de un acto de cualquier auto-
ridad, “manifiestamente inconstitucional o ilegal”, segiin la férmula de
la Constitucion de 1934 (art. 113, ntum. 33), compartida, como es natu-
ral, por la ley 191 de 1936 (art. 1°) y por el codigo procesal civil de 1939
(art. 319), y reemplazada en la vigente ley fundamental de 1946 por los
conceptos de “ilegalidad o abuso de poder” (art. 141, § 24), asimismo
invocados en el texto secuela suya, es decir, en la qu 1533 de 1951
(art. 19).

14) Si la Constitucion de 1934 continuase en vigor y aplicasemos a clla
el elemental principio de que lo mds (inconstitucionalidad) comprende lo
menos (ilegalidad), pero no al revés, podria llegarse, prima facic, a la
conclusién de que el mandato de seguridad perteneceria a los dominios
del derecho procesal constitucional, disciplina con antecedentes norteame-
ricanos, si bien perfilada a partir de la famosa Constitucién autriaca de
10 de octubre de 1920 (restablecida en 1945) elaborada por KeLsewn, ™!
que es donde, de acuerdo con JERUSALEM, surge por primera vez, con
plenitud de atribuciones, una auténtica jurisdiccion de esa indole, ™ luego
trasplantada a otros paises, como LEspafia durante la Reptblica ® o Italia
en fecha mas reciente. ™ Pero ya no rige la Constitucion de 1934, y la

71 Véase su famoso 'lrtxculo La garantie juridictionnelle de la Constitution (La
justice t‘onstszzonnelle) (en “Revue de droit public et de science politique en France
et a I'Etranger”, tomo 45 —Paris, 97E>—~ pp. 197-257), mpccmlmente las pp. 223-7,
en las que ekplxca la razén de ser de la “jurisdiccion comstitucional” y rebate Ins ob-
jeciones que desde el punto de vista de la soberania del Parlamento y de la divisién
de poderes podrian hacérsele a su {uncionamiento.

72 Véase su libro Die Staatsgerichtsbarkeit (Tubingen, 1930), pp. 56-72, donde
muestra como el derecho norteamericano desconoce la idea de ]llrlbdl(‘CIOH constitucio-
nal, hasta el extremo de gue tinicamente la actuacion de la Suprema Corte en los con-
flictos entre los Estados v la Federacion reviste los caracteres de una institucién anéi-
loga, que seria iniitil querer hallar en la declaracién de inconstitucionalidad que en
Lstados Unidos funciona.

73  Véase nuestro trabajo citado en la nota 60, asi como el libro del mexicano Ro-
dolfo Reves, La defensa constitucional: Recursos de inconstitucionalidad y amparo
(Madrid, 1934), y la bibliografia ¢n ellos mencionada.

74 Donde ha sido principahnente estudiada por Caramanorer v CArpRLLECTI. Dor
el primero, en Lullegittmitd costitusionale delle leggi nel processo civile (Padovy,
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de 1946 no habla de iuconstitucionalidad e tlegalided, sino de ésta y de
abuso de poder; y ademds, aun cuando permaneciese en pie la primera,
la inconstitucionalidad a que se contraia era la de un acto y no la de una
ley, cuya declaracién de conformidad o no con la carta fundamental ori-
gina el mas caracteristico cometido, el que lo es ciento por ciento, de la
justicia constitucional, sin perjuicio de que puedan o suelan asignarsele
otros, como la exigencia de altas responsabilidades o la jurisdiccion elec-
toral. 73

15) Descartado ese camino, acaso cabria introducir por otro el mandato
de seguridad en el area del proceso constitucional, o sea dandole a éste un
alcance mas amplio del que acabamos de enunciar, hasta hacerlo sinénimo
de la que, con frase feliz, CAPPELLETTI ha llamado jurisdiccidn constitu-
cional de las libertades,™ con tanto mas motivo cuanto que, en Brasil, lo
mismo la Constitucién de 1934 que la de 1946 incluyen la figura en pre-
ceptos que consagran respecto de nacionales y de extranjeros la inviola-
bilidad de ciertos derechos, entre ellos la del concerniente a la libertad. Sin
descartarla, por completo, la presente explicacion no me satisface del todo;
pero antes de exponer mi punto de vista, examinaré una tercera pers-

pectiva.

16) Por lo menos desde 1922, juristas brasilefios vienen dirigiendo la
mirada al ampare mexicano, ™ y éste aparece con frecuencia en ellos como
uno de los posibles antecedentes del mandato de seguridad.? Si ahora

1950) ; La Corte costitusionale e il processo civile (en “Stud in onore di Enrico Reden-
ti”, vol. 1 —Milano, 1951—, pp. 195-204) ; Corte costituzionale e autoritd giudiziaria (en
“Riv. dir. proc.”, 1956, 1, pp. 7-55, y en sus “Studi sul processo civile”, wol. vi —Pado-
va, 1957—, pp. 201-61), v La prima sentenza della corte costituzionale en rev. cit.,
1956,11, pp. 149-60, v en sus “Studi”, vol. vI, pp. 262-73). Por el segundo, en La giu-
risdizione costitusionale delle libertd: Primo studio sul ricorso costituzionale (con par-
tcolare riguardo a gl ordinament tedesco, svissero e austriaco) (Milano, 1955; tra-
duccién castellana : México, 1961) ; Pronunce di rigetto nel processo costituzionale delle
libertd e cosa guidicata (en “Riv. dir. proc.”, 1956, 1, pp. 135-66) ; L’attivitd a 1 poteri
del giudice costitusionale in rapporto con il loro fine generico (Natura tendensialmente
discresionale del provvedimento di attuasione della norma costitucionale (en “Scritii in
memoria di Calamandrei”, vol. 111, pp. 83-163), vy La pregiudizialitd costitusionale nel
processo civile (Milano, 1957).

Véanse, por ejemplo, los articulos 137-45 de la Constitucion austriaca de 1920,
el 121 de la espafiola de 1931 y el 134 de la italiana de 1947.

76 Véase la obra citada en la nota 74

77 Aludimos a la propuesta de Edmundo Muniz BArreTo en el Congreso Juridico
de 1922 para que se estableciese en Brasil un remedio semejante al amparo mexicano:
cfr. Castro NUNES, ob. cit., p. 25.

