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1. Tatreduccién. -2 Tnflluencia antigua e influencia lusitana—-3. Fpoca

Colonial—4. Epoca Imperial.—5. Tnflucncia del habeas corpus v de I

accion sumaria especial—60. Influencie de los interdictos posesorios—7.

Epoca Republicana.—Provectos que auteredieron o la Constitucion de 1931
tCarta Politiea de 1937, Constitucion virente de 1646,

5o ED mandamiento de seguridad del derecho brasileo, institucidn juri-
dica destinada a “la tutela de los derechos subjetivos individuales, ofendidos
por ilezalidad o abuso de poder”. U es un remedio constitucional de reciente

toArrrine Brzaw, Juivie de Ampato ¢ Mandedo de Seguremcu, Separata da “Re
vista da Farnltades de Diveito da Universidwde de S3e Paulo™ ano LV Fase, T 1061,
p. 172,

 kn la romunicacion que presentamos durante of Primer Congreso Internacional
Az Derecho Proresal Civil v Terceras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal
Civil, eclebrado «n Sae Paule, Brasil, en septiembre de 1962, denominamos a esla
institycién brasilena Mendato de Seguridud (publicada en “Tres Ilstudios sobre el
Mandato de Seguridad Brasilefio” del Institmto de Derecho Comparado, UN.AM.
México. 1963, junto con los magnificos estudios de Héctor Fix Zamudio v Nicelo Alculd-
Zamora ¥ Castillo}. Sin embargo, al igusl que el Lic. Arturo Valenzuela (en su tradue-
cion del Juicio de Amparo ¢ Mandado de Seguranca de Alfredo Buzaid, en 1a “URevista
deda Universidad de Michoacdn™) cmpleamos ahora ¢l términoe Mandamicnte de Segu-
redad . pwes avientras mandamicnts, en ol lenpnaje Jorense, significa ¥Despacho del
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ereacion del dececho pabiico de la gran nacién sudamericana v uno de los
mis nueveos institutos procesales, econ caracteristicas fundamentales propias,
dentro del devecho piblico latincamericano.

El mandamiento de seguridad fue cveado cn la Constitucion de la Repo-
blica de los Istados Unidos del Brasil de 16 de Julio de 1931, la que en s
articulo 113, pardagrafo 33, correspondiente al Tirnlo HI (“de I Declaracion
de Derechos”), Capitulo II (“De los Perechos v de las Gurantias Indivi-

duales™), dispuso:

“Se otorgard mandamiento de seguridad para la defenza de derecho
cierlo e incontestable, amenazado o violade por acto manifiestamente
inconstitucional o ilegal de coalquiera autoridad. Fl proceso serd ol
mismo del “habeas corpus™, debiendo ser siempre escuchada la persona
de derecho piblico interesada. Fl mandamiento no perjedicard las
acciones petitorias competentes”,

Ya creacidn del mandamiento de seguridad fue wna consecuencia inapia-
zable de la necesidad juridica nacional por encontrar una institucion procesal,
adecuada y expedita, que protegiese a los gobernados en contra de los actos
del poder piblico, que lesionasen o Lratasen de violar sus derechos pabbicos
subjetivos y ademas bienes de la vida otorgados por la Comslitueion. Su
origen “‘se encuentra en aguel memorable esfuerzo de adaptacion realizado
por la jurisprudencia, bajo la égida del Supremo Tribuna! en torno del
habeas corpus, para no dejar sin remedio clertas sitnaciones juridicas que
no encentraban la prateceidn adecuada en ¢l cuadro de nuestras aeciones”, @
juex, por escrito, mandundo efecutar una cosa”, concepdn mas apropiado al contenido
de la institucion, mandate, se emplea como deneminacidon del “Contrato vonsensnal por
el que ana de fas partes confin sw representacion personal o la gestion o deseinpeiio
de wne o mas negacios a la otra, que lo towa a su carge” (Dicclosurio manual e
itustrado de Ta Lengua Fspanola, de Ta Real Academia. Madrid, Fspasa-Calpe, 5. AL
1950, p. 964). Ahora biep, aungue en el Diccionario de Derecha Usual de G. Cabancllas,
Temo H. pp. 616 v 619, Mandamiento, significa orden de superior a dnferior y la
palabra Mandato, se consigna como Mandamiento, es deciv, que ambas significan
lo wizm, en Derecho Portuguds existen las palabras Menrdado que sc aplicu enando
«¢ hably de Mandado de Segurance v Mundato cuando se hace referencia al contrato
civil de procuracién, (Dicionario de Processo Ciril) de Eliézer Rosa, Rio de Janeiro,
1957, pp. 260 ¥ 267).

2 Casrao Nuves, Do Mandado de Segurance, 6* Edicao Forense, Rio-Sie Panta,
i 19,
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habiéndose ingpirade sus auwtores. “en el Juicio dic amparo mexicano v oen
ox “writs™ del derccho norteamericano™. ®
2. Alzunos aglores estudiozos del mandamicnto de seancidad. o seme-

jaiza e lo que sucede con el amparo mexicano, al tratar de crcontrar os

artgencs primavies del institulo, van mas alla del aclo de creacton constitu-

cional del mandamiento v xe remontan hasta o anticue derechn romanco,
Ademas de Tns misias institeeiones ciladas por levioio Buscoa, ' como

L “interces<io™. “interdiclo de homo-dibero exhibicndo™ etes v de todas agque-
[fas otras que de o manera genérica tnvieron eomo linalidad la proteceion
total o parcial de ciertos derechos de fos gobernados Trente ab poder piblico,
alrunos avtores hrasilenos. como el insizne RUy Barsosa. ® han estadiado con
inarcado interé: la influencia del “interdicto posesorio”™ en ol derecho luso-
brasileno. a tal grado que Hegd a considerdrsele. a falia de remedio adesuado.
ol veenrso natural voexpedite para garantizar a los gobernados. no s6ls oz
derechos reales, sino toda clase de derechos in genere.

ATHOoS AQUino pE MG LHAES nos dice que. mientras “los romano- vecona
cian v oeonferian la posesion =olamente a los derechos reales™, % Tos ceomnanoes
tenian un coneepls mids amphio de sus aleances: toda vez que a traves del
istitulo desrominado “Gewere”, de hecho =e protegia en la via posesoria.
oo sdamente g las relaciones juridicas sobre cosas corphireas, =ine tambicn

ho auter.

atras de puro derecho pevsonal”. Este mismo concepto. agreea dic
fue trasladado o Ja peoinsala ihéviea por los congquistadores godos v vine o
modificar “las instituciones poseserins de bos vencidos, tran<fonoandose corre-
Litivamente, ¢l conceplo romans™.

Pava Ruy Bannoss e idea de la posesion desprendidsze disliniumente de
L de propiedad en da bella edad de da cultura romana. Bajo o inflacneia
civilizadora del derecho candnico. aqueila simienle <¢ desdobl en fa penin-
sula thérica en una germinacion naeva: la defensa posesoria amplitse de los
derechos veales a los personales. Fauoera lu tradicion fegislativa v judiciaria
dde Portugal al dejarnos el horar de sus instituciones para constituir vuestra
familla™ % Despucs de eitar divercos caxos re<uelios en la practica judicial

fusttana del sigle XV trtando de demostrar endnto <o distanein fa juris-

O Mundada de Segurince o s Jurispradencin Ministerio de Falueacao o Cualtura,
Ca=a Rui Barbesa, 1959, 40 11,

* B fuicio de Ampare. Mixico, 5

T Nluse Posse de Direitos Pessouncs. Rio e Jancho. 1900,

' oRdicion.
B lo Mandada de Seguranca. Sio Paulo, 1936, pp, 5y e
g it po 220

ey Baenosy transcribe diversas comtencios de Tos teibunales portuoe

s drknedo

de denostr Tewdnto s distaneion en progresos del deveelo ramane ol coneepto de ia
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prudencia de la metropoli del concepto estrecho de la posesion del derecho
romano, afirma que, “entre el derecho brasilefio y el derecho romano, media
en esta parle, por lanto, esa larga evolucidn de muches siglos que reformd
la nocion originaria de la posesidn, rompié el circule gue la cefiia de los
dexechos reales y alargd el diametro de la esfera de su defensa a la posesion
de todos los derechos susceptibles en su manifestacidn exterior de violencia
v agresion”, ?

Fsta tesis de que en el antiguo derecho lusitano se prolegieron los dere-
chos personales in genere mediante los interdictos posesorios, enyo campo de
aplicacion se extendiéd mas alla de los derechos reales de la doctrina romana
y que dicha practica fue extendida al derecho brasilefio, es la Dbase de la
corriente juridica que a fines del siglo pasado, tratd de aplicar la procedencia
de los interdictos posesorivs para la defensa de los derechos piiblicos subje-
tivos de los gobernados frente a los actos ilegales o abusos del poder publico.
Jista extensién se tratd de aplicar inclusive a los derechos politicos y en
general, a todo derecho que no amparade por un procedimiento rapide y
expedito, sufricse o cetuviese a punto de sufrir un ataque Hegitimo de cual-
quicr autoridad.

Dentro de la busqueda de los antecedentes direcios de las instituciones
protectoras de los derechos de los gobernados, coma lo son el juicio de
ampatro ¥ del mandamiento de seguridad, dicha tesis debe ser considerada
de fundamental interés, ya que viene a poner de relieve la influencia ibero-
lusitana en la creacién de dichas garantias, tan olvidada y menospreciada
por aquellos autores, que para explicar los frutes de nuestra tradicién latina,
se remiten a las instituciones sajonas.

3. Durante el largo periodo de la dominacién portuguesa, la legislacion
que rigié en la colonia del Brasil, no establecid un sistema de defensa y de
preservacién de los llamados derechos individuales en contra de los actos
ilegales de la administracién, ya que “la monarquia lusitana tenia caracter
abseluto v ¢} ejecutivo absorbia en si todos los poderes, o como afirmaba e
Vizconde de Urugunay, existia un solo poder™. ®

posesion, en la jurisprudencia que de la metropoli heredé el derecho brasileno”. (Obra
citads, p, 27). Dichos casos tratan de derechos personales, come el de un Procurador
«n el ejercicio de sus funciones al que se le mantiene en posesidn del oficio de proeu-
rador municipal; otra se refiere 4 un agravio entre dos abades, en el cual el tribunal
superior reconocid caso de {uerza en conira de la posesién, establecida a favor del
agravante, en el derecho de asistiv a los oficios de difuntos, materia espiritual, etc.

Op. cit., pp. 28 a 3L
9 Cerso Acricora Bamni, Do Mandado de Segurance. Belo Horizonte, 1961, p. 28.
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Aquellos casos en que los particnlares sufricran lesién en sus derechos
pur las autoridades hacendarias, eran resuelios por el poder judicial, o
través de los mismos procesos ordinarios ya desde entonces tan lentos v
complicados. Ello dio lugar a que se crease el Tesoro General y Erario Real.
por Ley de 22 de diciembre de 1761, en donde se centralizaron todos aquellos
asuntos relativos a la propia hacienda pablica. El procedimiento fue esta-
blecido por ley de la misma fecha y en la misma se cred y organizo el
Consejo de la Hacienda Piblica, que “vino a conocer de todas las cuestiones
relativas a la: rentas y bienes de la corona, coalesquiera que fuese su
naturaleza®, 1V

Acgricora Barsi, siguiendo las ensefanzas del Vizeonde de Uruguay, nos
dice que “el Consejo juzgaba en unica instancia, sin recurse alguno, salvo
que por la importancia del caso ¢ mismo lo admitiese y el cual se presen-
laria en forma de consulta al rey; en cuanto a las deudas pasivas de Ia
hacienda pibliea, continuaban siendo competentes los tribunales judiciales
privilegiades o privativos de la propia hacienda™.

4. Durante el periodo de vigencia de la Constitucion Politica del Imperio
de Brasil, de 25 de marzo de 1824, el Decreto No. 1 de 15 de noviembre de
1889 que vino a proclamar, aunque provisionalmente, la forma de gobierno
republicano federal, las cuestiones relativas a la administracién pablica y los
particulares, se regularon por las Leyes de 4 de octubre de 1831, 242 de
29 de noviembre de 1841 v por el Reglamento No. 124 de 5 de {febrero
de 1812,

La ley de 1 de octubre de 1831, abrogé la Ley de 22 de diciembre de
1761 v la que, al organizar al Tesoro PMablico Nacional, “dispuso en su
articule 91 que la juriediccién hasta entonces ejercida por el Consejo de Ia
Hacienda Piblica, pasaba a los Jueces Territoriales, con recurso para las
Relaciones del Distrito”. 2

La segunda ley o sea la No. 242 de 29 de noviembre de 1841, reguld, a
Iravés del juicio privativo de los hechos de la hacienda piblica, todos aquellos
juicios civiles en que ésta luviese interés alguno, 33 y por dltimo, el Regla-
mento No, 124 de febrero de 1842, vino a regular las funciones de un
Consejo de Lstado para conocer de las cuestiones administrativas, Este
Reglamento dispuso en sus articulos 24 a 26, que “en general seran obser-
vadas todas las disposiciones del proceso actual, que contribuyendo para ¢l

10 Acnicora Barnr Op. cit, p. 28
it Qp, eit., p. 28.

12 AgricoLa Barei, Op. cit., p, 28,
13 Agricora Barny, Op, cir., p. 28,
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descubrimiento de la verdad, sin perjuicio de la celeridad indispensable a la
marcha administrativa, fueren admisibles en este proceso y no se opusiesen
a las determinaciones del presente Reglamento™. 14

Fl procedimiento sefialado a seguir ante el Censejo, ensefia AGricora
Bargi, se reguld de Jos articulos 33 a 51, habiéndose dispuesto que la parte
interesada deberia presentar su demanda o escrito petitorio, acompafiade de
los documentos probatorios, ante la Secretaria de Estado que correspondiese,
la cual lo turnaba a la Seccién del Consejo respectiva, que estudiaba y re-
solvia el juicio. El consejo estaba constituido en 4 Secciones, con tres miem-
bros cada una, las que juzgaban bajo la presidencia del Ministro de Estado
respectivo, que carecia de voto aun en el caso de empate. En contra de las
resoluciones de las Secciones procedia recurso ante el Emperador, quien
decidia con o sin audiencia del Consejo a través de un decreto. Dicha reso-
lucién cuando era favorable a la administracidn, era ejecutada por el poder
judicial, en la misma forma y término que una sentencia y en caso contrarioe,
era ejecutado por la propia administracion. ?® Hay que hacer notar que “la
fijacién de los limites entre la jurisdiccién de los tribunales judiciales y de
los tribunales administrativos, era, por demas, motivo de cerrada contro-
versia, infuyendo, de un lado, la tradicion lusitana de unidad de jurisdic-
cién y de otro, las ideas auridas de los libros franceses que consagrabam la
dualidad de jurisdiccién existente en su derecho positivo™. 16

Pepro LEssa sefala, refiriéndose a la Constitucion de 24 de febrero de
1891, que e} legislador constituyente, en el articulo 60, letras b) y ¢}, otorgd
competencia a la justicia de la Unidn para procesar y juzgar todoes los litigios
en que hubiese interés de la Federacion, sea cual fuese 1a naturaleza de ese
interés, lo que trajo como consecuencia la abolicién del contenciose admi-
nistrativo, “confiandose a los tribunales judiciales la atribucién de procesar
y juzgar los hechos que antes eran de competencia de los tribunales admi.
nistrativos”, 17 lo que en su concepto vino a satisfacer una necesidad de
orden juridico, ya reconocida y proclamada durante la misma monarguia,

5. La citacién histérica del contencioso-administrativo en el Brasil, hecha
someramente en lineas precedentes, nos sirve, indudablemente, mis que
como busqueda de los antecedentes inmediatos del mandamiento de segu-
ridad, que no lo son, para fijar nuestra atencién sobre el procedimiento

M Agricora Barsi, Op. cit., p. 29.

15 Op. cit., pp. 20 ¥ 30.

16 AcricorLa Barer, Op. cit., p. 30. Véase I’roro Lessa, Do Poder Judiciaria.
Rio de Janeiro, 1915, p. 144

17 Op. cit.,, pp. 143 y 144,
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administralivo seguido para resolver ciertos litigios entre los particulares y
¢l poder puablico.