78 Véanse, entre otros, Buzain, Juicio de amparo, cit., pp. 123-35 y 149; Sipou, Do
mandado de seguranga, cit., pp. 31-43 (ademds de su folleto referente al amparo: supra,
niim. 3, nota 12); SiLva, O recurso de amparo (supre, nam, 3) ; Vintcar, Da tmuta-
bilidade dos julgados, cit., pp. 40-2; WaLn, FEl mandato de seguridad, cit., p. 47;
IoeM, Do mandado de seguranga, cit., pp. 80-6.
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agregamos que en México el amparo suele ser designado como juicio
constitucional, facil seria por este derrotero conducir el mandato de segu-
ridad al redil del proceso constitucional. Sin embargo, una vez mas las
apariencias engafian, porque, en rigor, de lo que menos tiene el amparo
mexicano es de proceso constitucional stricto sensu, salvo endosarle tal
caracterizacion por el mero hecho de que a diario se invoquen ciertos ar-
ticulos de la Carta fundamental, como el 14, el 16, el 20 o el 123, a ma-
nera de trampolines o pretextos para lograr la verdadera finalidad per-
seguida, consistente en provocar un control de legalidad (no de constitu-
cionalidad) respecto de sentencias definitivas recaidas en juicios civiles,
laborales o penales. 7 Para explicarse la aparente paradoja, hay que tener
en cuenta que el amparo mexicano es un remedio sumamente complejo,
mediante el que se atienden exigencias juridicas que en otras partes se
llenan acudiendo a expedientes diversos. En efecto, segiin opinién que
esbocé hace afios 8 y que luego ha sido desenvuelta con su perfecto do-
minio de la materia por Héctor I'ix Zaxupio, el ilustre amparista me-
xicano, 81 el amparo, ademis de haberse hipertrofiado, como también
en su época el habeas corpus brasilefio (supra, num. 11), asocia tres re-
cursos distintos; 8 el de inconstitucionalidad, muy defectuosamente plan-
teado seglin el modelo norteamericano; # el de amparo de garantias y el

79 Véase el articulo 158 de la vigente ley de amparo de 1935, reformada.

80 Primero en Unificacion de la legislacion procesal mexicana (charla radiofénica
dada el 20 de ]uho de 1946 e impresa en varias revistas, entre ellas en “Anales de
Jurisprudencia”, octubre-diciembre de 1948; cfr. pp. 494-3) ; después en Proceso, auto-
composicién, cit., nota 394, y, finalmente, en Atti del Congresso di Diritto Processuale,
cit,, pp. 64-5.

81 Merced a una serie de trabajos de fuerte originalidad, renovadores de los es-
tudios sobre la materia, v de entre los que destacan: La garantia jurisdiccional de la
Constitucion mexicana: Ensayo de una estructuracion procesal del amparo (México,
1955) ; Algunos problemas que plantea el amparo contra leves (en “Bol. Inst. Der.
Comp, Méx.”, niim. 37, enero-abril de 1960, pp. 11-39), y Estudio sobre la jurisdic-
ciém constitucional mexicana (acompafia al de CappeLLETTI traducido y citado en
la nota 74) (México, 1961), pp. 129-247.

82 Tomamos aqui la palabra “recurso” en una doble acepcién: como medio im-
pugnativo (respecto del de casacidén) y como proceso (en cuanto a los otros dos), y
sin desconocer, por supuesto, el apasionante v apasionado debate acerca de si el am-
paro mexicano es “recurso” o “juicio”: cfr. Fix Zamunio, Estudio sobre la Jurisdic-
cibn constitucional, cit., pp. 202-4; ALCALA-ZAMORA, Proceso administrativo, cit,, p. 305
nota 6. Acerca de la hlpertofla del amparo mexicano, que me llevo en cierta ocasxon
a calificarlo de sdnalotodo (en Misceldnea de libros procesales, en “Rev, Der, Proc.”
argentina, 1945, 11, pp. 86-7), cfr. Iidicion conmemorativa del centenario del Acta de
Reformas del 18 de mayo de 1847, que instituyo en la Repiblica el juicio de amparo
(México, 1947), p. 41 (discurso del entonces Presidente de la Suprema Corte, Lic.
UrBiNaA, que habld de “abuso”, como otros de “degeneracién”), v TENA RaMirez,
El amparo de esiricto derecho: Origenes, expansiom, inconvenientes (en “Rev. Fac.
Der. Méx.”, ntim. 13, enero-marzo de 1954), pp. 9-30.

83 En efecto, conforme al articulo 76 de la Ley de amparo, las sentencias que
recaigan en los correspondientes juicios se contraeran al “caso especial sobre el que
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de casacion, a los que todavia podria agregarse, en un caso especial, una
modalidad de recurso de rescision o audiencia, como se le llama en Es-
pafia, o sea de oposicion contumacial. 3 Rasgo comin a todos ellos es el
de aparecer como un conflicto entre quejoso y autoridad, ®® con la conse-
cuencia de que en el amparo-casacién la contraparte en el juicio que des-
emboco en la sentencia definitiva impugnada quede reducida a la condi-
cion de tercero. ® Abstraccion hecha de esa nota y de la incumbencia de
las tres o de las cuatro variantes a la jurisdiccion federal, las divergencias
entre ellas son profundas e impiden un cotejo global del amparo mexi-
cano con el mandato de seguridad brasilefio, que persigue una finalidad
mas concreta. Es evidente, en efecto, que ni la mera declaracion de in-

verse la demanda, sin hacer una declaracién general respecto de la ley o acto que la
motivare”. Téngase, sin embargo, en cuenta la obligatoriedad de la jurisprudencia de
la Suprema Corte mexicana, emitida en los casos y condiciones previstos por los ar-
ticulos 192-4 del expresado cuerpo legal, aun cuando se circunscriba al ambito ju-
risdiccional (eso si, tanto federal como local).

84 Cfir. art. 22, frac. u1, Ley de amparo y arts. 773-80 de la Ley de enjuicia-
miento civil espafiola de 1881. Fix Zamubpio, por su parte, estima que esta postrera
modalidad estd subsumida “en ¢l amparo por violacion de las leyes del procedimiento”
(art. 159, frac. 1), “o sea el equivalente de la casacién por error in procedendo”
(cfr. La garantia jurisdiccional, cit., p. 127, nota 466), como lo estd también en la
apelacién extraordinaria (art. 717, frac. 1, c6d. proc. civ. del Distrito Federal) ; pero
conviene no olvidar: a) que dicho motivo impugnativo se despega a todas luces de
los que le acompaiian en los citados preceptos mexicanos, como lo revela la distinta
consecuencia que al éxito de las otras tres fracciones del 717 asigna el articulo 718
distrital; y b) que el medio espafiol se aparta del mexicano en dos puntos esenciales:
1 en su mayor amplitud, y 2°, en que es instrumento para el ataque a sentencias
“firmes” y no meramente “definitivas”. El propio Fix ZaMupio afiade tltimamente
un cuarto tipo: el amparo administrativo, basindose para ello en ideas de CARRiLLO
Frores, GonzALEz Pirez y TeEna Rawmirez: cfr. Mandato de seguridad y juicio de
amparo, cit., pp. 5-6.

85 En lugar de guejoso (cfr. arts. 21, 28, 30, 41, 49, 51, 73, 81, 96, 111, 116,
120, 123, 125-6, 136-8, 141, 158 bis, 159-60, 166, 168, 172, 178, 210-1), la Ley de
amparo habla con frecuencia de agraviado (asi, en los arts, 4, 5, 12, 15-8, 22, 27-8,
74, 79, 80, 117, 122, 124, 139, 161, 163, 173). Entre ambos conceptos podria, desde
luego, marcarse una diferencia: agraviado, es el sujeto pasivo de la violacién perpe-
trada, mientras que guejoso lo scria el sujeto activo de la protesta contra el agravio
sufrido; pero el legislador se vale de ellos como sindnimos. En cuanto a la autoridad,
se la califica constantemente de “responsable”, prejuzgando asi que lo sea en rcalidad
(cfr. arts. 5, 11, 13, 19, 28-9, 33-4, 43, 49, 75, 78, 84, 87, 1089, 111, 116, 132-3
137, 149, 164, 166, 168-71, 204-9), cuando tan sencillo habria sido llamarle “autoridad
inculpada”. Planteado como contienda entre quejoso y autoridad, el amparo, supremo
remedio juridico mexicano, ofrece sorprendente semejanza (como en el mundo
fisico a veces el macrocosmos con el microcosmos) con el modesto recurso de
queja del enjuiciamiento civil, también entre el quejoso (recurrente) y la autoridad
(judicial), obligada asimismo a rendir informe con justificacién (cfr. art. 725 cod.
proc. civ. D. F,, ¥ 131-3 y 169 L. amparo).

86 O méis exactamente: de “tercerc perjudicado”, segiin le llama constantemente
la Ley de amparo, incluso a propésito de sus otras modalidades: cfr. arts. 5, 12,
15, 27, 30, 116, 125, 147, 166, 174, 180 v 211.
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constitucionalidad, que en Brasil se consigue por otra via®" ni tampoco
el amparo-casacion % tienen nada que ver con el mandato de seguridad.
Descartada igualmente la perspectiva representada por la hipétesis de
oposicién contumacial, la conclusién seria la de que el parentesco o la
coincidencia del mandato de seguridad y el amparo se reduciria a los casos
en que ¢éste funciona por violacién de garantias cometida por autoridades,
o sea el tipo de amparo que, perfectamente deslindado del recurso de in-
constitucionalidad, por un lado, y del de casacién, por otro, acogi6 la
Constitucion espafiola de 1931 (supra, nota 30). Junto a él, las mayores
semejanzas del mandato de seguridad son, a mi entender, las que presen-
ta con el recurso por desviacion de poder que el Consejo de Estado fran-
cés elabor6 en el campo del derecho administrativo. 8 Si a esta circuns-
tancia afiadimos que tanto el mandato de seguridad como el amparo de
garantias funcionaran de preferencia —no, por supuesto, de manera ex-
clusiva— frente a actos de autoridades gubernativas y administrativas, no
creemos que deba vacilarse en colocar aquél en el cuadro o lista de los
procesos administrativos, con independencia de que el procedimiento fi-
eure luego en uno u otro cuerpo legal (supra, nums. 12-13) o de que in-
cluso se tramite conforme a alguno de los previstos en el enjuiciamiento
civil (sumario o incidental, verbigracia). A lo sumo, cabria asignarle na-
turaleza procesal administrativa con una cierta contaminacion constitu-
cional, derivada no de enraizar en la Ley fundamental % (supra, nims. 9
y 12), sino de la posibilidad de utilizarlo frente a actos de autoridad de
cualquiera de los poderes del Estado.?® Tras ello, huelga casi decir que
comparto plenamente la posicion de los expositores brasilefios que enfo-

87 Cfr. Buzamw, Juicio de amparo e mandado de seguramga, cit., pp. 147-9, vy,
sobre todo, Da acdo direta de declaragido de inconstitucionalidade, cit., pp. 43-5,
79-90 v 101-3.

88 V\éase cl excelente trabajo de Rios LEspinoza, Amparo y casacion (México,
1960).

89 Sobre las afinidades del recurso por desviacién de poder y el amparo de
garantias, cfr. ALCALA-ZAMORA, La justicia, segin la Constitucién espaiiola de 1931
1 sus leves complementarias (conferencias dada en el “Institut de Droit Comparé
de Paris” el 1° de junio de 1937), en “Ensayos”, cit.,, p. 558.

90 Segln el articulo 101 de la Constitucién de 1931, se establecerian recursos
contra los actos discrecionales de la Administracién constitutivos de exceso o des-
viacion de poder, y sin embargo, no por ello se estimd que perteneciesen al derecho
procesal constitucional, sino al enjuiciamiento administrativo, dentro del cual los
examina, una vez abolida aquélla, Ia ley sobre la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa de 27 de diciembre de 1956 (cfr. sus arts, 83 y 94).

91 Cfr, verbigracia, ESTELITA, ob. cit., en la nota 21; Smou, Do mandado de
seguranga, cit., pp. 101-2; Warp, Do mandado de seguranga, cit., pp. 133-55.
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can el mandato de seguridad desde el angulo del derecho administrativo, ?*
asi como también la de mi ilustre compatriota el profesor Jesils GoNzALEZ
PErez cuando a propésito del amparo mexicano entiende que éste hubo
de desbordarse a fin de suplir las deficiencias de una justicia adminis-
wrativa montada sobre bases inconsistentes y con horizontes limitados. %3