Pocos son los auteres que se han preocupade del estudio del contentioso-
administrativo de la colonia, en relacién con los estudios histéricos del man-
damicnte de seguridad. Tal vez esto se deba a que dicho instituto estd mas
ligado, “légicamente, dentro del sistema procesal de Brasil: a} al “habeas
corpus” ¥ b) a la “accin sumaria especial” de la Ley No. 221 de 18947, 3%
Asi veamos:

a} Se considera antecedente al habess corpus del mandamiento, “porque
fue de Ia aplicacion de ese instituto entre nosolros que nacié la idea de crear
¢l mandamiento de segnridad. Y eso debido a habérsele dado extension des-
medida, impuesta por la necesidad de amparar derechos conculeados por el
poder piblico v para los cuales no existia otre remedio®. 12

Agrega TevisTocLes B, Cavarcantt que “la creacion dol mandamiento de
scpuridad era una necesidad, que traducia en clerta Jorio, no solamente el
clamer de los que percibian Ia imprescindibilidad de voaa medida liberal
puara la proteccion de derechos individuales, insuficicrtemente protegidos por
el habeas corpus, mas sin cmbargo, fendmeno curivso del espiritu conser-
vader, exprimia la ansiedad de otros que deseahan conservar la pureza del
instituto protector de la libertad individual” v asi “para umos, no bastaba
cn su aplicacién liberal, mientras gue para otros la profanacién de sn con-
ceplo clisico exigia lg creacion de otros remedios™. ®V

El habeas corpus ingresé en la vida juridica de Brasil en ol Godigo de
Procedimicato Criminal proruleado por la Tey de 29 de noviembre de
1832, quc en su articulo 310 dispuso: “Tode aquél ciudadano que sufra una
priston o um constrefiimicnto ilegal en su liberiad o entiends que oiro la
sufre, tiene derecho de pedir una Grden de habeas corpus ¢ su javor”.
Durante la reforma judicial de 20 de septiembre de 1871, se amplio la
vsfera del habeas corpus a través de la Ley No. 2033 para ser concedido
“no g6lo conira la prisién, sino contia fodo constrefimiento ilegal™, =t

Sin embargo, posteriormente sc tralé de restringiv sus alcances alegan-
dose por una parte de la doctring, que fue denodadaments cembatida, que

18 TesisrocLes Braxpio Cavarcantt, Do Mandade de Seguranca. da. Ed., 1957,
o 52

¥ Teamistoctes B, Cavavcasyn, Op. cit, p. 52

=0 Op. cit., pp. 52 ¥ ss

21 Meccutanss Preasgo. Mandado de Segurance. Rio. 1937, p. 6.
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“la garantia del habeas corpus no se extendia a las prisiones administra-
tivas determinadas por el gobierno imperial”, 2

Con el advenimiento de la repiblica, el instituto pasd de las leyes ordi-
narias a la legislacién constitucional. Asi en la Carta Fundamental de 24
de febrero de 1891, se dispuso en su articulo 72, pardgrafo 22, que “Se
otorgard el habeas corpus, siempre que el individuo sufriere o se hallare en
inminente peligro de sufrir violencia o coaccion, por ilegalidad o abuso
de poder”.

Como puede observarse, si durante la reforma judicial de 1871, “se
olorgé mayor amplitud al liberal instituto, la Carta Republicana vino aun
més a generalizar las posibilidades de su invocacion™, 2® lo que fue aprove-
chado por los partidarios expansionistas. Asi, Ruy Barposa considerd, inter-
pretando el conceplo constitucional, que “Coaccidén es la presidn empleada
en condiciones de eficacia, contra la libertad en el ejercicio de un derecho,
cualquiera que ese sea, Violencia es el uso de la fuerza material empleada por
el poder piiblico, en cualquier forma y en grado eficiente para evitar, con-
trariar o dominar el ejercicio de un derecho...; el habeas corpus hoy se
extiende a todos los casos en que un derecho nuestro, cualquier derecho,
estuviere amenazado, maniatado, imposibilitado en su ejercicio por la inter-
vencién de un abuso de poder o de una ilegalidad. Desde que la Constitucién
no particularizé los derechos que con el habeas corpus queria proteger contra
la coacciébn o contra la violencia, estd claro que su proposito era escudar
contra la violencia y la coaceién, todo aquel derecho cualquiera, que el
poder piablico podia impedir y lesionar en sus manifestaciones”. ¢

Con esta tesis, el insigne jurista traté de ampliar la procedencia del
habeas corpus mas alli de la proteccién al dereche de locomocién y de
aquellos otros cuyo ejercicio dependiese de ese mismo derecho. Sin embargo,
“el Supremo Tribunal Federal, mientras tanto, e indeciso entre la tesis
liberal de Ruy Barsosa y la de los paladines de 1a conservacién de las lineas
clasicas del habeas corpus del derecho inglés, opté por una posicién inter-
media: pasé a conceder el habeas corpus solamente cuando el derecho a
proteger se ejerciese a través de la libertad de ir y venir. Segin PEpro Lessa,
siendo el derecho de locomocion el medio de ejercer un determinado derecho,

22 Luis Eurauie pE Buewo Viicar, Da Imutabilidade dos julgades que conceden
Mandado de Seguranga. Sio Paulo, 1953, p. 28.

23 Bueno ViplcaL, Op. cit., p. 28.

2¢ Cita de Bueno Vibicar, Op. cit., p. 30
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ol Supremo Tribunal no estaba extendiendo o} Institnio mis alla de su con-
ceplo clasico™, 28

Por estas interpretaciones, el habeas corpus vino a proteger innumerables
derechos diferentes al de locomocion, como por ejemplo, Jos casos en que se
concedio “para apular acte administrative que mandara cancelar Ia matri-
cula de un alumno en la escucla normal; pura conceder segunda época de
exdmenes a estudlantes; por motives de privacion ilegal del ejercicio de la
patria potestad; para garantizar a un profesor que no era brasilefio de naci-

3,

miento, el derecho de ensefiar la lengua porluguesa”, *¢ etc., y hasta se exten-
di6 para la proteccion de cucstiones electorales, es dectr, a los derechos
polilicos,

Contra esta nueva amplizcion se formulé nueva redaccién del habeas
corpuz en la reforma constitucional de 1926, que en el mismo articule 72,
paragrafo 22, dispuso lo siguiente: “Se otorgerd el habeas corpus siempre
que alguien sufra o se encuenire en tnminente peligro de sufrir violencia por
medio de prisién o constreiimiento ilegal en su libertad de locomocion”.

Sin embargo, esta nueva redaccién tendiente a limitar el habeas corpus
a la proteceion estricta del derecho de locomocidn tuvo efimera vigencia, ya
qne “al estallar la revolucion de 1939, cuye triunfo sefiald el fin de la vigencin
de la Constitucion de 1891, el movimiento tendiente al restablecimicnto de
hecho y de derecho de las garantias que la reforma constitucional de 1920
tratara de suprimir, sc desencadené y gand largo impulso a través de las
tres siguientes consideraciones fundamentales: a) el habeas corpus pucde,
mediante la proteccién del derecho de locomocion, amparar otros derechos;
L) cuando no fuese pesible por ese medio, asegurar el derccho individual,
debe otorgarse al ciudadano la proteccién posesoria; ¢) la ley deberd esta-
blecer medio especifico, rapido y cficaz para los casos en que no procedan
ni ¢l habeas corpus ni los interdictos posesorios”, 27

B) La “accion sumaria especial” “se halla también ligada al manda-
miento de seguridad, no sélo por la naturaleza de los derechos protegidos,
muchos, semejanles a los mismos del nuevo instituto, sino también por las
razones que justificaron su creacién”. 28 Este recurso fue creado por la Ley
Ne. 221 de 20 de noviembre de 1894, siende destinado “a invalidar los
actos o decisiones de las autoridades administrativas federales, lesivos de
los derechos de los individuos. La caracteristica fundamental de esa innova-
cion esta no solamente en el caricter sumario del rito procesal, que tiende a

5 Bueno Viblcal, Op. i, po 3107
6 Bueno Vinicar, Op. cit., p. 34
27 Bueno Vioican, Op. cit.. . 35
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una solucién méas pronta y eficaz del derecho amenazado o violado, como
también en la posibilidad de ser suspendido el acto o medida “initio”, si a
eso no se opusieran razones de orden piiblico™, **

Poca o ninguna eficacia tuvo esta accion especial y muy ferupranamente
“se desvanecieron las esperanzas despertadas por la ley. La causa del fracaso
de la accién especial parece haber sido el contraste entre la suspensién
inmediata del acto v el juzgamiento demorado del pleito”. 3 Ademas, “por
otro lado, con Ia reforma del sistema procesal, por el nuevo Cédigo de Pro-
cedimiento Nacional, pisose en duda la subsistencia de la accién sumaria
especial, desapareciendo, asi, uno de los medios rdpidos para garantizar cl
ejercicio de los derechos” 31 y también, como lo afirmase el Prof. ArcinTara
MacHspo, cuando fue Presidente de la Comisién de Constituciéon y Justicia
de la Camara de Diputados “o por la incompetencia de los jueces, o por la
inercia de los interesados o por la imperfeccidn del sistema, la verdad es
que, en la practica, la accién especial se mostré destituida de eficacia por

”» g2

la propia naturaleza de los derechos en causa”.

6. Ademés del “habeas corpus” y de la “accién sumaria especial”, debe-
mos considerar la antecedencia e influencia del “interdicto posesorio” o de
la “posesién de derechos” en la creacion del mandamiento de seguridad,
Afirma al respecto ALFrREDO BUZAID que “a pesar de las ventajas concedidas
por la Ley (No. 221 de 20 de noviembre de 1894, que instituyd la accidén
sumaria especial}, no se dieron por satisfechos los interesados; procuraron
recurrir a ofros medios judiciales a fin de impedir la amenaza de violacion
inminente u obtener el pronto restablecimiento del dereche violado. Servianse
entonces ya de los interdictos posesorios, ya del habeas corpus; ¢l primero
visaba a la tutela de la lamada “posesién de derechos” v el segunda”.
ampliado considerablemente en su objeto y desnaturalizado en su finalidad,
que es la garantia de la libertad de locomocién, pasé a ser una {érmula gené-
rica de proteccion de derechos civiles contra la administracion piablica”, ¥

La procedencia de los interdictos posesorios fue defendida por Ruy Ban-
BO5SA en diversos artieulos, publicados en 1896 en el “Jornal de Comercio”,
en ocasién del juicio entre los profesores de la Escuela Politéenica y el Estado,

28 Temistocres B, Cavarncanti, Op. cit., pp. 52 v 53.

20 Avrrepo Buzaw, Do Mandado de Seguranca, “Revista dos tribunais”®, Vel. 258
abril de 1957, pp. 36 y ss.

80 Avereno Buzatn, Do Mandado de Segurange, pp. 36 v 37.

81 TemisTocLEs Branpio Cavarcanti, Op. cir., p. 53.

32 Cita de Castro Nunes, Do Mandado de Seguronca. 6* Ed., pp. 23 v 24.

232 Do Mandado de Segurance, p. 37.
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en los cuales tratd de demostrar que “si en obras de jurisconsultos Lrasilefios
de incontestable merecimiento sc halla consagrado el principio de que sélo
procede interdicto o accidn posesoria en el jus in re propria o tn re aliena”,
tal doctrina es una herejia juridica, la que “sélo puede apoyarse en el derecho
romano y no constituye derecho patrio, ya que nuesiro derecho consuetu-
dinario, constante y vivo, rompe con el pasado, alronta el presente, con
atencién permanente en el progreso del derecho”. 3¢

Para esto, dijo Ruy BarBosa, “sustento que la posesién, limitada en el
principic al sefiorio directo de las cosas corpareas, extendiése sucesivamente,
aun en Roma, a las servidumbres, a la anfiteusis v a la superficie, por in-
fiuencia del derecho candnico v de la prictica del foro, a los derechos episco-
pales. a los diezmos, a los derechos aduanales, y modernamente, segiin [HERING,
a innumerables derechos que pueden ser objeto de la “quasi-posse™. 3

¥ista tesis fue conirariada por una parte de la doctrina v la jurispruden-
cia, asi como rebatida en congresos nacionales de jurisprudencia, quedando
en suspenso la suerle de los derechos subjetivos de los gohernados no ampa-
rados por garantia alguna. Asi PEpro LESSA, uno de sus impugnadores, en
sentencia declarada en 23 de enero de 1909, hacia va notar que “repelida
la teoria de la proteccion posesoria de las cosas incorporeas, muchos derechos
individuales han de quedar fatalmente sin defensa v los agentes de la auto-
ridad o del poder supremo del pais vendrd a ser el drbitro cxclusivo de los
derechos, deberes v regalias del ciudadano. Sc tendran asi por substituidas
las garantigs constitucionales por las garantfas administrativas, eufemismo
poco feliz que suspende de hecho la aplicacion de las leyes en beneficio de
los funcionarios que serdn o no responsables, civil o criminalmente por los
abusos cometidos en el ejercicio de Jas funciones”. *¢ En seguida afirma y se
pregunta of insigne jurista: “La Constitucion garantiza vg. el libre ejercicio
de cualquier profesidn moral, intelectnal o industrial. A despecho de esto, el
gobierno impide discrecionalmente a un individuo cualquiera, debidamente
diplomado. el ejercicio de la abogacia en juicio: gno es justo que sea él
mantenido en el derecho de ejercer libremente su profesion? ;Coal es la
accion que le compete? ;Acaso la del articulo 13 de la Ley No. 221 de 18947
Fsta no sera eficaz porque es tardia y solamente servird para reparar el mal
causado, no Jo evitard, no frustrara el atentado, no repelerd la ofensa, luego
no es eficaz ni es un remedio adecuado”. ®7 Ante esta circunstancia, ain

Da posse de direitos pessomes, p. 3.

45 BUueNG VIDIGAL, Op. cit., pp. 36 v 37.

26 Cita de Breno Vinlcar, Op. cit, pp. 38 ¥ 39.
47 Cita de Burno Vinicat, Op. «it., p. 39.
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llega a aceptar la practica del interdicto posesoric de manera genérica, antes
de que los individuos queden en el total desamparo y asi hace la siguiente
interrogante: “;Serd mds simple, mas joridico, mis honesto y hasta mas
humano mantener al ciudadano, claramente amenazado de una violencia en
la posesién de su derecho incontestable, que la Constitucién dice garantizar
mas que la jurisprudencia no garantiza vy a la que, cuando mucho, dara
tardia y tal vez mezquina reparacion?”. 38

7. ALFREDO Buzaip afirma que la primera sugestion destinada a encontray
una forma judicial de tutela diferente de los interdictos v del habeas corpus,
aparece en el articulo 3 del Proyecto de revision constitucional elaborado
por ALBERTO ToRRES®? en 1914 v que dice: “Fs creado el Mandamienio de
Garantie destinado a hacer consagrar, respetar, mantener o restaurar, preven-
tivamente, los derechos individnales o colectivos, piblicos o privados, lesie-
nados por acto del poder publico o de los particulares, para los cuales no
haya otro remedio especial. Parigrafo dinico: este mandamicnto sdlo podra
ser expedido después de escuchado el Consejo Nacional u otre érgano com-
petente del Poder Coordinador cuande el derecho lesionado fuera de natu-
raleza esencialmente politica, interesara directamente a la independencia de
los otros poderes phiblicos o cuando la lesién resultase de actos de aquel
poder. En el ejercicio de esta distribucién, competira al érgano competente
del Poder Coordinado decidir, bajo criterio politico y administrative, el
punto de interés publico o gubernamental considerado en la causa™. 39 bis

Fue durante el Congreso Juridico de 1922, cuando el juicio de amparo
mexicano ingresé a la historia juridica del mandamicento de seguridad, a
través de la tesis presentada por el Ministro MuNi1z BarreTo, ** que por el
interés indudable que significa para la tradicién juridica del amparo, trans-
cribimos a continuacién la parte relativa: “De lo que neccesitamos es de un
instituto semejante al recurso de emparo, creado en México, con rite sin
embargo, mas sumario y que comprenda tanto la agresion al derecho, prove-
niente de autoridad publica, como la derivada de un acto privado. Expuesto
el hecho en la peticion, probado él con documentas que hagan prueba abso-
luta y citada la ley que se dice violada con ese hecho, el juez mandari que
el indicado ofensor responda en plazo breve, instruyendo la respuesta eon los
instrumentos u elementos que tuviere. Como si se tratase de un proceso de
habeas corpus, el juez juzgara sin demora la causa. Si verifica que el derecho

38 o Mandedo de Seguranga, p. 37.

3% El proyecto fue publicado en el apéndice a su obra QOrganizacdo Nacienal.
38 bis Juicio de Ampuare e Mandado de Seguranca, p. 216,

40 Cita de Buexo Vioicar, Op. cit, pp. 41 ¥ 42,
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slegado no es cierte y liquido o que el hecho no esta probado, mandard que
el requiriente recurra a los medios comunes. Un {uncionario pablico vitalicio
vs exonerado, sin serlo en virtud de sentencia; un magistrado es transferido,
a pesar de ser inamobible; es ordenado el cobro de un impuesto gue ninguna
ley cred; es impuesta una multa de acuerdo con una ley ya revocada.

He ahi algunos de los casos en que procedera ese inslitate procesal”. !

Aungue en 1926, como ya vimos anteriormente, fue limitado el habeas
corpus a garantizar la libertad de locomocién, una parte de la doctrina pronto
le dio una interpretacidn mds amplia en el sentido de que si garantizaba la
libertad de locomocién, ésta libertad comprendia de la misma munera la loco-
mocion para determinado fin. La doctrina contraria a la extensién del insti-
Ltuto volvié a insistir sobre la procedencia de los inlerdictos posesorios o do
la aceion sumaria especial.

En esta situacion, el 11 de agosto de aquel mismo afio, el Dipuiado
GupEesTEY PIRES, presentd el proyecio de ley No. 148 que instituyd el Manda-
miento de Seguridad, destinado “‘a proteger fode derecho personal, liquids
v clerto, fundado en la Constitucién o en Ley Federal que no tuviese como
vondicién de ejercicio la libertad de locomocion. Expuesto el hecho en la
peticién, probado documentalmente, citados los textos legales violados. ¢f
ofensor deberd ser citado para presentar su defensa v probarla dentro de 5
dias, siguiéndose la sentencia”. 42

Fste proyecto, zepliin ALCANTARA MACITADO, tuve inspiracion en ol “writ of
mandamus”, en el “writ of injuction” anglo-americanos y en ol juicio de
amparo mexicano, aprovechando ademis las instituciones juridicas utilizadas
por ¢l derecho brasilefio como lo eran el habeas corpus y la aceion sumaria
especial, #2 ¥ principalmente del peniltimo institulo, va que “la doctrina
brasilena del habeas corpus, es una de las creaciones juridicas que mis
marcaron la evolucion de nuestro derecho pilblico, comparindose con lu
creacion de la teorfa del “delovement de pouvoir” por el Consejo de Estado
eu Francia y con el control de Ia constitucionalidad de las leyes por la Corte
Suprema en los Estados Unidos™. 4

Dicho proyecio fue presentado a la Sesion Legislativa por la Comision
de Justicia de la Camara y fue disentido exhaustivamente con marcado inte-
rés, aunque al ignal que los otros proyectos, que le siguieron no llegd a
convertirse en ley. Durante el afio de 1927 sc presentaron el del “sustitutivo”

41 Cita de Buexo Vipicar. Op, eit., pp. 41 v 42,

42 Cita de Buexo Vibicar, Op. cie, p. 42

42bis Cita de Castro Nuxes, Op. cit., p. 26,

4% 0 Mandado de Seguranca e sua Jurisprudencia. p. 11,
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de Arraxio bE MeLLo Fravco, y los de Matros Perxorto, Opinon Braca, 44
BerNARDES SoBRINHO %% y de Croponir Carposo. 4% En 1928, se presentd el
Proyecto de SERcio LokrEkro. 47

Después de la victoria revolucionaria de 1930 fue instituide un Gobierno
Provisional y fue cerrado el Parlamento, siendo hasta 1934, cuando la nueva
Constitucién, en su articulo 113, paragrafo 33, vino a convertir en precepto
constitucional toda la inquietud, la esperanza y la rebeldia de un siglo, a
través de la siguiente férmula:

“Se otorgara mandamiento de seguridad para la defensa de derecho
cierto e incontestable, amenazado o violado por acto manifiestamente incons-
litucional o ilegal de cualgquier auteridad. El proceso serd ¢l mismo del habeas
corpus, debiendo ser siempre escuchada la persona de derecho pablico inte-
resada. El mandamiento no perjudica las acciones petitorias competentes”.