17) G) MANDATO DE SEGURIDAD Y SUPREMOS MODOS DE COMPROBACION
JURISDICCIONAL. Resuelta, a nuestro juicio, la cuestion relativa a la rama
procesal a que pertenece el mandato de seguridad, ese paso nos permitira
afrontar una nueva duda: la del modo de comprobacion o, si se prefiere
acudir a un barbarismo muy difundido, de control jurisdiccional a que res-
ponde. Tales modos se traducen en el empleo de tres medios o remedios
supremos, seglin que el pronunciamiento recaiga sobre constitucionalidad,
sobre legalidad o sobre actividad, y cabria personificarlos, respectivamente,
en los recursos (suprae, nota 82) de inconstitucionalidad, de casacién y de
amparo en estricto sentido. Damos por descontado, en atenciéon a los ra-
zonamientos hace poco hechos (supre, num. 16 y nota 87), que el man-
dato de seguridad no busca una declaracién de inconstitucionalidad de le-
yes material ni formal. La comprobacién de legalidad opera en dos direc-
ciones distintas: a) respecto de reglamentos, y entonces tenemos el pro-
nunciamiento referente a su tlegalidad, que puede reducirse a su inaplica-
cién judicial o bien autorizar un recurso ad hoc anulatorio, paralelo al de
inconstitucionalidad de tipo austriaco, si bien de menor jerarquia; ® y
b) frente a sentencias definitivas, y en tal caso la solucion proviene, como
deciamos, del recurso de casacién y de los medios impugnativos a ella
afines, como el amparo mexicano en semejante hipotesis. De estas dos
perspectivas, la segunda hubimos ya de descartarla (supre, num. 16),
es decir, la posible finalidad casacionista del mandato de seguridad. En
cuanto a la primera, el articulo 141, § 24, de la Constitucion de 1946, al
hablar de “ilegalidad o abuso de poder” como presupuesto material del
mandato de seguridad podria inducir a suponer que mediante él se efec-
tuase un control de legalidad; pero frente a semejante interpretacién se

92 Asi, con especial relieve, WALD, Do mandado de seguranga, cit., pp. 11-7,
67-9 y 879, y Vipicar, Da imutabilidade dos julgados, «it., pp. 51-63. Véase también
Castro NUNES, Db mandado de seguranca, cit., pp. 52-5.

93 Véase su trabajo Sobre la justicia administrativa en Espaiia, en “Primer
Congreso-Segundas Jornadas”, cit. (pp. 185-202), pp. 185-6.

94 En el primer sentido, en Espafia, el articulo 92 de la Constitucién de 1869
v, como secuela suya, el todavia vigente articulo 7 de la Ley de organizacién judicial
de 1870; en la segunda direccién, el articulo 101 de la Constitucién de 1931, que
junto al recurso por exceso o desviacién de poder (supra, nota 90) preveia un
recurso “contra la ilegalidad de los actos o disposiciones emanadas de la Adminis-
tracion en el ejercicio de su potestad reglamentaria”.
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alzan dos argumentos: uno, el de que en dicho precepto, ilegalidad se usa-
ria como sinénimo de abuso % y, otro, segun creemos, el de que la norma
no se redactd pensando en la anulacién (erga ommnes) de textos cuasi le-
gislativos, como son los reglamentos, sino en la revocacion (concreta) de
un acto de autoridad. Asi, pues, excluidos tanto el control de constitu-
cionalidad como el de legalidad, el mandato de seguridad queda adscrito
y circunscrito al de actividad. Si luego ésta se identifica con la de carac-
ter administrativo o se extiende también a la de los otros poderes y es-
pecificamente a la del judicial, es extremo que mdas adelante abordaremos
(infra, nam. 24).

18) I7) JURISDICCION Y JURISPRUDENCIA EN ORDEN AL MANDATO DE
SEGURIDAD, Iil examen de los dos repertorios o colecciones de jurisprudencia
que hemos manejado para redactar la ponencia (a saber: el de la “Casa de
Rui Barbosa” y el de Garnvio FiLmos supra, nim. 3), muestra la proli-
feracién que ha alcanzado en poco mis de un cuarto de siglo la relativa
al mandato de seguridad y la diversidad extrema en cuanto a los jueces
y tribunales de que emana, dentro de tan inmenso pais como Brasil. Al
jurista extranjero que contempla el fendmeno, le asalta entonces el temor
de que csa masa imponente de decisiones, que se contradice con frecuencia
en torno a puntos capitales, como el de la aptitud o no del mandato para
provocar declaraciones de inconstitucionalidad, *® no signifique en defini-
tiva un lasire, con el riesgo de engendrar una nueva hipertrofia, como
la que suscitd el habeas corpus, y de conducir en fecha mas o menos pro-
xima a una enérgica poda en la institucion, a fin de que los arboles no im-
pidan ver el bosque o, mejor dicho, de que la hojarasca no impida ver el
arbol. Si en México el amparo ha rendido eminentes servicios, atribtliyase,
¢n gran parte, a que de sus distintas modalidades (supra, niim. 16) conoce
unica y exclusivamente la jurisdiccion federal, ®7 v a que a su frente la

95 Para Vinicar, en efecto, “no liay necesidad de distinguir degalidad y abuso
de poder, pues éste se comprende en aquélla”, de donde la expresién del articulo 141, §
24, de la Constitucién de 1946 resultaria pleonastica: Do mandado de seguranca (en
“Scritti Carnelutti” cit.), p. 551. Sin embargo, el articulo 101 de la Constitucion
espafiola de 1931 (supra, notas 90 y 94) desembocaria en una conclusion contraria,
puesto que mientras la ilegalidad se relaciormarfa con la potestad reglamentaria, el
abuso de poder se produciria en el ambito de la discrecional, Véase también supra,
nim. 14

96 Cfr. MintsteErio pA Epucacio, O mandado de scquranca e sua jurisprudencia,
pp. 89-101 y 103-12.

97 Aun cuando jurista tan eminente, como Antonio MArriNgz BArz, haya
combatido, a propdsito de la declaracién de inconstitucionalidad, semejante solucion
(cfr. su articulo Ll indebido monopolio del Poder Judicial de la Federacién para
conocer de la mconstitucionalidad de las leyes, en “Revista de la Escuela Nacional
de Jurisprudencia”, ndm. 15, julio-esptiembre de 1942, pp. 243-33), con olvido de
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha realizado una ejemplar obra de
unificacion jurisprudencial, reforzada por la obligatoriedad de su doc-
trina, *® aun cuando a partir de 1951 un tanto comprometida por la creacion
de los Tribunales Colegiados de Circuito, a los que se transfirieron algu-
nas de sus atribuciones originarias. ® Comparese esa situacion con el caos
jurisprudencial argentino, causa, entre otras, del curioso especticulo de sus
diarios juridicos y del alud de notas referentes a fallos que acompafian
a las obras de sus juristas, 1% y estoy seguro de que nadie preferira en
este aspecto la solucién todavia imperante en Argentina a la seguida en
México.