El mandamiento de seguridad fue reglamentado por la Ley No. 191 de
16 de enero de 19306, la cual tuvo vigencia al igual que l2 Constitucién hasta
el 10 de noviembre de 1937 en que é&sta fue sustituida por una “Carta
Politica”, que vino a suprimir cl nuevo instituto. El mandamiento fue mante-
nido en su extension y efectos por el Decreto-Ley No. 6 de 16 de noviembre
de 1937 habiendo sido reglamentado por ¢} Coédigo de Procedimiento Ci-
vil de 1939,

En la Constitucién Federal de 1946, articulo 141, paragrafe 24, retorné
el mandamiento de seguridad a su categoria constitucional, con algunas modi-
ficaciones literales, tal como sigue:

“Para proteger derecho liquide y clerto no amparade por habeas corpus,
se concedera mandamiento de seguridad sea cual fuere la autoridad respon-
zable por la ilegalidad o abuso de poder”.

44 Sefialé que “pama los fines perseguidos por el Proyecto Gudesteu Pires, seria
hastante extender a los derechos personales los mismos remedios de proteceién que han
sido suficientes para la defensa de los derechos reales™ y que el procedimiento deberia
ser ¢l mismo que el de las acciones posesorias. Cita de BueNo Vibicar, Op. cit., p. 43.

43 Este Proyecto se limité a “enumerar los derechos que protegeria el mandamiento
de seguridad. Cita de Bueno Vipicar, Op. cit., p. 43.

46 “Destinabase a proteger, mediante orden de garantia, todo aquel que tuviese
derecho individual liguide y cierto fundade en dispesitivo legal o constitucional”, El
proceso seria sumario y en la fase probatoria se presemtaria inclusive la prueba testi-
monial. Cita de Breno VipicaL, Op. cit, p. 4.

47 Sy proplsito era la proteccién del ejercicio de todo dereche constitucional su
privacién por acto ilegal administrative v “concedido €]l mandamiento la administracién
podria, mediante accién judicial, litigar la restauracion del acto administrative”. Cita
de Burwo Vinoicar, Op. cit., p. 44.
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T los articulos 101, T, letva 1 y 141, paragrafo 4o., se dispuso, ademas,
que el Supremo Tribural Federal tendra competencia para procesar y juzgar
orizinariamente los mandamicnto de seguridad contra actos v del Presidente
de la Repablica. de la Cimara o del Senado v del Presidente del propio
Tribunal Federal, v que la ley no podra excluir de la apreciacion del Poder
Judicial cualguier lesion al derecho individual, respectivamente.

Actualmente. ¢l mandamiento de seguridad se encuentra reglamentado
por la Ley No. 1533 de diciembre de 1951,
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SUMARIO

1. Imtroduccidn.—k] Mandamiente de seguridad come “Garanlia de Ia
Constitueion,—2. “Derechos™ v “Carantias”—Su clasificacién. Determinacion
del grupo de garantias al que pertenece el Mandamionwo de seguridad —3.
Alcance juridico del mandamiento vy tendencia a su ampliacién teleo-
légica.—4. Otras garantins de control constitucional que junte con el
mandamiento vy el habeas corpus, integran la “jurisdiccién constitucional”
del derecho brasileno~—5. La Acecidén directa de declaracién de inconsti-
tucionalidad.—6. La neceion popular,

1. El mandamiento de seguridad, “creacion del derecho brasileiio™, segim
la enscfianza de ATLFREDO BUzaip, ! tiene como finalidad inmediata “resolver,
de manera pronta y eficaz, determinadas situaciones juridicas, sin precisar
recorrer el largo camino del proceso ordinario, con sus plazos dilatados y su
complicado sistema de reeursos. Su originalidad, sin cmbargo, consiste no
tanto en simplificar actos y términos, cuanto en resolver conflictos de interés
entrc el particular y la Administracién Piblica, resguardar de la amenaza
o violacién de su derecho y en conflerir ejecucion cspecifica e inmediata al
juzgamiento”,

Como fin mediato, el mandamiento de seguridad persigne la defensa
constitucional, como “garantia jurisdiccional” especifica de los derechos sub-
jetivos piblicos de los gobernados (salvo la libertad de locomocién protegida
por la garantia constitucienal del habeas corpus) v en general de todo
derecho (de naturaleza civil, politica, ete.) otorgado a las personas juridicas
de derecho privado, por la Ley Fundamental o por las leves ordinarias.

En estos términos, es una institucion juridica que debe ser comprendida
deniro de las llamadas “garantias de la Constitucién”, > que a semejanza

1 Do Mandado de Segurancu, cit.

2 Do Mandado de Segurance, cit.

3 De la terminologia Kelsenianz usada por Hicror Fixv Zamovio, Fa Gaeraniia
Jurisdiccional de la Constitucion Mexicana. México, 1955, p. 70.
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det amypiiro mexteane tiende principalmente a la proteccion de los “derechos
fimdamentales del hombire™, antes o después del sufrimiento de una vielaecion
proveniente de los ngentes del poder piblico.

Su inclusion dentro del caplitulo “De los derechos v garvantias indivi-
duales” de la Constitueidn de 1934, comn defensa procesal de los mismos
dercchos. fue como va vimos, la fructificacion de un largo y penoso esfucrzo
de varias generaciones de juristas brasilenos, que trataron de instituic una
{ipura procesal constitncional. que ademds del habeas corpus, garantizase
a Ins demis derechos no protegidos por éste. Su creacion vino a atender
“en clerta forma. fa necesidad de una medida liberal para la proteccion de
Lis derechos primarios del individao, insulicicntemente protegides por ol
fiabeas corpus. sino que ademas, fendmeno curioso del espiritu conservador™.
también la de aquellos otros. “que descaban conservar 1a pureza del institeto
protector de la libertad corporal”. #

Durante casi todo o] sigle pasado v mids de un cuarte del asctual. Brasil
carceid dentro de sus instituciones juridicas, de un medio procesal que permi-
tiese de manera rapida v oficaz, la proteccidn v la seguridad de los derechas
de sus habitantes, Ademds. a semejanza de lo sucedido en la mayoria o en
casi todos los paises, ne era sulicienic la indusion de Jas libertades de Yos
imdividuos cn la Constitucidn, para que éstas fuesen respetadas a priori por
Ins autoridades. Esto sucedia, porque. conforme ya lo ha ohservado Mauro
CAPPELLETTH “no obstante que los referidos derechos fundamentales han sido
consagrados constitucionalmente y que por esta circunstancia deberian esti-
marse como de “mas {uertes” que los ordinarios, en realidad son mirados
con poea confianza por sus destinatarios v con poco respeto por aguellos
que deberian acatarlos”. ®

De alli la importancia tan grande que luva la aparicién de tan noble
garantia y el adelanto tan magistral que significé para la tradicion juridica
del derecho brasilefio, Y es que, “en la compleja trama de relaciones que
vinculan a los hombres dentro del Estado moderno, el interés por la decla-
racién solemne de los derechos y prerrogalivas en formulas mas o menos
perfectas, ha cedido al de asegurar pricticamente su vigencia. Hoy es mis
importante conscguir que esos derechos tengan eficacla v vigor en el orden
de la realidad. que definirlos por escrito en catalogos o tablas constitucio-
4 TuemistocLes B. Cavarcaxti, Citade por Secuspo V. Lawarrs Quisvana, Adecidn
de Ampara, Buenos Aires, p. 57,

% La Iurisdiccion Copstitucional de In Libertad. Traduceion de Héctor Fix Zamuadio.
Fepeenta Uiniversitaria. México, 1961, pp. 4 v 5.



94 ALEJANDRO RIOS ESPINOZA

nales”. © Ademas, podemos agregar con las palabras de Linares Quintana,
que “un Estado no es constitucional por el mero hecho de tener una Consti-
tucién, cualquiera que sea la forma y contenido de ésta, sino que Gnica-
mente metece ef calificativo de tal, €l Estado que se rige por una Constitucién
orientada al proposito esencial del amparo de la libertad y la dignidad del
individuo, mediante la limitacién del poder piblice. De donde resulta que
la libertad constituye el substracto teleolégico de la Constitucién, del Estado
constitucional, y, por logica implicancia, del derecho constitucional. Por ello
es que se dice y con razén, que el derecho constitucional es la ciencia de Ia
libertad”. © Més adelante sitia al mandamiento de seguridad dentro del
sistema de “garantias de la Constitucién”, cuando afirma que en cualquier
pais del mundo que encaje dentro de un molde juridico-politico, “todo
habitante cuya libertad constitucional, —no importa en cuél de sus aspectos,
ha sido o csti en peligro de ser conculcada, sea por los érganos del poder
pablico o por cualquier particular, tiene a su disposicién un remedio pre-
cesal—, sea que esté el mismo mencionade expresamente o no en la Consti-
tucion o en la ley, y cualquiera que sea su denominacién: habeas corpus,
ampare, mandamiento de seguridad, ete. que le permita obtener, en forma
ripida y expeditiva, el amparc del Estado para hacer cesar inmediatamente
la indebida restriccibn o inminencia de restriccién de cualquiera de sus
derechos constitucionales. De Yo contrario, el Estado no seri constitucional
o lo serd sdlo de nombre”. 8

2. Conforme afirmacion de Bipart Camvros, “los derechos son atributos,
facultades, libertades, etc., que se reconocen o sc olorgan a los individucs
que componen la poblacién del Estado”.® Estos pueden ser divididos ¢n:
a) derechos naturales y b) derechos positivos {constitucionales) v c) dere-
chos mixtos o sean de una categoria intermedia (que nosotros llamames
positivos constitucionales n ordinarios). *°

8 Germin Broarr Campos, Derecho de Ampare. Buenos Aires, 1961, p. 7.

T Op. cit., p. 11. Hécror Fix Zamubio (La garantie jurisdiccional, etc., pp.
90 y 91) estudia y define al Derecho Procesal Constitucional, como “La disciplina
que se ocupa del estudio de las garantias de la Constitucidn, es decir, de los instru-
mentos normatives de cardcter represivo y reparader que tienen por objeto remover
los obstacules existentes para el cumplimiento de las normas fundamentales, cuando
las mismas han side violadas, desconocidas o existe incertidumbre acerca de su alcance
o de su contenido, o para decirlo con palabras carnelutianas, son las normas establc
cidas para la composicion de les litigios constitucionales™.

8 Op. eit., pp. 12 ¥ 13.

P Op. cit, p. 28,

10 Brpart Casros, Op. eit, p. 28.
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Los primeros son, conforme a la doctrina de aquel autor, aquellos exigi-
dos v establecidos por la justicia, en virtud de ser atributos inherentes a la
persona huraana, como lo son, por ejemplo, los derechos a la vida, libertad,
ole. Su existencia en los textos constitucionales impiica simple reconoci-
miento y constatacién, trascendiendo mas alla de la positividad, 31

Los llamados derechos positives (constitucionales), “son realmente otor-
cados por la constitucién porque revisten naturaleza meramente positiva,
como por ejemplo, algunos derechos politicos™. 1

Los pertenecientes a la tercera categoria intermedia v que dennminames
derechos postivos constitucionales w ordinarios, “son ya determinaciones ale-
jadas del derecho natural. deducciones dltimas, que licnen un ingrediente de
positividad muy marcado; asi mientras el dereche a fa vide, a la libertad,
ctc., son naturales y como tales reconocidos positivamente por la constitu-
cién, algunas determinaciones sobre la modalidad de la propiedad, las formas
de expropiacidn, las conductas lesivas del derecho a la vida. ele, son pro-
ducte de la normacién pesitiva y dependen de lo que ésia regula™. 7

Ahora bien, “los derechos, en cuanto se constitucionalizan en ol texto
cscrito, expresa o implicitamente, son “declarades”. .., ¢ implican facultades
o atributos juridicos de =us tilulares, oponibles erga ommes, salvo cuando
expresamente s fos consagra para hacerlos valer ante un determinado sujeto
pasive. Quicre decir que son verdadevos derechos pithlicos subjeiivos, exigi-
bles ante el Estado y ante los demas hombres”. 14

Estos derechos piblicos subjetivos no deben ser confundidos con los
sistemas procesales juridicos que tiemen como finalidad su proteceion y
realizacion efectiva y que denominan “garantias”. Asl entendidas, las pa-
rantias “son las instituciones de seguridad creadas a favor de las personas,

11 Op. citada, p. 28.

12 Bipart Caseos, Op, cit, p. 28,

13 Bwpart Castros, Op. cit., p. 28,

™ Broare Casrpos, Op, cit,, po 28, Iexacio Bursoa (Les Caraniios Individuoles,
2a. cd.,, México, 1954, pp. 28 y 29}, afirma que *El reconocimiento que el orden
juridico estatal hace respecto de ese minimo de libertad humana v de =us lézicas v
naturales derivaciones, asi como de otros factores o circunstancias imprescindibles
para el desenvolvimiento de la personalidad del hombue, €5 pues, lo que constituyen
“los derechos pitblices individuales, que en nuestro sistema constitucional recihen ¢
nombre de garentios individuales”, En seguida agrega que ademds de ser reconocidos
per el orden juridico del Estado, aquellos derechos “Equivalen también a una awio-
limitacién de la actividad de los érranos o autoridades de éste en favor de los indi-
viduos o de sns miemhros en general, o sea que ¢l Estado, en ejercicio de la soberania,
come poder secial supremo se impone a si mismo cortapisas o diques a su actuacion,
que no son sine [os devechos fundamentales del hombre™.
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con el objeto de que dispongan del medio para hacer efective el reconoci-
miento de un derecho™. 15

Juan Francisco Linares hace la siguiente clasificacion de las garantias,
por categorias o grupos: 0

a) Garantias en sentido esiricto, que incluyen los procedimicntos judi-
ciales tuitivos de la libertad juridica, como la demanda y la excepecion de
inconstitucionalidad.

h} Garantias en sentido estrictistmo, que incluyen dnicamente los proce-
dimientos judiciales sumarios y de reglas procesales, como el habeas corpus,
el amparo, {el mandamiento de seguridad), el derecho a no declarar en
conira de s mismo, etc.

¢} Garantias en sentido amplio, que abarcan las llamadas garantias poli-
ticas, como la divisién de poderes, la renovacién y elegibilidad de los fun-
cionarios, etc,

d} Garantias en sentido @mplisimo, que comprenden a todas las institu-
ciones liberales, inclusive la constitucion escrita y el bill de derechos incor-
porado a ella. 7

Por su parte, Hicror Fix Zamupio 18 ensefia que el término “garantia”
tiene diversas connotaciones dentro del Derecho Pablico, lo que ha dado
lugar a innumerables confusiones. Asi, afirma, existen diversos puntos de
vista sohre su significado, que se pueden clasificar como sigue: a) el sentido
que denomina “tradicional”, que parte del criterio de que la inscripeién de
ciertos derechos en la Constitucién implica su garantia, toda vez que no
pueden ser modificados por la via legitima ordinaria; b) garantia como
sinénime de proteccion de la Ley Fundamental” o sea como medio de pre-
servar el orden juridico establecido en la Constitucién o en general por el
derecho piiblico™, es decir, garantias sociales, politicas y juridicas y c)
garantias como el método procesal para hacer electivos los mandamientos
Tundamentales, en el que “se distingue netamente entre el derecho subjetivo
publico constitucional y el medio de hacerlo efective™,

15 Cmo Fepix Tmico. Cita de Binant Camros. Op. cit., p. 29.

16 (Cita de Brparr Cantros, Op. cit, p. 32.