19) Quizas se nos objete que, dada la indole del mandato de seguridad,
interesa mas la reaccidn jurisdiccional caso por caso, frente a los diferentes
supuestos determinantes de su empleo, que no la unidad interpretativa
en torno a sus preceptos reguladores. Pero aparte de que el mandato de
seguridad gira alrededor de estrictas nociones juridicas (“derecho liquido
y cierto”, “no amparado por el habeas corpus”, “autoridad responsable”,
“ilegalidad o abuso de poder”), el peligro estriba, de un lado, en que cada
juzgador lo entienda a su manera y en que, por consiguiente, se conculque
el fundamental principio de igualdad de los ciudadanos ante la ley y, de
otro, en que aplicado sin criterio unitario, el instrumento forjado para
combatir el abuso de poder no se preste a su vez para que se perpetren
abusos.

20) :Cémo conjurar esa contingencia? Ya hemos expuesto uno de los
posibles remedios, el mexicano, con la federalizacién del amparo. Cabria
pensar también, para no afectar situaciones creadas o derechos adquiridos
al socaire de mandatos de seguridad ya emitidos, pero con objeto de uni-
ficar la jurisprudencia ulterior, en un mecanismo similar al recurso de

que mediante ella se evitan la diversidad interpretativa y, a consecuencia de la misma.
la desigualdada ante la ley. El trabajo en cuestiéon tuvo como antecedente un pro-
yecto de sentencia del ministro Gabino Fraca, publicado bajo el titulo de ;Pueden
conocer de problemas de constitucionalidad de leyes, autoridades distintas del Poder
Judicial de la Federacién? (en rev. cit., niim. 13-14, enero-junio de 1942, pp. 131-
44), y determinante de un segundo comentario, a cargo de Antonio CARRILLO FLORES,
El Ejecutivo y las leyes inconstitucionales (rev. cit.,, niim. 15, pp. 255-60).

98 Véase supra, nota 83.

99 Fundamentalmente, el conocimiento de los juicios de amparo en materia civil,
penal y laboral cuando se basen en errores in procedendo: cfr. el art. 7 bis, frac. 1,
del articulo 111 bis, intercalado en la Ley Organica del Poder Judicial de la Federa-
cidn entre sus primitivos articulos 36 y 37, asi como el art. 158 bis de la Ley de
amparo, ambos en virtud de la reforma de 1950.

100 Véase nuestra resefia del libro de SARrToRIO, La casacion argenting (Buenos
Aires,oll‘)Sl), en “Rev. Fac. Der. México.”, ntim. 3-4, julio-diciembre de 1951,
pp. 360-1.
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casacion en interés de la ley, '® conocido asimismo en materia de am-
paro, %2 aunque personalmente sienta escasa o nula simpatia por el
mismo. 1® O bien podria procederse a una revision periodica de la juris-
prudencia sobre mandato de seguridad, 1% tanto para descartar la futura
invocacion de fallos notoriamente erréneos, como para salvar contradic-
ciones y eliminar los que no se acomoden a la evolucién juridica y social.

21) 1) PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES DE LA INSTITUCION. Tres
son los presupuestos constitucionales ' 8 del mandato de seguridad con-
forme a la Ley fundamental de 1946, dos de ellos positivos, colocados a
los extremos del paragrafo 24 del articulo 141, v negativo el tercero, si-
tuado en medio. Invirtiendo el orden en que figuren dentro del mencionado
precepto, comenzaremos el recorrido por el segundo de los de caracter
positivo y ultimo de la serie, o sea la ilegalidad o abuso de poder, por lo
mismo que se trata de punto a que ya nos hemos referido v que, por tanto,
casi no requiere mas que unas lineas recordatorias y remisivas. ¢ Ilegalidad
y abuso de poder se reducen a dos etiquetas para un mismo producto, o
constituyen, por el contrario, dos distintos vicios de actividad? La primera
de esas alternativas es, como indicamos, la que sustenta ViDIGAL, para
quien el pasaje oportuno resultaria pleondstico en ese particular aspec-
to; 19 la segunda, en cambio, se infiere del articulo 101 de la Constitu-
cién espafiola de 1931, cuando, precisamente a efectos impugnativos, habi-
litaba dos “recursos” diferentes y colocaba en dos planos no ya diversos
sino opuestos, “ilegalidad”, llamada a manifestarse en el cuadro de la
potestad reglamentaria, y “exceso o desviacién de poder”, que se produ-

101 Para su estudio, véase Pina, £l recurso de casacion en interés de la ley,
en “Revista General de Legislacién y Jurisprudencia” y lucgo en “Derecho Procesal
(Temas)”, 22 ed. —México, 1951—, pp. 9-41; v acerca de sus manifestaciones
actuales, cfr. la nota 149, p. 306, del tomo 111 de nuestro Derecho procesal penal, cit.

102 Cfr. art. 195 bis, apartado 3° de la Ley de amparo.

103 Puesto que “sélo sirve, las raras veces que se la emplea, para brindar el
deplorable espectaculo juridico de una sentencia injusta o errénea, aunque eficaz,
burlandose de otra ajustada a derecho, pero que deja en pie el entuerto procla-
mado ... y respetado”: ArcALA-Zamora, Imdicaciones acerca del nuevo cédigo de
procedimiento civil italiano (en el tomo 1 de la traduccién del “Sistema de Derecho
Procesal Civil” de Carnelutti —Buenos Aires, 1944—), p. 426.

104 Acerca de los modos de llevarla a cabo, véase lo que decimos en el epigrafe 1
de nuestro articulo Notas para la veforma de la ley de enjuiciamiento civil (en “Rev.
Gen. Legisl. y Jurisp.” junio de 1933, pp. 674-741, v lucgo en “Estuds. Der. Proc.”,
cit., pp. 153-262), pp. 189-92.

104 bis Al llegar a S3o Paulo me fue posible conocer la brillante comunicacion
que sobre Presupuestos constitucionales del mandato de seguridad presentd el becado
mexicano Alejandro Rfos EspiNoza, discipulo allt del profesor Buzain. Huelga decir
que por tal causa ella no ha influido para nada en el desarrollo que sigue. Dicho
trabajo acaba de imprimirse en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1063, pp. 71-96.