17 Linares QuinTana. (Cite de Bart Campos. Op. cit., p. 29), considera que
s6lo el segundo grupo es ¢l correcto va gue en su concepto “las garantias constitu-
cionales son los medios juridicos encaminados a la proteccién y al amparo de la
libertad constitucienal”, Bidart Campos afirma, relacionando la seguridad juridica con
las garantias, que éstas abarcan los cuatro sentidos que les asigna Juan Francisco
Linares, pues toda forma de contencién del poder para asegurar al individuo es, en
vigor, una garantia sin perjuicio de que las tipicas se definan en los incisos a} v b).
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3

Ast, concluye que en su concepto “sélo pueden estimarse como verdaderas
sarantias, los medios juridicos de hacer efectivos los mandamicntos consti-
tucionales™, 1® aungue distinguicndo, en términos kelseniancs, cntre “garan-
tias fundamentales™ que son las normas fundamentales o instituciones pablicas,
es decir, las garantias individuales, sociales e institucionales y “garantias
de la Constitucion,” que son “los métodos procesales. represivos y repara-
dores, que dan efcctividad a los mandamicntos fundamentales, cuando son
desconocidos, violados o existe incertidambre respecto de su forma o con-
tenidoe””. #0

Por altimo, delemos recordar la clasificacion de Mario Prravrs MENDEZ
que divide o los diversos sistemas de control y garantia constitucional.
tomando en cuenta el aleance de sus efectos y la naturaleza del 6rgano
encargado def control, En cuanto al alcance de sus efectlos, considera sistemas
de control de alcance general, particular y mixto y por la naturaleza del
organo, clasifica los sistemas protectores por sisternas de conirol por érganos
politicos, neutros, jurisdiceionales (de proteceidn total y de proteccion par-
vial), mixtos y populares.

3. Ahora bien. de este estudio somero de los “derechos fundamentales™
v de las llamadas “garantias constitucionales”, asi come de las diversas
clasificaciones de estas fltimas, poedemos considerar que el mandamiento de
seguridad cs una garantia constitucional de caracter jurisdiccional, con alcance
particular y que consecuentemente tiende a la proteccion (parcial) de la
Ley Fundamental al salvaguardar y hacer cefectivos los derechos piblicos
subjetivos de los gobernados que consigna (salvo los amparados por habeas
corpus) ¥ lodo derecho civil, politico, ete., siempre que sea liguido y cierto.
Su proteceion se extiende no s0lo al campo de los derechos constitucionales.
sino que tutela todo el orden juridice positivo, constitucional u ordinaric.
que establezea derechos dirigidos a las personas fisicas o juridicas de derechu
privado.

Comu veremaos al estudiar su naturaleza intrinseca, esta garantia procesal
constitucional opera por via de accién judicial, hecha valer por el agraviado
ante los tribunales federales o locales correspondientes, con efectos relativos
inter-partes. Su procedencia es de cardcter excepeional o extraordinario, toda

18 La Garantic Jurisdiccional. .. pp. 68, 69 v T0.

1% Héctor Fix Zasupio, La Garantia Jurisdiccionad. .., p. 70,

20 Hicror Fix Zavupio. La Garentie Jurisdiccional. .., p. 70.

21 La Constitucion, Sistemas pare se Defense. México, 1946, p. 33.
2 Expigue DE CAkvaruo Sivas. Tnconstitucionelidade  de lei ¢ Mandado de
seguranca. Rio, 1954, p. 64.

13
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vez que “solamente procede cuando se trata de proteger derecho evidente
que supere a toda duda razonable, pues en los casos comunes en que el
derecho es discutible, procedera una accién ordinaria o especial”, =

Ahora bien, aunque literalmente la finalidad del mandamiento de segu-
ridad, desde su institucién en la Constitucion de 1934 fue la proteccion de
todos los derechos liquidos, ciertos e incontestables, no amparados por habeas
corpus, que fuesen violados o estuviesen en peligro de ser conculcados “por
acto tlegal de cualquier autoridad”, la doctrina y la jurisprudencia, uninimes
en cuanto a su procedencia en contra de los actos administrativos, discordan
en cuanto a su aplicacion cuando se trata de los actos tipicamente jurisdic-
cionales y legislativos. Sin embargo, como lo estudiaremos en el préximo
capitulo, la tendencia ha sido la ampliacién teleclogica de la institucién, en
contra de los actos tipicos de los tres poderes tradicionales,

4. Ademas del mandamiento de seguridad y del habeas corpus, cuyos
campos de aplicacién trataremos de delimitar en el proximo capitulo, existen
en el Derecho Constitucional Brasilefio otras dos garantias de control consti-
tucional, que son las llamadas “Accién directa de declaraciéon de inconstitu-
cionalidad” y “Accién popular”, y que vienen a completar el cuadro de la
“jurisdiccién constitucional” ®¥ del dereche brasilefio.

5. La accidén directa de declaracién de inconstitucionalidad es una insti-
tucién establecida para la “defensa directa de Ja estructura organica del
sistema constitucional brasilefio” 2% y tiene su fundamentacion en el articulo
8o. de la Constitucién vigente, en relacién con el art. 7o. del mismo Orde-
namiento. 28

El articulo To. establece lo siguiente:

“Art. To.—FEl Gobierno Federal no intervendra en los Estados, salve
para:
VII.—Asegurar la observancia de los siguientes principios:
a) Forma republicana representativa;
b) Independencia y armonia de los poderes;
¢) Temporalidad de las funciones electorales, limitada la duracién
de éstas a las de las funciones federales correspondientes;

23 Cfr. Con las garantiss jurisdiccionales del Derecho Mexicano. Véase la obra de
Hicror Fix Zamuonio Jurisdiccién Constitucional Mexicana. Imprenta Universitaria.
Meéxico, 1961, impresa junto la Jurisdiccion Constitucional de la Libertad de Mavro
(APPELLETTI.

24 Avrrepo Buzamo. Juicio de Amparo e Mandado de Seguranca, véase p. 228

25 Juicio de Amparo ¢ Mendado de Seguranca. Cit., p. 228.
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d) Prohibicién de reeleccion de gobernadores y prefectos para ¢l
perfodo correspondiente;

e) La autonomia municipal;

f) Prestacidn de cuentas de la administracion;

g) Garantias de poder judicial”.

Por su parte ¢l articulo 8o. dispene, que:

“Art. 8o.—La intervencion seri decretada por ley federal en los casas
nimercs VI v VI del articulo anterior.

Paragrafo Gnico: en ¢l caso del No. VII, ¢l acto atacado de inconsti-
tucionalidad sera sometido por el Procurador Gencrai de la Repablica
al examen del Supremo Tribunal Federal v si éste la declarase. serd
decretada la intervencién™.

13

Josi FrReEpERICO MARQUEZ afirma gue “el control jurisdiccional de la cons-
titucionalidad de las leyes en el Derecho Brasileito, lue técnicamente ampliado
con la norma del articulo So. pardgrafo tnico de la constitueién brasilefia,
una vez que de alli surgié verdadero contencioso constitucional destinado 2
posibilitar la intervencion federal o la suspensidn de la ejecutoriedad de la
regla o acto violador de la Constitucién®,

Haciendo una comparacion entre la accion directa v el mandamicoto de
segnridad, ALrrEpO BuzZain afirma que la distincidn ez sustancial y profunda,
va que mientras la accidn directa “constituye defensa directa de la estrue-
tura organica del sistema hrasilefio. .., “el mandamiento” constitaye uma
defensa directa de la dogmatica de los derechos individuales. Amhos con-
curren para preservar la integridad de la Constitucion. Mas en cuanto la
acetén divecta tiene importancia decisiva porque se fundamenta en ofensa
capaz de destruir la esttuctura del sistema constitucional. el mandamiento
de seguridad, cifiese a la proteccion de los derechos individuales, de Hmi-
tada y estricta repercusion que no trasciende los limites de la esfera privada,
l.a accién directa, al contrario, preserva el orden pablico™. 78

La accién directa s¢ encuentra reglamentada en la Ley No. 2271 de 22
de julio de 1954, que establece el procedimiento de manera originaria ante
¢l Supremo Tribunal Federal. Los efectos de la sentencia dictada por dicho
Tribunal tiene dos efectos: o la decisién basta por s{ misma para restaurar,
¢l orden juridico violade o en el caso contrario, el Congreso Nacional dehera
decretar la intervencion del gobierno federal, ¥

26 AvFreEpo Buzain, Juicio de Ampare ¢ Mandedo... Cit, p. 228
27 Arvrrrvo Buzaw. Juicie de Ampare.. it p. 228
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6. El estudio de la “accién popular” en el derecho constitucional brasi-
lefio, lo dividiremos, para mejor claridad y de una manera sistematica, en
los siguientes temas: a) Articulo 141, parigrafo 38 de la Constitucion
vigente; b) Falta de Reglamentacién; c) Naturaleza de la accién popular;
d) Requisitos de la accién popular, y e} Procedimiento de la accién popular
v el mandamiento de seguridad.

a) La Hamada “accion popular” 28 se encuentra instituida en el derecho

Drasilefio,? en el Capitulo de los derechos y garantias individuales, articulo

28 La definicion clisica v originaria de la accidn popular, se debe a Pauro
(Digesto, Liv. 47, titulo 23, frag. I, de popularibus actionibus}, quien en el derecho
antiguo romano enseié que se denomina “accién popular, a aquella que ampara el
derecho propio del pueblo” Eam popularem actionem dicimus quae suum fus populi
tuettr (Ary FLORENCIO GUIMARZES, “Aspectos da aglo popular de Naturaleza Civil”.
Curitiba, 1957, pp. 24 ¥ 25). En el derecho brasilefin tenemos, entre otras, la definicion
de Seanra Facvwprs (Da Acio Popular, “Revista de Direito Administrative”, Vol VI,
1. 1) quien nos dice que “La accién popular es aquelia por medio de la cual, el
individuo proveca el pronunciamiento del érgano judicial, sobre actos o ahstenciones
de la Administracién Piblica, v que, no lesionando derecho suyo, afecten, de cualquier
modo, a! derecho objetive en lo que concierne a los servicios piblices, al dominia del
Listado, a los servicios administrativos y a las obligaciones publicas” (Cita de Ary
Frorencio GuiMariks, Aspectos da Agio Popular, cit, p. 25). La accién popu-
lar, como ya dijimos, tuvo su origen en el derecho Tomano, en donde, “al lado
de las acciones privadas intentables por persona determinada {la parte lesionada o
sus herederos) para la reparacién de ur dafio sufrido por el autor o para la conde-
nacién del ree para el page de una pena pecuniaria, en favor de aquél, conocieron y
practicaron los romanos, las llamadas gcciones popelares, ejercitables por cualquier
ciudadano v tendientes a la proteccitn de un interés antes piblico, quede privadoe
del autor” (Bowsean, Traité des Actions. Vol. 1L, 258, nota 1. Cita de PaurLo Barsosa
pE Camros Finno, Ensaio sebre a Acio popular, S. Paulo, 1939, p. 9). Estas acciones
javieron una constante aplicacién durante la época de la Republica a través de diversas
farmas {o sea de “sepulchro violato” que procedia contra quienes violasen los sepuleros;
“de dejectis et effusis”, contra los que lanzasen objetos en la via piblica; “de positis
et suspensis”, contra aquel que mantuviere objetos en suspenso en los techos y tejados,
sin que tomase las necesarias precauciones para evitar su caida en lugar frecuentado;
“Je termine mote”, en contra de quien poseyende animales feroces, no los mantuviese
en condiciones de que no atacasen a terceros, etc.), pero, sin embarge, cayeron en
desuso durante la época de los Césares v quedaron mas tarde, como simples antece-
dentes, en la legislacidon Justiniana y, “dada su naturaleza..., no pudieron resurgir
bajo el dominio de las monarquias absolutas, para al final, venir a reaparecer en los
Fstados regidos por las instituciones liberales”. (PauLo Barsosa pe Camros Firwo,
op. cit., p. 18,

20 Las Ordenaciones Filipinas, que tuvieron vigencia en Brasil durante la mayor
parte del dominio portugués, no se refirieron expresamente a las acciones populares,
aunque algunos autores han defendide que schrevivieron en ciertos casos tanto en
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141, paragraflo 38, de la Constitucion Federal, ol cual dispone, literalmente,
que “Cualquier ciudadano serd parte legitima para pleitear la anulacion o
la declaracién de nulidad de actos lesivos del patrimonio de la Union, de los
Estados, de los Municipios. de las entidades antirquicas ¥ de las sociedades
de economia mixta™, ™

Brasil como en Portegal, La primers Constitucion de 1824, en su articulo 157, esta-
hlecid que “Por soborno. peculade y coucusion, habrd contra cllos {jneces de derecho
y oficiales de justicial, wccion papidar, que podrd ser intemada, dentro del abe y dia.
ppor €l propio quejoso o por cualquiera del pueblo, guardado el orden de procedimiento
vstablecido por la ley”™. También durantc ¢! derecho imperial, el habeas eorpus fue
y ha sido un ejemplo tipice de accidn popular de naturaleza penal. Ahera hien, “cl
tema de la sohrevivencia de la accidn popular de naturaleza eivil. gand relevancia
ciando se realizaron los= estudios, sobre el proyecio del Cédize Civil™ {Ary Frorexcro

Guinaries, op. cik, p. 29) ¥ en este aspecto, en torno del articulo 184, gque se con-

virkid en el namero 76 del Caeligo. e Jlevé a eleelo ¢] debate sobre dicha wceidn.
Iste qltimo articule quedd como sizue: “Para propener o contestar una accién, s
necesurio tener legitimo interés, ceondmico o moral. Purdgralo inico: el interés morud
solamente autoriza lu  accion, cuando se refiern directamente ol actor o a su
familia”. La no supresion del pardgrale Unico, como lo intentaron los defensores de la
accion popular, cerd da pesibilidad de que é<a surgiese. pues “lo que prevalecia,
de alli para adelante (19163, era el interés como medida de la aceién, no siendo Heita
ni permitido 2 nadic, que litigase sin demestrar en Juicio. a través de los procedi-
mientos adecnados, que un aclo o hecho le causaba, perjunicio individualmente, en un
regreso al viejo alorismo de “res inter a lios acta vel judicata. oliis nec nocet procedes™
(Crovis Bevirnagua. Cita de Ary Frorexcio GUIMARAES, op. eit. p. 31). La Con:
tucion de 1934, como va anles apuntamos, instituyd la aceion popular constitucional

de ecargeter civil, olorgande a cualquier ciudadane, el dercehoe de “plectear, como
parte legitima, lo declaracion de nulided o anulacién de lus actes lesives del patri-
monto e la Tnicn, de los Estados o de los Muanicipios”. seglin pardgralo 38 del
articulo 113, Este precepto merecid on proyecto de reglamentacion, presentado por el
dipntado panlista Troroxio Moxtere ne Barros Finue, en mave de 1936, al cuasl
« le agregd la enmienda sustitutiva del dipulado Frkrerizd pe Souza, de abril de
1937, v cuyos estndios ne siguieron adelante. porgue, en este Gltimo afio, entrd en vigor
nueva Constitucidn. que auprimié a la aceién popular. Por Gltimo Ia Constitweion
vigente de 19460, restaurd o lan interceante {ignra juridica.

¢ Algunos aulores (Ary  Fromescro Guiviaedes. Francisco Rarrani, ops. ity
pp. 126y 25, respeclivamenle, entre otros) consideran que junto a la aeeidn popular
constitueional, existen en ¢l derecho brasileno otrax acciones populares ordinarios.

siendo éstas las previstas en los articulos 670 v 35, pardgrafo lo. del Codigo de Proce-
dimiento Civil ¥ de fa Loy de la Nacienalidad, correspondientemente. Il primer pre-
cepto establece que “la sociedad  civik ron personalidad juridica, que promoviers
actividad ilieita o inmoral. serd disucha por accidn direclu, mediaate denuncia de
cualquier persone o por orgune del Ministerio Pablice”, micniras que el segundo
establece de que la nulidad del decreto de naturalizacion, decorrente de la {alsedad
idealdgica o material de enadquiera de Jos documentos exigides por Ja ley, podrd ser
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b) Este precepto, al igual que el articulo 113, paragrafo 38 de la Consti-
tucién de 1934, que instituyé por primera vez a la accién popular civil
en el derecho constitucional de Brasil, no ha sido reglamentado, muy a pesar
a que, desde 1953, se encuentra en estudios legislativos el Proyecto No,

2466/1952 y el Sustitutivo BiLac Pmvro. 31

declarada en accién debidamente regulada en los articulos 23 y 24, promevida por el
Ministerio Piiblico Federal o por cnalquier ciudadene. Asi, afirman, la accién popular
procede en los siguientes casos: a) a través del precepto constitucional, en contra
de las actividades de las auteridades que lesionen el patrimonio de lag instituciones
piiblicas, por iniciativa de cualquier ciudadano, y b) por disposicién de leyes ordi.
narias, en contra de la actividad ilicita o inmoral de los particulares o de las sociedades
civiles, por iniciativa de cualquier persona, sea o no ciudadano, segin el precepio
de que se trate. En contra de la tesis de que existe una accién popular en el citado
articelo 670, Eriezer Rosa (Diccionario de Processo Civil. Rio de Janeiro, 1957,
p. 41) afirma de que “el hecho de que la denuncia pueda ser hecha por cualquiera
del pueblo, no otorga el cardcter de accién popular al hecho que en ella se funda.
Fu las acciones populares el ciudadano es el autor de la accidn, lo que no acontece en
la accién establecida por el articulo 670, Asi como en la accidn penal, por denuncia
de cualquiera del pueblo, la parte actors no es el denunciante, asi también en Ja
accién civil piblica, como es la del arricule 670, el denunciante “cualquiera del
pueblo™, no ez la parte actora™.