105 Véasc suprq, ntim, 17 y nota 95.
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ciria en la esfera de la potestad discrecional. **® Desconozco cuil fuese al
respecto la intencidn o el espiritu del constituyente brasilefio de 1946; pero
ateniéndome a la letra de la disposicion susodicha, y aun a trueque de
discrepar del ilustre colega VIDIGAL, me inclino por la segunda de las solu-
ciones expuestas, sin que en ello influya para nada la circunstancia de ser
la acogida por la Constitucidn de la Segunda Reptiblica espafiola, criticada
tanto por mt padre como por mi en varias ocasiones y sentidos. 1°* Son,
a mi entender, dos los motivos que inclinan la balanza en contra de la
tesis de VipiGaL: ante todo, el precedente brasilefio de la Constitucion
de 1934, donde también mediante la conjuncidn disyuntiva “o” se relacio-
naban los vicios del acto generadores del mandato de seguridad, a saber:
mconstitucionalidad o ilegalidad, 1°® sin que, no obstante, esa manera de
enunciarlos autorizase la reducciéon de ambos a uno solo, separados como
estaban por su diferente jerarquia normativa; y en segundo lugar, que la
contraposicién de la ilegalidad y el abuso de poder ensancharia, lejos de
restringir, los horizontes del mandato de seguridad, al permitirle combatir
las extralimitaciones tanto de la potestad discrecional, como de la regla-
mentaria.

22) El segundo de los presupuestos positivos consiste en que el mandato
de seguridad verse sobre derecho liquido y cierto, formula mediante la que
Constitucién de 1946 reemplaza la concerniente a derecho cierto e indis-
cutible (“incontestavel”) de la de 1934. Ninguna de las dos es convin-
cente: la primitiva, resulta pleonistica a todas luces; la actual, evita la
redundancia, pero pone sobre el tapete la nocion de liguidez, cuyo empleo
ofrece en este caso mayores inconvenientes que vantajas. En efecto, y
ahora celebramos estar plenamente de acuerdo con VipicaL, “derecho
liquido es que el tiene por objeto una prestacion determinada en cuanto
a especie y cantidad”. *®® De ahi que en los paises hispanoamericanos en
que subsiste la dualidad via de apremio-juicio ejecutivo o, si se prefiere con
terminologia de LIEBMAN, entre accidn ejecutoria y accidn ejecutivae, 110

106 Véase supra, notas 90, 94 y 95.

107 Por mi padre (Niceto ALcALA-ZAMORA Y Torres) en diversos articulos y
principalmente en el libro que lleva el expresiva titulo de Los defectos de la Consti-
tucion de 1931 (1* y 2* eds. Madrid, 1936) ; por mi, entre otros, en los trabajos
citados en las notas 60, 65 y 89.

108 Art. 113, ntim. 33: “Se da mandato de seguridad para la defensa de derecho,
cierto e lndxscutxble, amenazado o violado por acto manifiestamente inconstitucional
o ilegal de cualquier autoridad”.

109 Do mandado de seguranca (en “Scritti Carnelutti”), cit., 551.

110 Sobre la dualidad via de apremio-juicio ejecutivo, véase ALCALA—ZAMORA
Examen critico del codigo de procedimientos civiles de Chthughua (Comparado con
el del Distirto y Territorios Federales) (Chihuahua, 1959), pp. 95-7 v 222; y acerca
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la liquidez sea, como regla, consubstancial con los titulos que conducen
al segundo; ! pero el mandato de seguridad, aun dando por evidente el
caracter ejecutorio que Castro NunEs le asigna '* y que Buzaip pone
en tela de juicio, 113 desborda los limites restrictivos del derecho liquido,
v si a él quedase circunscrito, no cumpliria los fines de amplia tutela
jurisdiccional que las Constituciones de 1934 y de 1946 le atribuyeron, al
encomendarle la proteccion nada menos que de los derechos sobre la vida
libertad, seguridad individual y propiedad de los brasilefios y de los extran-
jeros residentes. Habria, pues, que pensar en darle de baja, sin mas, o que
reemplazarle por algiin otro calificativo, como “exigible”, por ejemplo.
Mas con ello no se superan por completo las dificultades de la férmula,
puesto que también el otro calificativo que en ella acompaiia a “derechn”,
es decir, “cierto”, provoca dolores de cabeza. Conforme con Buzam en
que a diferencia del juicio ejecutivo, el mandato de seguridad no se asienta
cn un #iwlo, que proporcionaria, segun CARNELUTTI, la prueba legal del
crédito a los fines de la ejecucion, 13 sino que se basa en la invocacion
de un derecho, 118 ;la certeza, que Buzaip hace sinénima de indiscutibi-
lidad (“incontestabilidade”), existe por si, antes y abstraccion hecha de la
declaracion judicial, o, por el contrario, emana de ésta? En el primer su-
puesto, el juicio, en su .acepcion restringida de sentencia, 17 quedaria
reemplazado por el prejuicio, o, con otras palabras: el juzgador no juzgaria,
sino que se limitaria a homologar la solicitud a ¢l dirigida y realizaria

de la distincion de LieBMAN, su articulo Evecugio e ucdo erecutive (en “Revista
Forense” de Rio de Janeiro, mayo de 1943, pp. 214-27, v lucgo en sus “Estudos
sobre o processo civil brasileiro” —S. Paulo, 1947—, pp. 27-83), passim (resefia
mia, en “Rev. Der. Proc.” argentina, 1944, 11, pp. 94-6).

111 Asi, en Espafia (cfr. arts. 1435-8 L.enjt. civ.) o en México (art. H6 cod.
proc. civ. del Distrito); pero en éste, el juicio ejecutivo se aplica también a la
obligacién de hacer y a la de entregar cosa cierta v cierta v determinada o en
especie (cfr. arts, 449 v 451 céd. <cit.).

112 Por entender que va implicito en la propia denominacion: cfr. Do mundado
de seguranca, cit., p. 69.

114394 Do mandado de seguranca (en “Actas Congreso Iberoamericano”), cit,
pD. -5.

114 Término empleado en su encabezamiento por el articulo 141 de la Constitu-
cion de 1946, mientras que en el del articulo 113 de la de 1934 se lee, en su lugar,
“subsistencia”.

115 Cir. su Processo-di esecusione, vol. 1 (Padova, 1929), p. 225. Para la
critica (criticable a su vez) de la posicién carneluttiana en este punto, véase LIEBMAN,
Processo de execucdo (S. Paulo, 1946), pp. 43-4.