31 Fste proyecto v su Sustilutive
accién popular, fundados en actes nules o simplemente anulables, sino que también
incluyen otras hipétesis lesivas, especialmente discriminadas en su texto”. (Ary
FrorEncio GUIMARAES, op. cit, p. 57) mieniras que el Proyecto “contiene evidente-
mente caracteristicas de orientacién liberal”, en cuanto al instituto de la lesién, ©
sustitutivo Bilac Pinto, diseiplina, bajo rigor técnico digno de nota, los casos de desvio de
poder, habiendo merecido aplausos, principalmente en esz parte, no solamente del
emérito profesor RAFAEL BieLsa, como af@in del profesor Jost Frepemico MARQUEZ,
quien publicé su parecer en articulo publicado de “Q Estado de Sao Paule” del 31 de
diciembre de 1954, De dicho sustitutivo afitma el catedratico de la Universidad
de Buenos Aires: “Actualmente, en ciertos sistemas, como el francés, se defiende el
derecho objetive en cuanto a la legalided de In activided administrativa v aiin en su
moralidad, por medio de recursos contenciesos, llamados de anulacién, que son bien
conocides, tales como el exceso de poder y el de desvio de poder, (que en realided,
este Ultimo, es una forma derivada del anterior, aunque mucho ahora pueda tener
mayor imbito de aplicacién). Eso explica que la actual accién popular proceda en los
casos en que procede el recurso de desvio de poder. Asi se considera en el proyecto
presentado por el Diputade Prof. Birac Pinto en el Congreso Nacional de Brasil.
¥in ese notable proyecio se imstituye un régimen orgénico y completo, bien inspirado
¥ que si fuese convertido en ley, como es légico esperar, elevard el espiritu civico de
la parte consciente y responsable del pueblo y contribuira para el saneamiente moral
de la administracién pablica, en los tres ordenes de la Union de los Estados y de los
Municipios” (Ary Frorewero Guimamies, op. cit., p. 57).

&

‘regulan, no solamente les casos permisivos de a

€]
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Sin embarge, aunque la accién popular nunca tuvo aplicacion durante
la vigencia de la Constitucion de 1934, pues “entendiase, en verdad y la
concepcion en aquel tiempo asumia, segin parece, una interpretacién mis
o menos pacifica entre los doctrinistas v constitucionalistas, que el preceptu
dependia para su aplicacién, de la correspondiente complementacién por la
ley ordinaria™, ® ¢l dispositivo vigente ha corrido con mejor aceptacion y

it

los Tribunales. “en efecto, no han vacilado en admitir la aplicacion inme-

diata del mandamiento constitucional, segin las reglas del procedimiento
ordinario inscrito en cl Codigo de Procedimiento Civil”. #*

¢) En relacién con la naturaleza de la accién popular, cstablecida consti-
tucionalmente en el derecho brasilefio, PONTES pE Mikanns, afirma que “la
lexislacion ordinaria, desde el Imperio, hizo del habeas corpus una accidn
popular, Ahora el parigrafo 38, del articulo 141, nos da el caso tipico. Las
leyes pueden crear otras acciones, inclusive para la guarda y ejecucion de
la Constitucion y de cuya creacién depende, inclusive el éxite de muchoas
articulos de la Constitucién de 1946, que aunque programatica, carece del
suficiente numero de derechos publicos subjetives. La accion (popular) es

constitutiva negative, razén por la cual deberia mejor decirse en el precepto

2 Ary Frorescio Gooaaries, Op, eit.. p. 39, Ademas de una fuerte opinién
contraria a la propia accién popular en si ¥y de las tesis gue clamaban por la regla-
mentacion del institute, como requisito sine gua non para la aplicacion del instituto,
“La jurisprudencia, por su lado, fallande en la época de su mision creadora y vivifi-
cante del derecho, no tratd de sanar la falta de reglamentacion del precepto constitu-
cienal ¥ casi de manera sistematica negd la aplicacién del instituto en los casos
concretos debalidos en los tribunales, como lo prueban alganes pronunciamientos
existentes en los archivos forenses. Cuande mucho, llegaron a condicionar el uso de
esta accidn a que el ciudadano pleitease en torno de la cosa piblica desde que el mal
use de ésta le afectase directamente su propie interéw” (Ary Fromencio GUIMARAES,
afr, cit., pp. 38 ¥ 39.

%3 Ary FLORENCIO GUIMaRAES, op. cit, p. 64 El mismo aulor agrega que “el juez
brasilefio, ul proceder asi, se situé correctamente dentro de la concepcién encerrada
en los articules 113 v 114 del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacidn con las
normas establecidas en los articules 4o. ¥ 50. de la Tey de Introduccién al Cédigo
Civil ¥ que regulan expresamente su conducta frenle a las lagunus existentes en los
institutos legales, Con esty actitud mental v juridica de la magistratura nacional, fue
otorgada plena realizacién, indudablemente, a lo establecide por la Constitucion
Federal, pues dichas sentencias vinieron a suplementar al canon constitucional, merced
a la aplicacién de las reples v de los principios generales de derecho, tode para el
fin elevado y de caracter socio-juridice, de dar vida y existencia efectiva a la accién
del pueble, a fin de que ésta no cayese, peligrosamente, dentro del nuevo sepulero del
silencie o tal vez de la muerte” (op. cit,, pp. 63 v 64},
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“la anulacién o la decretacion de la nulided”, en vez de hablar de “decla-
racién de nulidad”, expresion viciosa™. 3¢

Por su parte, TEMisTocLES B. CAvALCANTI nos dice que “la f6rmula anula-
cién o declaracién de nulidad es redundante, porque el objetivo es la inefi-
cacia del acto lesivo”, 3% con lo cual da a entender Io “contrario de lo que
se desprende de la leccidn de Pontes de Miranda de que la ratio essendi de
la accién popular instituida en el precepto constitucional es la lesidn, que
puede ser decretada por el Poder Judicial, a pesar de que el acto adminis.
trativo se presente formalmente vélido, bajo el prisma del cumplimiento de
las exigencias legales o reglamentarias”. 38

Francisco Rarrany, en el examen de ambas tesis. concluye de que, para
Pontes pE Miranpa, el Poder Judicial examina, preliminarmente, el acto
impugnado bajo el prisma de la constitucionalidad o de la ilegalidad. para,
después, averiguar la ocurrencia de la lesién. Asi, si el acto es valido,
conforme a la Constitucion y a la Ley, el juez no considerard la cuestion

de la lesién, mientras que, para BRanpao CavarcaNTI, el acto es nulo porque

es lesivo™, ®7

Por su parte, ARY FLORENCIO GUIMARAES, s¢ pregunta si “la lesidn veri-
ficada en el acto administrative, serd suficiente para la decretacién de la
procedencia de la accién constitucional, independientemente del examen de
la nulidad o anulabilidad” y después de colocarse al lado de la corriente
doctrinal y jurisprudencial que responde afirmativamente. concluye que
“el acto administrativo, cuando sufre de nulidad prevista en la ley o de una
lesién que afecte profunda y visihlemente al patrimonio piiblico, no puede,
en resumen, quedar libre el control del juez, en los términos del articulo
141, paragrafo 38 de la Constitucion Federal, de acuerdo con la mejor
doctrina que dimana, no solamente de la letra sino también del espiritn
de la norma dictada por el poder constituyente”, 3* terminando por repetir
los conceptos de Pauro Bareosa pE Campos Firgo:

“Imposible, en fin, el encerramiento de este estudio, sin que se pida Ia
atencion de todos para la mas importante consecuencia de cuanto se dispone
en el paragrafo 38 del articulo 141 de la Constitucién, ¥ que no es, -—segiin

34 Comentarios o la Constitucion de 1946 vol. III, p, 381, Cita de Ary Frorencio
GUIMARAES, op. cil., p. 40,

35 4 Constitutuicdo Federal Comentada, Vol. III, p. 264. Cita de Arvy Frorencio
GuIMARAES, op. cit., p. 46.

38 Ary FromeNcio GUIMARAES, op. cit., p. 46,

47 Francisco RArTani, op. cit, p. 17. Cita de ARy TFiromrencio GuUIsMARRKES, op.
cit., p. 46.

38 Op. cit., p. 53,
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nos parece—, la de haber facultadu a cualquier ciudadane o ejercicio de la
accién popular, sino la de que ha introducido uwua innovacién prolunda en
materia del control judicial de los actos administrativos, al examinarlos bajo
¢l aspecto de la conveniencia o de la moralidad. Abora. llamados a juzgar
si ¢l acto impugnado es o no lesivo al patrimonio piblico, no vemos como
pucdan evitar los jueces aquel mismo pronunciamientlo, tras el examen de
la conveniencia y de la propia moralidad del acto™. #

Por nuestra parte, acordes con la misma doctrina, nos permitimos consi-
derar de que la accion popular es de naturaleza diversa o sca de naturaleza
constitutive, declarativa y aun precautoria o preventiva, scgan las peculiari-
dades de cada caso, del contenido de la pelicidn y de Ia manera como so
puedan evitar los efectos de la lesion v de =alvar los intereses patrimoniales
de la colectividad, antes o después de consumado el arto ilegal, vilido formal-
mente o juridicamente anulable, ya que “la accién popular.. ., impone la
I 0

interferencia del poder judicial en un sector relevante, hasta aqui cy
1otalmente sustraido a su control: el de la moralidad del acto administrativo.
Fn efecto, indagando si el acto es fesivo o no al patrimonio de una de las
personas que en €l participan (persona de derecho piblics o sociedad de
economia mixta), el jucz tendrd gue atenerse mds o un eriterio moralista
(examinando las ventajas o desventajus decorrentes del acto, la honestidad
de la operacién, ctc.) que de legalidad (aplicacion de las preseripeiones
legules sobre la competencia, formacién v contenide de los contratos, cte.).
Asi, es auspiciosa esa posibilidad que se abre ¢ control jurisdiccional de la
buena y correcta gestion sobre el patrimonio ptblico v aun su propia exis-
tencia, es ya una garantia de un mavor cuidado en lu dizposicion v apli-
cacion del dinero del pueblo™. 49

d} El primer requisito para que exista una eeccidn, conforme a la tesis
de CRI0VENDA, 1 o sea ol de la existencia de la norma juridica cuya apli-
cacién se¢ demanda, lo agota la accion popular con su propio enunciado con
la ley constitucional, en loz términos del articulo 111, pardgrafs 38 anles
lranscrito,

En consccuencia, procederemos ahora al estudio de los otros dos requi-
sitos o sean la “legitimatio ad causam” v el “interés en la accion”.

En la aceidn popular. la legitimacion activa o sea fa identificacion e la

2 Op. cit, p. 54

40 SpaBra Facunees. Da dcao Popalar, op. cit. Vol VI p. 19, Gita de Ary
Frorencio GUIMARAES, op. cit.. p. 53,

1l Véase Acricora Bawrnu op. it pp. 50 ¥ s,
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persona del actor con la persona favorecida por la ley, corresponde, segiin
la expresion literal del precepto constitucional, a “cualquier ciudadano™.

Sin embargo, “al intérprete desprevenido de la Carta Magna, le podra
parecer que todo y cualquier brasilefio u hombre del pueblo aqui radicado,
podrd intervenir en juicio para pleitear, en los términos del paragrafo 38
del articalo 141, Ia anmlacién o la declaracidén de la nulidad de actos lesi-
vos del patrimonio de las entidades enumeradas en el precepto constitucional.
El vocablo ciudadano, adoptado por el constituyente, estd ahi empleado,
todavia, en su sentido eminentemente juridico v usnal entre nosotros, para,
designar tnica y exclusivamente, al cindadano brasilefio, originario o natu-
ralizado en la forma establecida por la Ley Bisica e integrante, por el
respectivo alistamiento, del cuerpo politico organizado por la Justicia Elec-
toral”, 42

Esto se debe, afirma Ary Frorencio GUIMARAES, a que “la accién popu-
lar..., es una de las formas tipicas del ejercicio de derechos politicos, cuyo
substratum es la libertad. Ella se integra, en otras palabras, en la norma-
tividad del jus civitetis, que tiene a su vez en el jus sufragii, en los sistemas
de democracia representativa o indirecta, el canal humano por el que pasan,
como fuente del poder organizador, la voluntad y la determinacion del
cuerpo politico de Ia nacién™ #¥ Ademds, como lo afirma RaratL BiELsa,
es una funcién piblica, “aunque el actor no sea funcionario. Y es funcién
piblica por su objeto, por su fin, por su modo de ejercicio y por sus, efectos.
Su objeto es la impugnacion de un acto de Estado o sea, de sus poderes u
drganos, su {in es la anudacién o extincién del acto, su modo de ejercicio
es de derecho piblico; sus efectos juridicos modifican el orden positivo o
los actos de la autoridad pablica”. 4

En estos términos, “forma tipica de participacién del ciudadano en la
fiscalizacion de los negocios administrativos, se desprende que toda persona
que no se encuentre investida de la calidad politica de ciudadania carac-
terizada juridicamente. . ., por la adquisicién del titulo de elector, no estari
en condiciones de proponer la accién popular. Los extranjeros, aunque resi-
dan en el pais con caricter permanente, figuran dentro de los que se
encuentran imposibilitades para ejercer la franquicia democratica. %

42 Axy Fromenclo Guimarigs, op. cit., pp. 68 v 69,

4% Op. cit, p. 73,

44 (lita de Any FLORENCIO GUIMARAES, op. cit, p. 73.

45 Ary Fronencio GuiMarigs, op. cit, pp. 73 y 74. El misme auter considera que
el ingreso del cindadanc en la accién popular no prescinde de la necesidad de que sea
patrocinado por un abogado ¥ en cuanto a la legitimatio ad precessum, agrega e
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Por o que respecta a la legitimacion pasiva o sea, la identidad de la
parte demandada con la parte obligada, el precepto constitucional, de manera
penérica, se refiere a que procederd la accidn popular en contra de los
“actos lesivos del pairimonio de la Union, de los Estados, de los Municipios,
de las cntidades quidrquicas v de las sociededes de cconomia mixta” y en
consccuencia, conira los actus irregulares o amorales de las autoridades que
los provoquen. cualquicra que sea éste el Poder al que pertenezean y las
lunciones de que se encuentren investidas.

Ahora bien, tratindose de los actos del Poder Judicial que hayan trunsi-
tado por cosa juzgada y que sean lesivos del patrimonio de las entidades
piblicas citadas v enumeradas en el precepto constitucional, encuentra la
accion popular en su aplicacién, un limite juridico-positive infranqueable,
v esta barrera so6lo podria ser apartada por el legislador que tomase en
enenta su naturaleza politica v las nuevas tendencias a que estd sometido
el viejo instituto de la lesion. Fste altimo [endmeno es descrito por Caro
Mawio DA Siiva PereiRs cuando afirma que “No lenemos en el momento
(en el derecho brasilefio) un instituto de la lesion con teda su ordenacion
ideologica concatenada, Mas la legislacion proteccionista, intervencionista,
socializanle ¥ egnitativa, compone un conjunto articulade v norteado en la
misma direccion a que él (el fendmeno evolutive) no es extrafio. Tenemos
wt instituto penal de la lesion, que extiende su nombre sobre el edificio
juscivilistice, Es este conjunto el que cria ¥ alimenta esta fase intermedia
catre lo que foera y lo que serd el instituto de la lesion en Brasil. Por cierlo
parecerd una extravaganile audacia la afirmacién hecha en estos términos,
pre-anunciadores de la resurreccion de este organismo, No es necesaria, sin
embargo, intuicién adivinatoria para hacerla. Basta atender la tendencia del
“los brasilefios, originarios o naturalizadoes, con edad entre 18 v 21 anes, portadores
de titulo electoral, toda vez que en €] gozo de las perrogatives inherentes a la eiuda-
dania no dependen del consentimiento de sus padres o tutores, tamporo lo requieren
para presentar la accion popular” y gue lo mismo acontece con ki mujer casada. que
ya no precisa mas de la conformidad del marido (op. cit. pp. 126 v 127}, Considera
jguadmente que los pactides politicos, sindicatos u otras asociaciones 1ampoco pueden
impetrar por st mismas la accidn popular, aungue si cualguiera de sus directores o
agremiados en =u calidad de civdedano, (op. cit, pp. 7% a 81), asi como que “ul
Ministerio Publico, ademas de las funciones fiscalizadoras y de opinién cominmente
confiadas a sus agentes e¢n los casos de su obligatoria interferencia previstos en la
jrrocesalistica en general, deben ser concedidas atribuciones para ¢l impulse de la accidn
popular, sin perjuicio. es claro de la legitimatio ad causam constitucionalmente otor-
gada a cualquier civdadano y toda vez de que se trata de un drgamo especialmente
destinndo en el Estado de derecho, a la fiscalizacién y defensa de lo que interesa a la
colectividad™ ipp. 127 y 128},
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derecho en todo el mundo, reflejada en la doctrina, en las Horaciones legis-
lativas y en lo que podemos conocer de las manifestaciones juridicas, para
obtener un dato preciso y concreto sobre este rumbo inequivoco del derecho
positivo de adaptacion a los imperativos de Ja moral y al ideal de justicia”. 4%

En cuanto al tercer elemento de la accidn o sea el del “interés” en actuar,
hay autores que han sustentado la tesis de que por no ser un interés directo
v personal en el objeto del litigio, aquél que caracteriza y pone en movi-
miento al impetrante de la accién popular, ésta no puede ser admitida. ¥7

Sin embargo, “al paso que en las acciones en general (privadas) lo que
lleva al autor a ejercitarlas, es el interés que tiene en la realizacion de un
derecho que le es propio, en las acciones populares existe la pariicularidad
de que el derecho chjeto del pleito no pertenece al autor, mas si al orga-
nismo o comunidad de que forma parie. El interés de actuar, propio del
actor popular, no puede objetivar asi —segin la opinion del insigne Mo
TARA—, la posibilidad de venir a ser el mismo, el sujeto de aquel derecho
que la decisién favorable de la controversia venga a reconocer. Concretizase
antes en el reflejo que pueda tener, sobre quien acciona pro populo o en
provecho de la colectividad, el reconocimiento por la decision de un derecho
perieneciente a ésta”. 48

Por otra parte, “si nos remontamos ademds, al propio concepto -del
interés en actuar” y a la nocién ain mas remota del derecho de accién,
legamos a concluir de que no hay necesidad de artificios doctrinales, para
comprender y explicar, tanto el inlerés en actuar popular como la propia
accidn por él ejercitada. En verdad, auténomo el derecho de accién nada
hay en rigor que circunscriba al titular del derecho gue por la misma
accién se hace valer. ¥s posible, en otras palabras, conferirle a persena
diversa de ese mismo titular, una vez que posea, claro es, interés legitimo
en la afirmacidén o en el restablecimiento del derecho en causa. Y legitimo se
dice el interés que la ley ampara. Ahora, en los casos especiales en que
determinadas legislaciones admiten las acciones populares, lo que existe es
precisamente ésto: diferimiento del derecho de accién a la persona diversa,
diversa de la del titular del derecho en juego (en este caso la colectividad),
atribucién que sc funda al descubrir la ley en el particular a quien se
dificre, un interés bastante para ejercitarla™. 9

46 Cita de Ary Frorexcio GUIMARAES, op. cit., p. 55.
47 PapLo Bagposa pe CaMpPos FiLHO, op. ciL, p. 40,
45 Pavio Barposa pe Camrpos Firmo, op. cit., p. 39.
49 Pavto Barsosa pr Camros Frimo, op. cit, pp. 47 y 48
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En estos términos v por scr ademas, tanto el objeto como la [iralidad
de la accién popular eminentemente pablica, “en clla el cindadano pleitea
to la defensa de un derecho privado, directo ¢ incorporado a su patrimonis
¢ino qua actiia en defensa y resguardo de un derecho impersonal o sca
por el patrimonio de la colectividad politica  social de que forma partr.
fiscalizande ast la actuacion que el Estado y sus prolengamientos autic-
quivos o funcionales, por intermedio de sus representantes o agentes. imprime
a os serviclos pablieos™. 30

Por csta circunstancia es que también la accidon popular es “indispo-
nible, no vonciliandose con su indole, consecuentemente, los institutos de la
desistencic v de la transeceisn, reglamentados por el Codigo de Procedi-
miento Civil como causas de cesacion de la instancia (articulo 16, 55,
201y 207)7. 5

{} Habiendo antes indicado que la jurisprudencia de los Lribunales, “no
ha dejado de aplicar inmediatamente el mandamiento corstitucional, resta
dejar indicado -y sobre este punto, creemos no quedard ninguna duda, en
{ase del sistema adoptade por la vigente procesualistica—, que ¢l desenvol-
vimiento de la accién. en juicio, debe subordinarse a las reglas del Procedi-
miento ordinario (articulo 291 y signjentes del Cédigo de Procedimiento
Civil) va que no existe un rito especial para la actio populeris”, 3 el cual,
por otra parte. cs el mismo adoptado por el articulo 10 del Sustitutive
Bitac Pinvo.