116 Cir. Bvzaw, Do mandado de seguranga (en “Actas Congreso Iberoame-
ricano”), cit., pp. 496-7.

117 O sea en la de ascendencia romanisia recogida en la Partida 111, titulo XxI7,
fey 1%, v no en la amplia, equivalente de proceso, que acabd por prevalecer en la
terminologia hispancamericana: cfr. ArcArA-ZAmora, Examen cédigo Chiluahna,
cit., pp. 21-2.
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cometido, no de (rigurosa) jurisdiccidn contenciosa, sino de (seudo)
jurisdiccion voluntaria, '® ni mas ni menos que cuando, verbigracia, ho-
mologa un divorcio consensual. 1'® En la segunda hipdtesis, en la que el
juez tendria que verificar los elementos condicionantes del mandato de
seguridad, si juzgaria con plena independencia funcional, pero, por lo
mismo, llegard con frecuencia a la conclusién de que el derecho aducido
como cierto no lo es en realidad y no merece la tutela jurisdiccional. De
aceptarse, como lo hacemos, la segunda solucién, la semejanza del mandato
de seguridad no habria que establecerla a este propdsito con el juicio
ejecutivo, sino mas bien con las medidas o providencias precautorias, reca-
badas en virtud de una invocacion, prima facie, de periculum in mora,
que después, segtn que el juzgador las decrete o las rechace, se revelard
fundado o imaginario.

‘ 23) Ll tercero de los presupuestos, el negativo, estriba en que el derecho
| liquido y cierto no esté amparado por el habeas corpus, de tal manera que
entre ambas instituciones se reparten el campo del amparo de garantias a los
brasilefios y extranjeros residentes. En este punto, la Constitucion de 1946
l implica, a nuestro entender, retroceso frente a la de 1934, que si bien me-
diante una confusién flagrante de conceptos, prescribia para el mandato de
seguridad el mismo “proceso” (léase, procedimiento) que para el habeas
| corpus y brindaba asi un excelente ejemplo de unidad en cuanto a la forma
de procedimiento y de dualidad respecto de los tipos de proceso (supra,
nums. 12 y 13), mientras que ahora, la diversidad, reforzada por la ley
1533 de 1951, se extiende a ambos aspectos, cuando en rigor un plantea-
miento adecuado habria permitido unificar los dos remedios (supra, ntum.

11).

24) J) EXTENSION DEL MANDATO DE SEGURIDAD. Tanto la Constitucion
de 1934 como la de 1946 son categdricas al afirmar que e! mandato de
seguridad procede contra actos de cualquier autoridad, ' y ninguna duda

118 Téngase en cuenta que esta nocion se ha referido al proceso constitucional
por CALAMANDREI y por CAPPELLETTI en varios de los trabajos suyos mencionados
en la nota 74 de esta comunicacion: véanse las puntualizaciones pertinentes, en la
nota 23 de nuestra ponericia Eficacia de las providencias de jurisdiccion voluntaria
(remitida al Tercer Congreso Internacional de Derecho Procesal, celebrado en abril
del corriente afio en Venecia; actualmente en prensa en Italia; publicado mientras
tanto en “Bol. Inst. Der. Comp. Méx.”, 1962, pp. 521-96).

119 Cfr. ALCALA-ZAMORA, Desistimiento de divorcio por mutuo consentimiento,
después de celebrada la segunda junta de avenencia v amtes de dictarse la sentencia,
en “El Foro” de México, enero-marzo de 1961, pp. 106-12, y ahora, como dictamen
xu1, en Clinica Procesal (México, 1963), pp. 409-15.

120 Constitucion de 1934: véasa supra, nota 108; Constitucion de 1946, art. 141,
§ 24: “Para proteger derecho liquido y cierto no amparado por el habeas corpus, se
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cabe acerca de su emplec frente a los emanados de las de caricter admi-
nistrativo. ;Quid de los actos de autoridades legislativas o judiciales?
No intento resolver aqui un problema que ha atraido la atencion de ex-
positores de la talla de Buzaip, **' CarvarLH0 MoURA0, SEABRA FFAGUN-
pEg, OrizomBo Nonato, Luiz Macuapo GUIMARAES y Guilherme EsTE-
LITA, 122 sino tan sOlo sefialar los factores a tener en cuenta para lograr
su solucion, Ellos serian tres: en primer término, el principio de la divi-
sibn de poderes rectamente entendido; en segundo lugar, y en estrecha
relacién con el anterior, !** el mecanismo ya enunciado (supra, nim. 17)
de los supremos modos de comprobacion jurisdiccional, a fin de evitar
duplicaciones ¢ interferencias entre el control de inconstitucionalidad, el
de legalidad y el de actividad; y finalmente, en orden a las tareas desen-
vueltas por jueces y tribunales, un doble deslinde: 19, entre funciones
jurisdiccionales y administrativas llevadas a cabo por los mismos, y 29,
dentro de las primeras, entre actos de decision y de tramitacién. 12*

25) K) CUESTIONES ATINENTES A LAS PARTES. Drevemente abordare-
mos tres extremos. El primero atafle a la legitimacién activa, reconocida
tanto a brasilefios como a extranjeros residentes por las dos Constitu-
ciones consagratorias del mandato de seguridad, y que al contemplador
foraneo que soy vo le hace sentir la duda de si un extranjcro transetinte,
por muy cierto y liquido que sea su derecho y muy grave que aparezca la
ilegalidad o el abuso de poder de que haya sido victima, podra acudir a él.
TU'na negativa tajante, en términos de un nusnca o un jamds, seria contraria
al espiritu nobilisimo que anima la institucién y podria dejar sin enmienda
atropellos notorios. El segundo punto concierne, por el contrario, a la
legitimacion pasiva, que afecta a la autoridad responsable. Mas explicita
aqui la Constitucién de 1934 que la de 1946, al prescribir la audiencia
necesaria de la “persona de derecho publico interesada”, dilucidd desde
el primer momento un extremo que en México solo quedd resuelto a
partir de 1908 y que, de rechazo, motivd que el primitivo amparo apare-

concede mandato de seguridad, sea cual fuere la autoridad responsable por la ilega-
lidad o abuso de poder”.

121 Cfr. Juicio de amparo e mandado de seguranga, cit., pp. 144-3,

122 Mencionados los cuatro que siguen a Buzamp por Estevrra, Mandato de
sequranca contra ato jurisdicional, cit., pp. 230-4.

123 Puesto que cada uno de los modos de comprobacion gue luego se mencionan
en el texto, se liga exclusiva o preferentemenie con el cometido peculiar de uno de
los poderes del Estado, a saber: el de constitucionalidad, con el Legislativo; el de
legalidad, con el Judicial (supra, ntm. 17); y el de actividad, con el Ejecutivo.

124 Acerca de este contraste, cfr. nuestra Adicion al nitinero 428 del “Sistema
de Devecho Procesal Civil” de Carnelutti, en el tomo 111 de la traducciéon (Buenos
Aires, 1944), pp. 139-42.
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clese como proceso con una sola parte, €l quejoso. 12 En cambio, el derecho
mexicano es mas explicito que el brasilefio en la puntualizacién de qué haya
de entenderse por autoridad responsable. 126

26) La tercera cuestion se refiere, por altimo, a la intervencion del mi-
nisterio publico en el mandato de seguridad. Sin suscitar ahora la discu-
sién acerca de si es 0 no parte y, caso afirmativo, en qué medida y actua-
ciones, 127 veamos tan sOlo el caracter con que podria estar llamado a
desenvolverse en el proceso que nos ocupa. En principio, las perspectivas
serian tres: @) compareceria como representante de la ley, mediante la
emision de un dictamen inspirado en la mas estricta objetividad y que, por
tanto, favorecerfa a una u otra parte, segln el sentido en que se mani-
fieste acerca de la comision o no de la ilegalidad o del abuso de poder;
b) actuaria como defensor de la autoridad responsable, y ¢) asumiria
el papel de coadyuvante del agraviado (“impetrante”). De esas tres posi-
bilidades, creemos que deben rechazarse la segunda y la tercera, ya que
serfa hasta subversivo que el ministerio publico, representante de la ley,
tuviese que defender a ultranza, por consideraciones meramente fis-
cales, 1*® a autoridades responsables, aunque a la par irresponsables, de
los mas inauditos desafueros, de la misma manera que, en direccion opues-
{a, careceria en absoluto de justificacién que se le obligase a coadyuvar
con agraviados temerarios o de mal fe, que sin otro deseo que el de per-
turbar el procedimiento pendiente, promuevan mandatos de seguridad des-
cabellados, En paises que como Espafia e Italia —ignoro la situacion en
que el cuerpo se encuentre en Rumania—— cuenten con Abogacias del Esta-
do, a ellas incumbiria la defensa de los intereses patrimoniales de la Ad-
ministracién nacional comprometidos por el abuso de poder, !*® y en los
demas peldafios, a los servicios juridicos correspondientes. Nos inclina-
mos, pues, por la primera de las tres soluciones, mas sin ocultarsenos
que cuando al ministerio publico se le asignan en un proceso cometidos

125 Cfr. Fix Zamvunio, Estudio sobre la jurisdiccion constitucional mexicana,
cit.,, pp. 169-74.

126 “Es autoridad responsable —dice el art. 11 de la Ley de amparo— la que
dicta u ordena, ejecuta o trata de ejecutar la ley o el acto reclamado”.

127 Cir. ALCALA'ZAMORA Lo que debe ser el miumisterio piblico (en “Rev.
Gen. Legis. y Jurisp.”, noviembre de 1929, pp. 519-31, y luego en nuestros “Estu-
dies”, cit.,, pp. 1-22); meMm, El antagonismo ]u,zgador-partes, cit., vol. 11, pp. 70-7;
ZAFRA Posicion del ministerio publico en el futuro proceso penal espanol (m “Revista
de Derecho Procesal” espafiola, 1961, pp. 753-843).

128 (l:ifir Florencio GUIMARAES, 'O ministério publico no mandado de seguranga,

pp. 183-4.
129 Sobre el tema, véase mi articulo Ministerio Publico y Abogacia del Lstado,
1 “Bol. Inst. Der. Comp Méx.”, nim. 40, enero-abril de 1961 pp. 37-64, passim.
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U

meramente dictaminadores, suele salir del paso mediante informes de
escasa consistencia y de nula o reducida utilidad, confirmatorios de la
frase de JorrE de que fuera del enjuiciamiento criminal, que constituye
st territorio propio, representa la quinta rueda del carro de la justicia. 30

27) L) ParaBras FiNALEs. Una exposicion panoramica de tema {an
sobremanera sugestivo, como ¢l mandato de seguridad, habria exigido exa-
minar todavia, aunque fuese a la ligera, algunos otros aspectos, que que-
daron inscritos en las notas tomadas para redactar la ponencia, pero cuyo
desarrollo hubiese rebasado con creces las disponibilidades de tiempo y
de espacio. Aludo, verbigracia, a la marcha del procedimiento, singular-
mente a su caracteristica sumariedad; al sistema de recursos o al extremo
relativo a la cosa juzgada, acerca del que VimpicaL y DBuzaip sustenlan
pareceres opuestos (negativo aquél y afirmativo éste), 3! sin que sea yo,
por falta de capacidad procesal a un tiempo subjetiva (recusabilidad como
amigo de ambos) y objetiva (incompetencia por razén de la materia),
el lamado a resolver como juzgador su discordia. Pero si quisiera expresar
el deseo vehemente de que el mandato de seguridad sea siempre ese “reme-
dio heroico” de que habla Buzam, ** sin que jamas descienda a menes-
teres impropios de su alto rango y de su noble misién. Quiero decir que
no se degrade nunca hasta convertirse en un equivalente de lo que, por
ejemplo, fueron en Espafia durante mucho tiempo (desconozco si conti-
ntan siéndolo) los incidentes de nulidad de actuaciones, promovidos sin
ton ni son, e incluso en esfera mas alta los mismos recursos de casacién
por quebrantamiento de forma (error in procedendo), que, por obligada
reaccion, provocaron una jurisprudencia restrictiva; o que no sirva, como
en México acontece a veces con el amparo, para conseguir finalidades
pintorescas (en cierta ocasién se acudié a ¢l para alinear jugadores ex-
tranjeros en equipos de futbol), inmorales (en otra oportunidad se dedu-
jo para mantener ahierta una exposicién pornogrifica) o peligrosas (evi-
tar la clausura de establecimientos mal acondicionados para la industria
pirotéenica). Sin Hegar tan lejos ni tan bajo, que la codicia profesional no
haga de ¢l un instrumento para prolongar los procesos, justificar mano
de obra v. a fin de cuentas y en la cuenta final, aumentar la minuta de
honorarios.

130 Cfr. su Manual de procedimiento (civil y penal), 3* ed., actualizada por
HarrariN, tomo 11 (Buenos Aires, 1941), p. 284,

131 Cir. Vioear, Da imutabilidade dos julgados, cit, pp 202-3; Buzam, Do
mandado de seguranga, cit., pp. 503-5.

132 Cir. Do mandado de seguranga, cit., p. 499.
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28) Y por fin, para terminar, una anécdota. Hace aiios, con motivo de
un congreso puridico, concurrié al pais de América donde se celebro, la
delegacién de uno de Europa, que no estuvo a la altura de las circunstan-
cias. Se dijo entonces de ella que estaba integrada no por juristas, sino
por turistas. Pues bien: mucho me temo que vosotros juristas brasilefios
y extranjeros me endoséis hoy a mi el sambenito de turista. ..

Niceto ALCALA-ZAMORA.

Investigador del Instituto de
Derecho Comparado de México.
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