Ary Frorexcio GUisaries considera que “el procedimiento especial del
mandamicnto de scguridad, no es “compatible con la verdadera naturaleza
juridica de la aceion del pueblo. En el writ s¢ pretende cautelar derecho
eminentemente privado del suplicante contra acto ilegal o abusivo de cual-
quier auteridad. que lesione un jus Individual liquido y cterto, no amparable
por habeas corpus, en cuanto en la accidn popular de naturaleza civil,
seefin la regla permisiva del texto constituzcional, el objeto del pleito es
nimiamente piablico, porque tiende en dltimo analisis, a la defensa por el
ciudadano, en caracter impersonal y civico, del patrimonio de la entidad de
derecho pablico o institucién semejante. Inconfundibles, como se observa,
las dos formas procesales, dada la diversa relacion de derecho que consti-

.

tuye of imbito de incidencia de cada una de ellas™,

o
50 ARy Fromescio GUIMARAES, op. cil., p. 127,
51 Ary FrLoreEncio GUIMARZES, op. cit., p. 127.

2 Ary Frozencio GuimMarirs, op. cil., p. 67,

Op, cit., p. 66,

o’

I

BE
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En cuanto a las diferencias entre ambos instilutos, considera el mismo
autor en que “es especifica, repitase, la finalidad constitucional de dichos
remedios juridicos de control de actos de los agentes del poder publico: el
mandamiento de seguridad es la medida protectora de un derecho preexis-
tente v cuyo titular, directo e inmediato, es el particular, sea persona natural
o juridica. En la accién popular, por lo contrario, el ciudadano actia ne
en la defensa de un derecho sustancial propio, corporificado en su patri-
monio particalar, mas si por causa de un interés civico y general que lo
impele a fiscalizar a los gobernantes o a aquellos que manejan de cualquier
manera, el patrimonic publico, en el sentido de una colaboracién en favor
de Ia moralidad y eficiencia administrativas. El primero puede ser reque-
rido por cualquier persona, sea o no portadora de los requisitos de cinda-
dania, la segunda solamente por cl brasilefio-elector”, 54

Por dultimo, repitamos con ¢l mismo jurista, la afirmacidén de CasTro
NuxEs sobre la unica hipétesis en que puede proceder el mandamiento de
seguridad: “La accién que estqd admitida para pleitear no puede ser proce-
dente a través del mandamiento de seguridad, salvo si requerido éste para
asegurar al ciudadano el ejercicio mismo de aquel derecho, esto es, del
derecho de inlentar la eccidn popular, en el caso de que le fuese impedido
por cualquier coaccidn del pader piblico™. %

54 Qp. cit, p. 68.
o4 Cita de Ary Froaexcio GUiMARAES, op. cit, p. 68,



Curitvro I

DE LA FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL

SUMARIO

1. Articulo 113, ine, 3 de la Constitucién de 19342, Articule 141 inc. 24,
de la Constitucién vigente de 1946 y articulo lo. de la Ley N® 1533—3.
Primer presupuesto “Derecho Liquide v Cierto™—1. Conceptuacién: “Dere-
cho cierto ¢ incontestable” v “Derecho Liquide y Cierto”.—5. Origen ¢ inter-
pretacién histérica del concepto “Ligquide y Clerte” 6. Opinidn de Castao
NONES.—7. Opinién de TemistocLes B, Cavarcanti—8. Opinién de Buexo
Vioicar.—9. Jurisprudencia—10. Segunde Presupuesto: Habeas Corpus ¥
Mandamiento de seguridad. Delimitacién de sus campos de aplicacion.—
11. Opinidén de SeApra Facuxpes—12. Opinién de Castro NCNES.—13. Opi-
nidn de AckicoLa Barsr—I14. Conclusién—15. Tercer Presupuesto: Sujeto
Activo.—16. Restricciones al Interés de actuar—17. Cuarto Presupuesto:
Temporalidad: Violacién actual e inminente.—18. Quirto Presupuesto: Su-
jeto pasivo: Poder Ejecutive—19. FI Mandamicnto de seguridad contra
actos del Poder Legislativo.—20. El Mandamiento de seguridad contra ac-
tos del Poder Judicial.—21. Sexto presupuesto: Iegalidad o abuso de poder.

1. Ya indicamos anteriormente, que fue en la Covstitucion de 16 de Julio
de 1934, donde por primera vez sc cred el mandamiento de seguridad, den-
iro de Jas instiluciones juridicas de Brasil, como resullado final de un largo v
penoso camino por encontrar la garantia idonea v efectiva. que asegurasc
a los particulares sus derechos ~ubjetivos pitblicos conmtra los actox ilegales
v los abusos del poder pablico.

Establecio aquella Constitucion en su articulo 113, inciso 33:

“Se otorgara mandamiento de seguridad para la defensa de derecho
cierto e incontestable, amenazado o violado por acto manifiestamente in-
constitucional o ilegal de cualquicr autoridad. El proceso scra el mis-
mo del habeas corpus, debiendo ser siempre escuchada la persona de

derecho publico interesada. El mandamienio no perjudicara las acciones
petitorias competentes”.



112 ALEJANDRO RIOS ESPINOZA

Como lo indica AcricorLa Barsi, ! esta redaccién encerrd y concilid las
diversas corrientes doctrinales que trataban de crear ya un habeas corpus
civil o instituir una extensién de la posesién de los derechas personales.

El inciso constitucional fue reglamentado por la Ley No, 191 de 16 de
enere de 1936 que concedié la procedencia del mandamiento para todos los
casos generales de defensa a que se refiere el propio inciso, salvo cuando
se tratase de la libertad de locomocién, exclusivamente, de acto en que pro-
cediese recurso administrativo con efecto suspensivo, independiente de cau-
cién, fianza o depédsito, de cuestién puramente politica y de acto discipli-
nar (Articulo 4o.}.

El mandamiento de seguridad sufrié algunas restricciones por el Decreto
Ley No. 6 de 16 de noviembre de 1937, al prohibirse su procedencia contra
actos del Presidente de la Republica, ministros de Estade, gobernadores c
interventores. Fuc totalmente suprimido en la Carta Constitucional de ese
mismo afio y su vigencia quedd regulada ordinariamente en el Codigo de
Procedimiento Civil de 1939.

2.--La Constitucién vigente de 18 de septiembre de 1946, dispone cn
su articule 141, inciso 24:

“Para proleger derecho liquido y cierto, no ampareda por habeas
corpus, se concederd mandamiente de seguridad, see cual fuere lo au-
torided responsable por la ilegalidad o abuso de poder”.

Este inciso se encuentra actualmente reglamentado por la Ley Ne. 1533
de 31 de diciembre de 1951, que vino a alterar las disposiciones del
Cédigo de Procedimiento Civil de 1939 relativas al mandamiento de segu-
ridad. Dispone sustancialmente en su articulo lo.:

“Art. lo.—Se concederd mandamiento de seguridad para proteger
derecho liquido vy cierto, no eamparado por habeas corpus, siempre que,
ilegalmente o por abuso de poder, alguien sufra violacidn o tenga justo
recelo 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 fundamentacion constitueional
del mandamiento de seguridad y sélo temando del articulo lo. de la ley
reglamentaria el elemento de temporalidad (de la violacion actual o inmi-

1 Crrso Acnfcora Baret, Do Mandado de Segurance, Belo Herizonte, 1961, p. 37.
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nente), debemos analizae los sigoientes elements: esiructurales del ineiso
constitucional:

AY “Devecho liquide v cierlo™.

Iy “IMabeas Corpus™ v Mandumimito de Scpuridad.
C) Sujeto Activo de la velacidon procesai.

DY Temporalidad. Vielac'on aclual o Inminente

) Sujeto Pasivo de la relacién procesal.

F) Hegalidad o abneo de poder.

A—L] primer presupuesto constitucional qite wo pos presenia es el de
derecho liquide v cierto,® ¢ cunall aongque parcce un eonceple claro v
precizo, ha sido of punto de partida de una Lirga =erie de polémivas doe-
Irinariss v de Lesiz jurispruadenciales contradictorias. ®

Originalmente 1o doctring v log juegos nsaron la expredin de “derecho
incontestable, liguido v cierte” v ello desde muche tiempo antes de Ta erea-
ciom dei mandamicnto de seguridad. Fue Proko Liessa guien lo introdujo
en Ias sentencias de hakeas corpus del Supremo Tribunal? v fue quien en
1915, cuando defendit su tesis de Ia extensin del habeas corpus en contra
de cualquier coaccion o conslrefiimiento a la libertad individual ¥ no Guica-
menle a la Bibertad de locomecidn, * alirmé de que este recurso era “de mera
declaracién de derecho inconte-tables. clertos, Huguidos™ v que “averignando
que ol derecho intestade es dizcutible, incierto. ¢z vedado al juer dirimir
la cucstion relativa a ese derecho en el proceso del habeas corpus, sin forma
2 E.\'presién semejante o} de “derecho  cierto o incontestable”  del arteuwlo 115,
incise 33, de la Constitucidn de 1934

% Lo mismo acontecid con ol concepto Joo Uderecho cierto e jacantestable”™, de la

citwda Constitueism de 36310 por Io cual se o trald de cncentrer v de oxpn ©On

mavar olaridad o] concepto por el Conslituyente e 1060y ast lo cambin por ol de
Slevecha Tiguide v cierto”™, Faoda epinidn de 3 Seasis Faousoes, esle cambin no
trujo ninguna ventaja por o gue se han presentndo las mismas contraversias, Cila
de L Boeseto o Bosxo Viotear, Da fmwtebilidades dos Jasgados gque coienden
Mundvdo de secwrunca. Sio Tadlo, 1053, po 112,

4T e s Poanpan Cavaeeast Do Neadeda de Segwronea, el Riv de Ja-

netea, 1057, po 1.

3 Fste entoeeitn del babeas corper pora b deleiioa dootedes fas derrehos sabijetives

piidhees, i T ar o derechos politieas. D waobidn defendide por el

v sienthen wna de Lis etapus gque pececdiorsn al mandamiento

peichad en o Ddsqueda e cpeantrar un remedie adienads o Bloneo gue defen-

arjzelios miomins derechos e dns arbitrard

bebes el pader piblive, Clr.
Sppe Yoy 10

Muenesiapes Ples o, Mundade & Segurancn, Bia, T3
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ni figura de juicio, sin las garantias jurisdiccionales que ofrece el procedi-
miento contencioso”, &

Durante el Congreso Juridico de 1922, el Ministro del Supremo Tribunal
Federal, EpmMunpo Mufiz BarreTo, 7 presentd la conocida tesis de que debe-
ria crearse un instituto procesal que reintegrase inmediatamente los dere-
chos violados no protegidos por habeas corpus.

Asi afirmé: “De lo que necesitamos es de un instituto semejante al
recurso de amparo, creado e¢n México, con procedimiento, sin embargo, mas
sumario, que comprenda tanto la agresion al derecho que provenga va de
la autoridad pfiblica ecomo de la proveniente de acto privado. Expuesto el
hecho en Ia peticién probado con documentos que hagan prueba absoluta
y citada la ley que se dice violada, con ese hecho, el juez mandard 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 juzgara sin demora la causa. Si verificare que el derecho alegado
no es eierto v liguido o que el hecho no estd probade, mandard que el re-
quiriente recurra a los jueces comunes”.

Vino la Reforma Constitucional de 1926, que no ered ningin remedio
procesal que protegicse los derechos no amparados por habeas corpus y
vuelto el elamor nacional contra aquella omision, se presentaron en la Ca-
mara de Diputados, entre otros, los Proyectos de GupEsteu PIREs y de
Op1LON Braca, que también incluyeron el término derecho liquido y cierto.

Quien sefialé nuevamente la expresion de derecho incontestable fue Joio
MANGABEIRA, en su Anteproyecto de la Comisién de Relaciones Exteriores.
Al crearse el mandamiento de seguridad en Ia Constitucién de 1934, se optd
por la expresion de derecho cierto e incontesteble * que mas tarde fue susti-
tuido por la de derecho liguido y cierto en la Constitucién vigente de 1946. 10

4.—Creado el mandamiento de seguridad en 1934, como ya apuntamos,
la interpretacion del concepio dereche cierto e incontestable, vino a ser el
elemento mds impreciso v por ello més analizado del huevo instituto, va
que, segiin MELCHIADES Picanco, “no existen normas fijas ni ley, capaces
de determinar lo que sea derccho cierto e incontestable. .., y nadie explica-

8 Do Poder Judiciario. Rio, 1915, pp. 345 y 346.

7 Cita de Bueno Vipigar. Op. cit., pp. 41 y 42,

8 Agricora Barsl. Op. cit. p. 51.

# Art. 113, ine, 33 de la Const. de 1934, art. 1o. de la Ley No. 191 de 1936 v
articulo 319 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1939.

10 Articulo 141, inc. 24; art. 1° de la Ley No. 1533
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ra, con todo, de manera completa, perfecta, irreprensible clara, modelar,
lo que sea...” 1 aquel concepto.

De esta manera surgieron diversas inlerpretaciones de la doetrina y de la
jurisprudencia entre las cuales destacd la del ministro Castro Manso, que

en célebres votos manilestara: 2

“FEl derecho cierto e incontestable de que habla {a Constitucion (de
1931), no es el derecho ohjetive. Es el derecho subjetivo. Fs preciso
que ¢l requirente demuestre con eerteza ¢l hecho en que = funda. La
norma juridica es siempre cierta e incontestable’™. 17

“Quien requicre el mandamiento defiende su derecho. esto es, el
derecho subjetivo, reconocido o protegido por la ley. Fl derecho subje-
tivo, el derecho del particular, e= constituldo por una relacién entre la
tey y el hecho. La ley, sin embargzo, es siempre cierta e incontestable.
El hecho es el quc el peticinnario debe tornar cicrto ¢ incontestable para
obtener el mandamiento de securidad. El derecho serd deelarado y apli-
cado por el juez, que lanzard mano de los procesos di interpretacién
establecidos por Ia ciencia. para eselarecer los textos oscuros o armoni-
zar los contradictorios. Serin absurdo admitit que se declare ¢l juez
incapaz de resolver de plano ol litigio bajo el pretexto de existir precep-
tos legales esparcidos, complejos o de inteligencia dificil o dudosa. Asi.
desde el momento en que el heeho =ca cierto e incontestable, resolvera
el juez la cucstién de derecho. por mas intrincada y dificil que se presen-
te para conceder o denegar el mandamiento de seguridad™ 14

CasTRo NUNES no estuve acorde con la iuterpretacién del ministro Cas-
TRO MaNso, que él sintetiza en la expresion de que “si es cierto el hecho,
cierto serd el derecho, porque cierta es siempre la ley”. pues en su concepto,
“cierto serd el derecho si {uere cierto el hecho y eierto ¢l fundamento legal”
o en ofras palabras, para dicho autor, no solo deberia de mostrarse la evi-
dencia e indiscutibilidad del derecho violado, sino que también deberia
ser manifiesta la ilegalidad del acte impugnado, de conformidad con el

1 Op. cit., pp. 3 oa 36,

12 Cita de Castro Nines, Op. Do Mandado de Seguranga, 6* Ed. Rio Sio Paulo, pp.
92 y 93.

13 Recurso Extraordinario No. 2654, Arquive fudiciario, Vol. 43, p. 111, Cita de
Castio Ndasws. Op. eit, pp. 92 v 93,

14 Mandado de Seguranca No. 33, Arquive Judiciario, Vol. 41, p. 10, cita de Castrn
Ntines. Op. cit, pp. 92 v 93.
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dispositivo constitucional. ¥ “I'undado en la practica nortcamericana —nos
dice AcricoLa Barsr—, '® sustenté que solamcente se podria conceder el
mandamiento de sepuridad cuando existiese deber legal de la antoridad
de realizar o mno realizar el acto y ese deber ha de existir en la ley de
manera inequivoca. Si Ja ley e¢s oscura o se presta razonablemente a mas
de un entendimiento, no se pucde obligar a la autoridad a practicar o
abstenerse de practicarlo. De ahi su categorica alirmacién de que ¢s por la
evidencia del deber legal de la autoridad que se mide la calificacién de cer-
teza ¢ incontestabilidad”.

Iiste mismo aulor opina que la razdn no estaba con uingumo de dichos
jurisconsultos, pues dice que aunque CasTro Maxso definié perfecta-
mente el concepto de “derecho cierto ¢ incontestable”, olvidé que ademais
de estas caracteristicas la Constitucién y la ley exigian que la lesion o
amenaza proviniese de acto manifiestamente ilegal o inconstitucional. Por
su parte, “el equivoco de Castiio NOUNES, fue Incluir el requisito de mani-
fiesta ilegalidad como clemento para definicion de certeza e incontestabili-
dad del derecho”, ya que “la mayor o menor cvidencia de ilegalidad nada
ttene que ver con la certeza del derecho o con su inconstitucionalidad™. 17
La Constitucion de 1946, agrega, vino a alterar los términos de su tesis,
pues en ésta se suprimié el concepto de la manifesta ilegalidad del acto
combatido y ademds se cambié la expresion de “derecho cierto e incontes-
1able” por la de “derecho liquido v cierto™. 18

Ya en la vigencia de la actual Constitucion, CasTro NONEZ 1P considerd
semejantes las expresiones de “cierto e incontestable” y de “liquide vy
cierto”, diciendo que el Constituyente de 1946 us6 de eslas expresiones
para dificultar fa concesion del mandamiento de scouridad, temeroso de
que sc otorgase faciimente *® y que eslas locuciones no pueden ser crigidas
en criterio o condicidn objetiva de su otorgamiento, ya que estas férmulas
verbales valen mas como advertencia que como deliniciones, dependiendo
todo de la ecuacién personal del juzgador, de suz ideas generales, prepa-
racién juridica y en fin, de la apreciacion subjetiva que haga de cada caso
en particular. 2!

15 Op. cik, pp. 92 v G5,

16 Op, cit., p. 51

17 (p. cit., pp. 54 ¥ 55.

18 Op. cit., p. 55.

1% Op. cit., p. 88.

20 Op. cit., p. 95

21 Op. cit., p. 100,
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Por su parte, Braxpio Cavarcaxt, ® haeiendo veferencia al concepto
de “derccho cierto ¢ incontestable™ de la Constitucidn de 1934, nos dice
que era un elemento fundamental para la concesion del mandamiento, cri-
ticando a su vez la adopeién de fa expresion de “derecho liguido y cierto”
por la Conslitucion vigevie, que va habia sido usada en los Proyectos de
Geopgrre Pmes vy de Quindy Braca. antes de fa creacidn del wmanda-
mienin,

Fata vepulsa provienr porque en su conceido el término “liquido se
refiere @ la naturaleza del derecho lesionado v porque la nocion de liquidez
estd Hgada a la de cantidad. a fa de valor, que puede ser verilicada por una
simple operacién de aritmética: guentnm debeatur: ademas porque es una
nocion mis extenza que la de Yeerteza. toda ver que ta obligacion ez liqui-
da en cuanto cicrlo v determinado es su ohieto”, Fn sintesis, declara que
la invocacién no parece feliz, “en cuanto ol concepto de liquidez, tratin-
dose de derechos. no liena una solucidén objetiva, satisfactoria™.

Para Buexo Vinigar. *® tanto Castro NUNEZ como Bravxpio {avar-
CANTI, s¢ cquivecan al indicar que la nocién de ligquidez es semejanie a la
de cantidad. pues “aunque pnede concebirse mandamienta de seguridad te-
nicndo por ohjeto obtencr ol pagoe de prestaciones en dinero, wo s ad-
mizible que la liquidez sea requisite de admisibilidad del mandamiento,
porque jonnumerables v clertnmente fa mayvorfa, son los casos en que la
jdea de liguidez es enteramente improcedente”.

Como va hemos observado, tanlo la doctrina como lu jurisprudencia,
han sido variables ¥ encontradas en cuanto a obtener un concepto definitivo
de la expresion “devecho liguido v clerto”. Sin embargo, “la evolucion del
concepto ha sido en (1 sentido de reconocer con una amplitud progresiva
la libre apreciacion per el juez en cada caso voncreto, permitiéndose ¢
desenvolvimiento del instituto, va que. si veservado a Tos casos en que nin-
guna conlroversia huhicse, ninguna razon lo justificaria y ninguna posibi-
lidad tendria de sobrevivir™ 2% En estos trminos, s ha diclado sentencia
disponiendo que lo que no se admile en ¢! mandamiento de seguridad es
la alta indagacién de hechos intrincados, complejos o duodoses. El derecho

22 Op. cit., p. 123,

23 Balvo estos proyectos, los demds, inclusive <1 aprobado por el Constituyente de
1934, excluyeron la palabra “liquido™

24 Op. cit., p. 131

2% Op. cit., pp. 141 v 142,

26 O Mandado de Segurance ¢ sue Jurisprudencia, Ministerio de Educacio e Cul
tura, Casa Rui Barbosa, 1959, p. 134,
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ha de ser cierto. Mas el criterio de la certeza. como el de la claridad, es
cuestién de apreciacién individual. Excluir la controversia, cualquier con-
troversia, seria destituir al mandamiento de seguridad de cualquier alcance
practico”. 27 ‘

Existen diversos casos en que la jurisprudencia admite o rechaza el
mandamiento con base en la liquidez y certeza del derecho lesionado o
amenazado, pero podemos destacar “que los jueces exigen como minimo,
la certeza del hecho alegado para que el mandamiento so se torne en una
panaces, en un pronto socorro para todos los males procesales, *8

5.—EI articulo 141, inciso 24, de la Constitucion vigente, ya antes citado,
establece de manera negativa el 4mbito de los derechos liquidos y ciertos
amparados por el mandamiento de seguridad, ya que dispone que seran pro-
tegidos por esta via, todos aquellos derechos que no lo fueran por haheas
corpus.

En consecuencia, es menester tratar de lograr una diferenciacién y deli-
mitacion de las esferas de aplicacion de dichas instituciones, partiende del
principio general de que el habeas corpus y el mondamiento de seguridad,
son garantias constitucionales que procesalmente se dirigen de manera gené.
rica y paralela, a la defensa de los derechos subjetivos piiblicos de los goher-
nados: aquél, dentro de un campo de accién mas restringido, defendiendo
en el dmbito del derecho penal los bienes mis preciados como son la liber-
tad y la vida v éste, en un espacio mis amplio. amparando todos los demas
derechos y bienes de la vida otorgados por la Constitucidn y las leyes
ordinarias.

El habeas corpus es una institucion secular ¥ por ende mucho mis
antigna que el mandamiento de seguridad, habiendo side creado por vez
primera en Brasil, en el Cadigo de Procedimiento Criminal de 1832, que en
su artfculo 340 dispuso:

“Todo ciudadano que sufra prision o constrefiimiento ilegal en su li-
bertad o cuando otro la sufra, tiene el derecho de pedir una orden de
kabeas corpus en su favor”,

Esta garantia subsisti6 en la ley ordinaria hasta 1891, en que fue ele-
vada a la eategoria de garantia constitucional en el articulo 72, ineciso 22,
de la Constitucion de aquel afio. La Enmienda Constitucional de 1926 y las
Leyes Fundamentales de 1934, 1937 y 1946, han conservado al habeas

27 O Mandado de Seguranca e sua Jurisprudencie, p. 135.
28 O Mandado de Seguranga e sua Jurisprudencia, p. 135,
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cotpus dentro de sus capitulos de gerantius individoales. Las tres Gltimas
estublecicron su improcedencia en conlra de las transgresiones y penas de
carficter disciplinarico o administrativo. *?

La vigente Constitucion de 1916 la conzagra en su articulo 141, inciso
23, en los siguicntes términos:
“Se concederd habeas corpus siempre que algaien sufra o sc encuen-
tre amenazado de suflrir violencia o coaccién en su libertad de locomo-
citn, por ilegalidad o abuso de poder. En Ias transgresiones disciplina-
tias no prrocede e habeas corpuos™.

El habeas corpus es considerade, justamente, como ol antecedente mas
inmediale del mandamiento de seguridad, v fue en torno de la polémica
suscitada desde el siglo pasado, respecto a si procedia la ampliacién3? o
restriecion de los derechos por él amparados, como surgid y fructificsd la

29 En la FEnmienda Constitueional de 1926 no se hizo alusiin alguna 2 la impro-
cedencia del habeas corpus en contra de las penas disciplinarias, en virtud de que cl
poder disciplinario de la administracion pablica. se encontraha en formacién, —Nota de
Constituicaes do Brasif, 3* «d. Saraiva, p. 198.

30 Roy Baruoesa, defensor de la ampliacion de los derechos amparados por habeas
eorpus, decia, a fin de que se convirtiese por si en un cquivalente de los diferentes
“writs” norleameticanns (Seasra Facusoes, Do Controle dus actos administrativos pelo
Poder JIndiciarie, 3* ed. Rio, 1957, p. 284), que, “.. el habea= corpus hov no estd
circunserito a los casos de constrefiimiento corporal: el habeas corpus hoy se extiende
a todos los casos en que of derecho nuestro, conalquier derecho, estuvicse amenazado,
nraniatado, impesibilitado en su ejercicio por la intervencidn de un abuso de poder o
de una ilegalidad”™ (Cita de Mercmrapes Presxgo. Op. cit, pp.o 3y 9). Por su parte
Proro Lessa {ep. cit. pp. 288, 289 y 290), de la misma cortiente, defendio su tesis
de que el derecho de ir y venir comprendia en si mismo el dereche ecausa u objeto de
la propia locomecién, cualquiera que éste fuese. Asl decla: “Para garantizar la liber-
tad individual no hay remedio sucesor del hahleas corpus ni nirgline comparahle a
éste por lo que toca a rapidez en su aplicacion. Ademds es un remedio que ningin
mal produce, que se puede usar en larga esculy, sin ¢l menor inconveniente. Lo que
importa mucho es selamente saber administrarlo”. También dijo que “si se requiere
habeas eorpus pam prevenir o remover la coarcidn que se traduce no en prision o
dutencién, mas en la impesibilidad de ejercer un derecho cualquiera, de procticar un
acto legal, al juce, que no pucde envolver en el proceso del haheas corpus caalquier
cuestion que deba ser procesada y juzgada em accidn propia, inecumbe verilicar si of
derecho que el paciente quiere efercer es incontestable, liguide, no es ebjete de con-
troversia ni estd sujeto u un litigio. Solamente en el caso de concluir que maniflicstamente
legal es la posicién del paciente, que a dste fue vedada la prdctica de un acto que tenia
incuestionablementu ¢l derecho de practicar, debe el juez conceder la orden impetrada”.
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preocupacién de crear un instituto protector de todo derecho o bien de la
vida, que no fuere el de locomocion. &

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

SEsBRA FaGUNDES define al habcas corpus como “el remedio procesal
destinado especificamente, a amparar a todo individuo en contra de los
actos administrativos gue le impidan o puedan impedirle la libertad iisica”.
Manifiesta que la autoridad administrativa puede constrefiir la libertad
corporal de tres maneras: a) detencién en delito in fraganti; b) prision
administrativa ¥ ¢) por restricciones a la libertad de locomocion o de ir
0 venir.

Asl nos ensefia que el primer caso, en la legislacién brasileiia, esti pre-
visto en las siguientes situaciones: a) eunando el delincuente esta cometiendo
la infraceién penal; b) cuando acaba de cometerla; ¢) cuando es perse-
guido inmediatamente después del hecho, en situacién tal que haga presu-
mir gue es el autor del delito y d) enando a continuacion de cometido el
delito, es encontrado con instrumentos, armas, objetos o papeles que hagan
presumir su implicacién en el hecho, %3

La legislacién procesal penal y la jurisprudencia,* han reguladoe de
manera especifica y esiricta la actividad de la autoridad administrativa en
los casos de flagrante delito vy las condiciones de legalidad en cuanto a com-
petencia, forma y tiempo, ete., que ha de revestir la prision del indiciado,

391 En 1894 se cred por la Ley Noo 221 la accién sumaria especial”, que destinada
para la anulacién de los actos administrativos ilegales, fracasé en Ia practica por haberse
convertido en un recurso de proteccién dilatada y por no haber servido para garantizar
el derecho en los casos de amenaza (MzrucHispes Picango, Op. cit, p. 8).

32 Op, cit, pp. 282 y sa

33 Op. cit., p, 283,

34 Cédigo de Procedimiento Penal, Articulos 302, 304, ineiso 3%, 306 y 332, frac. IV,
La jurisprudenciz ha establecido las siguientes tesis: “La prisidn in fraganti delito
Unicamente es legal cuando el auto de detencidn es redactado por autoridad competente
en el plazo establecido por la ley”, {Supremo Tribunal Federal, 5-1-10. TosTes Marra,
Flagrante Delito, p. 90). “Constituye constrefiimento ilegal la prision del aprehendido,
aun in fraganti delito, si dentro del plazo legal no {ue iniciado el sumario de culpa”.
(Supremo Tribunal Federal, 20-4-17 y 81117, Keery, Manual Juridice Federal, 2° sup.,
p. 55). “Delito in fraganti solamente se prueba por el respectivo auto, redactads en
los términos claros y precisos exigidos per la ley. No habiendo, por tanto, delito in
fraganti, cuando el auto no reviste esas formalidades y por lo tanto, la prisidn en estos
casos es ilegal (Tribunal de Maranhao, 17-9-12, Piragibe, Diccionarie de Jurisprudencia
Penal). Citas de Seanra Facunpes. Op. cit., p. 289,
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no tanle en lo que se rvefiere al momento de la aprchensién, cuanlo a la
autoridad que lo recibe y redacta el acto ratificative de la detencidn. En
el caso de que no se complan aquellos requisitos. sobrevendra la ilepalidad
de la detencion, en orasion legitimamente efectuada y en consecuencia debe-
ra ser concedido ¢l habeas corpus,

Iin ¢l seeundo caso tenemos la prisién denominada administraliva, que
siempre emana de acto de auteridad administrativa euperior v que confor-
me al Codizo de Procedimiculo Penal. procede en las siguientes situa-
ciones: * a) contra los remisos u omisos en enterar 2l erario publico, e
dincro o valores a su carzo. la que Hene como finalidad amparar los in-
tereses del fiseo a través de Ia coercitn sumaria, que obliga al infractor a

1

devolver las sumas o hienes de que haya dispucsto iflegalmente y a decla-

!f‘, na-

rar la verdad sobre los hechos: 1) contra los extranjeros deserlores «
vio de gnerra o mereanie sorlo en puerte nacional, destindndose la pri-
«sitn al inmediato traslado al navio o paix de origen y ¢} contra aquellos
individuos que las leyes especiales designen como posibles indielados, como
seria o} caso de extranjero bajo proceso de expulsion del territorio nacional.

];jn calos  casos, (“! }l'(lh(‘?l,q coerpus prO(‘l‘dP Ql’n(‘ra]nl(‘n“‘, nor {ﬂ]tﬂ d(?
competencia de la autoridad gne delermina la prisién o por exceso en el
tiempo que debe durar el encarcelamiento. 2%

Fl tereer caso de constrefiimiento a la libertad {isica. conforme al enun-
ciado que hemos sernide de Suapra FAcUxDES, ge da generalmente dentro
de las disposiciones establecidas por ¢l denominade poder de policia, 37
que =in privar totalmente al individuo de su libertad [isica, la restringe de
cierta manera, como por ef., las restricciones impuestas al transito de pea-
tones o de vehiculos por determinados lugares o la marcacion de las velo-

5 Articulo 319-T-I1-THL

3% Sranra Facunoes. Op. cfr., p. 281,

37 Es o la denominacién von que = acorhinthea sinteiizar o da competeneia disere-
cional de la administracién piblica en tode cuanto concierne al orden, salud v tran-
quilidad pablicas, segin Sparra Facusves. Op. cie. p. 291, Conforme a la jurizpru.
dencia del mandato de scguridad, “es un peder discrecional, indispensable a la autori-
dad piblice. slendo igualmente una consecuencia de la autonomia pihlira de la admi-
nistracion, Entra en el concepto de delensa de los derechos v de los intereses sociales del
Fatado, siendo sus lmites encontrados dentro de su propia finalidad, que es la de
promover ¢l bien piblico. “Hay etra tesis que sehala su campo de accién, ¢l cual
dehe tener como requisitos: 19 No vielar precepto de lTa Constitecion, 2¢ No interforie
con ninguna jurisdiceion privativa del poder legislativa, 3% Mo hacer distincion entre
individuos o clases, 4 No ser ildgica o irracional v 5° No invadir innecesariamente los
derechos privades de la libertad v de Ja propiedad”™. O Mandade de Seguranca e sua Juris-
prudencia, p. 265.
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cidades para éstos Gltimos, etc. Aqui la legalidad del acto de la autoridad
administrativa, dependerd de las atribuciones legales de que goce v de la
exacta interpretacién de las leyes vy reglamentos respectivos.

El mismo autor también hace notar que todo constrenimiento a Lbertad
fisica que deriva de un acto disciplinario-militar, escapa de la misma
manera del control jurisdiecional per medic del habeas corpus, por dispo-
sicién de la propia Constitucién. 33

Finalmente, concluye, que salvo los casos citados, “‘el habeas corpus
lleva al conocimiento del Poder Judicial el acto limitativo de la lLibertad
fisica. Este lo examina en fase de los preceptos legales y si verifiea sn
ilegalidad por incompetencia, vicios en cnantc a forma, finalidad, conte-
nide, ete., expide una orden de soltura en favor del quejoso, casandolo en

sus efectos”, 32

Castro NONEs afirma que el habeas corpus “no se restringe a los casos
de prisién consumada o amenazads, no se destina solamente a restitnir la
libertad a los qgue se encuentran presos o amenazados de prision, Destinase
a amparar la libertad de locomocién, cuyo concepto abarca sin duda los
casos de privacién de la libertad, por los cuales se define come su exterio-
rizacidn mds 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 clemental
que tiene todo individuo a moverse libremente: ir, venir, parar, quedar,
entrar, salir, ete.: jus movendi, ambulandi, eundi ultro citrogue. 40

Como ejemplos alusivos a lo antes afirmado por CasTRo NOUNES, AGRi-
coLA Bamrer 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 juri-
dico de libertad de locomocién. Naturalmente que todo individuo necesita
trasladarse de un lugar a otro para el desempefio de agquellas actividades,
pero si lo gne se restringe o prohibe es el ejercicio de aquellas funciones,
si lo que se niega es el derecho a las referidas actividades, el bien lesio-
nado no es la libertad de locomocién, mis si el derecho al ejercicio de
estas funciones, Aqui no procedera la proteccién por el habeas corpus, toda
vez que no estd restringiéndose la libertad de locomocién y si el goce de
otra libertad juridica.* En seguida concluye que, “aprovechando el len-

88 Art, 141, inciso 23, 2°* parte.
89 Op. cit., pp- 284 v 285

40 Op, cit., pp. 38 y 39

41 Op, cit., p. 72.
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cuaje de la teoria brasilefia del habeas corpus. puede afirmarse que fucron
excluidos de la proteceién por csa via, constitucioraliiente, justamente aque-
Hos casos a que la famosa docirinag pretendia extenderla, esto es, a la
hipétesis on que la libertad individual “tiene por [in préximo ol cjercicio
de un determinado derecho™. La proteccion en estos casos, se hace hoy
por el mandamiento de seguridad vy no mds por el habeas corpus™.

Después de este ligero andlisis histdrico-doctriuario del habeas corpus
brasilefio, podemos hacer notar, que aunque su Jesidacidn, jurisprudencia
v doctrina {fueron una inspiracién de la misma insiitucion anglosajona, ha
tenide un desarrello y un desenvolvimiento sui-géneris que lo distinguen de
los cAnenes y principlos caraclerislicos de la institucion mater.

Como ya antes indicamos, es un antecedente directo del mandamiento
de securidad v junto con éste, uno de Jos remedios procesales extraordi-
narios y cspecificos que la Constitucion ha otorgado para la defensa de los
derechos subjetivos publicos de los gobernados.

Destinado como esta para la proteccién de la liberiad {isica y de la
vida del individuo, el habeas corpus tiene un campo de accién mas limi-
tado que el mandamiento de seguridad, ya que la proteccién de esos derechos
entran dentre de la esfera del derecho penal ¥ excepcionalmente del derecho
administrative (algunas disposiciones del “poder de policia”), micntras que
los derechos v bicnes amparados per ¢l mandamiento de seguridad abarcan
casi todas las ramas del derecho, principalmente las del privado.

0.—Siguiendo la tesis de CHIOVENDA, en cuanto a los “requistos exi-
gibles para que exista accidén”, esto cs, las condiciones para estar en posibi-
lidad de gozar de una sentencia favorable, Acricora Barsr, # aplicindolas
al mandamiento de seguridad, nes ensefa que estas pueden ser:

To. Existencia de la norma juridica cuya aplicacion se demanda. Tra-
tandose del mandamiento, es preciso, ademas de la existencia del derecho
alegado, que éste llene Jos requisitos de Liquidez v certeza. 44

2o0. Legitimacion o legitimatio ad cawsam. es decir, la “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). 43

3o. Interés de actuar, que “consiste en la necesidad de usar de los medios

2 (p. cit, p. T
8 Op. cit., p. 50
4 Op. cit. pp. 50 v 51,
4 Op. cit., p. 57.
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jurisdiccionales para obtener la aplicacion de la ley en el caso concreto, pues
sin este recurse, el actor sufriria un dafio o uwna lesién a su derecho”. 4§

La legitimacién activa esta representada en el mandamienlo por toda
persona fisica o juridica “que pueda wsar de las acciones civiles en gene-
ral”, 7 siempre que sea titular de un derecho liquido y cierto.

Este principio genérico sufre limitaciones por algumos sectores de la
jurisprudericia ** y por las opiniones de una parte de la doctrina, *® que,
aceptando la procedencia del mandamiento impetrado por persona juridi-
ca 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
sindicatos obreros o patronales, no se les ha rcconocido legitimidad para
requerir mandamiento en defensa de los derechos individuales de sus aso-
ciados, 5 los rechazan, adoptando diverses argumentos, cuando se trata
de las intervenciones activas de personas juridicas de derecho piblico.

A reserva de analizar mas adelante la legitimacidn pasiva, o sea la de
“cualquicr autoridad”, podemos apuntar de conformidad con Acricora
Barsl, que la tercera “condicién de la accién” del mandamiento de seguridad
o sea [a del interés en actuar a través del mismo, sufre de inexistencia,

46 Op, cit,, p. 62,

47 Op. cit., p. 59. FI art. 1* pardgrafe 2° de la Ley WNo. 1533 dispone que, cuande
el derecho amenazado o violado proteja a varias personas, cualguicra de ellas podri
golicitar ¢! mandamiento de seguridad”.

48 [a jurisprudencia, agrega Acuicona Barsi, ha sido vrientada en la posibilidad
de aceptar un mandamiente impetrade por perspna juridica de derecho piblico, a tal
erado que en ocasiones, esta circunstancia no es debatida preliminarmente y s¢ pasa
de inmediato al estudio de fondo. Op. eit, p. 59.

49 Acricora Barul nos dice que se inclinan a favor de la procedencia del manda-
miento, cuendo es impetrade por persona juridica de derecho publico, entre otros,
Spasra FAGUNDES, quien nos indica que su opinién favorable se debe a que no existe
restriccion legal alguna (op. cit., p. 332) ; Temistocres B, CAvalcanTI (op. cit., pp. 207
a 209}, que sin ser muy precise, cita inicamente a las personas de derecho piblico den-
tro de un cuadro general de actores. En contra: Otuon Sivov (Maendado de Seguranca,
2% ed. Rin, 1960, pp. 91 v 96), porque en su opinidn el mandamiento se encuentra
constitucionalmente regulado en ¢l Capitulo relativo m los “Derechos y garamtias in-
dividuales), asi como el prepio Acricors Barni (ep. cit., pp. 59-62), entre otras cau-
sas, porque “dicha admision traerd la igualdad en el tratamicnto de las partes, siends
que este recurso [ue creado colocando en grade de inferioridad a la parte pasiva (auto-
ridad) a fin de dar mayor proteccidn a la parte activa que siempre deberd ser persona
fisica de derecho privado™.

50 O Mandado de Seguranca e sua Jurisprudencia, pp. 167 y 168,
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cuando, aun exizhiendo viclaeion de derecho liguido v oclerio. por ilegalidad
o por zbuzo de une autoridad caadgquiorn, se trate: 9

a} De derecho Fguido v clerto amparado por habeas corpus, o sea,
cuando se afecte la Libertad o derecho de locommmn

by Be lag hipdlesis previstas en el artienlo Zo. de iz Ley No.o 1533,

0 osedn

I. De acto que admita recuvsn adminislralive con eleeto suspensivo

]!"‘.LA(’P{‘I‘:{]if‘nh‘!l‘.f’ﬂt\" (]‘l‘ cazeidn:

11, De despacho o decision judicial. cuaido liava recurse previzlo en
las leyes procesales o pueda sor medilicado por via de correceidn;

1. De acto disciplinario, salvo cuando practicado por autoridad incom-

petente o con inohservacion de formalidad esencial”

1l mandamicnto de scguridad no solamente procede cuando alguien
sufra violacion de derecho liquido y cicrio, sino que también es remedio
adecuado cuando se amenare o se lenga justa presuncion de sufrir ol agra-
vio. Fate Oltine se desprende del urhculo lo. de la Ley Moo 1333, que am-
plizndo la dizpesicién consiitucional, ¢o reficre a que procederda el man-

11

damiento cuando alguien “sufra vielacion o fuficse justo recely de sufrirle”

Para Acricors Banny, la expresion “Justo rieeio” cs completamente in-
adecuada como criterio yleterminante para ia [ijacion de los cases oo que Ju
ameneze Justifique recurrir a o via judicial™, *% ya que en 1odo easo lo
que debe ser eonceptuado v calificado ex la emenvze v no ol recelo, toda
ver que éste os gpenas un reilejo subjetivo de aquélla v oo eleme nto para
delinivlo. slendo ademds dificil Tijar cuando el “recelo™ e “justo™ Cia
li Deciaracion hecha durante of Congreso Internacienal de Dereche Com-
parado realizado en DBruselas on 1958, en Ja que =0 recomendd la creacidn
de un juicle preseniive generel on fodos los paises v se indicd ademis que
toda wmenasa para ser proiegids por aquel juicio preventive, deberd ser
objeifva y wctieal, ™

S Vianse Beanea Facvsous fepo ol pp 29% v e Ackicona Bamsi, ep. cit..
R ’JT }' 68.

cion en su parte relativa: Es deseable que en todos Tos paises
et fa |lcull,liill:‘(l der divigirse a los tribunales, no apenas en caso de vielacidn con-
sumaca e vwn derecho o de un biterés juridico, mas tambidn con las purantiss conve-
pientes, caanag e trate de prevenir tal vielacidn, cu cazo de amenazn shjetiva y actual.
Esta proteceién puct

<o ehtenidu, segln el case, por un juzmamients <oelaratoin

v opreventive, Es descable ademis de csto, gue todes Jas medidas provisionales puedan
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Asi, considera, que “el recelo debe ser justo cuando la amenaza tiene
aqgucllas caracteristicas, siendo objetiva, cuando es real, traducida por he-
chos y aclos ¥ no por meras suposiciones; vy serd actual cuando exista en el
mismo momento, no bastando que haya existido en otros tiempos y que haya
desaparecido”. ** En consecuencia, “la amenaza que {uviese esas dos caracte-
risticas, seglin el prudente arbitrio del juez, serd entonces capaz de producir
el justo recelo a que se refiere la ley. A falta de alguno de aquellos requi-
sitos, la amenaza serd inhabil para causar la modalidad de recelo que la
legislacién exige para justificar el ingreso en juicio”, %

Es de primordial importancia la fijacién de los conceptos de “amenaza”™
y de “justo recelo”, para cuando se trata del mandamiento de seguridad
preventivo contra leyes inconstitucionales auto-aplicativas, al que habremos
de referirnos en paginas siguientes.

8. La Constitucion de 1934 dispuso que el mandamiento de seguridad
procederia contra “actos de cualquier autoridad”, mientras que la Constitu-
cién vigente de 1946, establece que podra impetrarse “para proteger derecho
liguido y cierto, no amparado por habeas corpus. .. sea cual fuere lo auio-
ridad responsable por la ilegalidad o abuso de poder”, lo que al decir de
Castro NUNES, es una formula “quizd mas enérgica que la de aquélla, 5
aunque en verdad, como lo sustenta SEABRA FAGUNDES, “son expresiones de
sentido equivalente, una y otra comprendiendo a las autoridades en general,
al conjunto de las personas y entes que ejercen funcion piblica. Ne importa
la naturaleza de la funcién ejercida, sea ejecutiva, jurisdiccional o legis-
lativa™. 57

Los actos del poder ejecutive siempre han sido impugnados constitucio-
nalmente por el mandamiento de seguridad. 8 ya que “casi todas las lesiones

ser ordenadas, cuando sea nccesario, en vista de una futura contestacion’. Acricowa
Barsr. Op. cit., p. 67.

8 Op, cit, p. 67.

55 Op. cit, po 67.

58 Op. eit., p. 104

57 Op. eit,, pp. 296 y 297, La Ley No. 1533, en su articule lo., pardgrafe lo., in-
cluyé de manera expresa los actos practicados por agentes de entidades autdrquicas.
Asi consideré como autoridades para efectos del otorgamiento del mandamiento “a
las personas naturales o juridicas con funciones delegadas del peder piblico, més
apenas en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones”. Véase Acricora Barsr, Op.
cit., p. 4.

58 La Carta Constitucional de 1937, ignoré el mandamiento 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 Repiblica, de los
Ministros de Estado, CGobernadores ¢ Interventores. Esta limitacidn causdé nuevas
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a derecho del individuo resultan de actos de la Administracion Poblica™ 59

y pensande en este poder fue gue se instituvé of remedio “no silo por la
referida circunstancia de [recuencia, sino también porque ningin poder
mis inclinado al “abuso”™ % que éste. Sin embargo, como lo apunta SEABRA
FAcUNDES, “lo cierto cs que, tante puede haber acto del Poder Ljccutivo
que no autorice la solicitud del mandamicnto (acto de érbila interna que
no lesione derecho individual) comeo pueden haber actos de drganos legis-
lativos (Congreso Nacional o Asambleas Legislativas) o judiciales que lo

autericen”, 82

El mismo jurizconsulle hace notar que procediendo claramente ¢! man-
damiento en contra de aclos tipicos de la administracién piblica o sea en
contra de actoz fermal v materialmente ejecutivos, lambién procede en
contra de actos de forma y conlenido administratives realizados per los
otros dos podercs, que vienen a ser formalmente actos legislativos o judicia-

fes, Sobre este. coneluye, =on arménicas las opiniones™, 52

interprelaciones rellejadas en la jurisprudencia en relacion a cuando o] acto impugnade
hava sido practicade por autoridad inferior ohedeciendn la orden del superior jerdr-
quico, Véase Arvorn Warn, Op, cit.. pp. 152 v 153, Asi los Tribiuales han juzgade en
diversas ocasiones que “En ol sisteria de nuestra lecislacion especifica. ¢l mandamiento
de sepuridad solamente procede enanda se requiere en contra de la autoridad actora
v como tal se entiende la que dirccta ¢ inmediatamente practica el weto violador del
derecho del impetrante” (Apelacion Civit No. 56306 de 7-352. 5* Camara del Tribunal
de Justicia de S0 Paolo. “Revista dos Tribunai=". Vel. 202, p. 190): “Si un titular
recomienda a su subordinade la rewlizacidn de determinados hechos v éste, en §a
ejecucion de la orden practica violensia. Ta arbitrariedad no <erd emanada de aquel,
mas de éste” (Mandado de Seguranca Na. 38, Corte de Apelaciin de Minas Gerais.
Arquive Judiciario. ¥ol. 37, p. 505): “Para que se considere ordenador del acto
reputado practicade contra derecho liquido vy ciertn, no basta que la autoridad hava
provocado de unr modo general su ejecucion; es necesario que el acto en apieio
haya sido especilicamente por ella ordenade; no hasta igualmente que practicado ¢!
acto, la autoridad lo anule (Mandade de Seguranca No. 2704, Tribunal de Justicia
del Estado de Sie Paule. 20.1143; “Revista dos Tribunais™, Vol. 146, p. 373, Citas de
Anrxown Wain. “Dos Mandado de Seguranca na prdctica jrdiciurie”. Rin, 1638, p. 153
Agrega este @ltimo autor, que “asi se ha garantizado la eficiencia del remedio procesal
dentro de los limites de la ley, pues =i se admitiese que la homologacion del acto
por autoridad superior, viniese a dislocar la competencia, ninglin acto estaria sujelo
al control judicial por via dc mandamiento de seguridad. pues todes pasarfan a scr
anulados por las antoridades superiores contra las cudles el remedio no serfa procedente”,
Op. cit., pp. 153 v 154,
99 Spaska Facusoes, Oy cin, p. 207
60 Op. cif., p.o 297,

g2

1 O, v loc. cits, 127,
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9. Donde existen y han cxistido opinjones y juicios contradictorios, nos
dice SeaBra FAGUNDES, es en el caso de los actos materialmente legislatives
y judiciales, es decir, “de la ley y de la sentencia en sentido propio o de
aquéllos, que como sucede a ciertos actos del Congreso Nacional o de las
Asambleas Legislativas vy CAmaras de Vercadores, carecen del contenido
de los actos legislativos, mas aparecen con la denominacion de leyes”, 63

Ya indicamos en lineas anteriores que, tratindose de actos materialmen-
te administrativos realizados por el poder legislativo, procede en su contra
el mandamiento de seguridad. ® La énestién a dilucidar se encuentra en el
caso de los actos formalmente legislativos, es decir, de los actos revestidos
de las formalidades constituciorales necesarias a su caracterizacién como le-
ves, independientemente de Ja materia en cllos tratada, es decir, de las
leyes fundamentalmente hablando™. 68

Este problema ha sido debatido desde antes de la ereacién del manda-
miento de seguridad, en relacién v a pesar de que no existia un remedio
expreso v adecuado para controlar las leyes v actos legislativos que lesio-
nasen derechos subjetivos piiblicos o que contrariasen preceptos constitucioa-
nales,

Asi Ruy Barrosa, ®® en tesis memorable que fue aplicada por los tri-
bunales, ensefio, siguiendo la doctrina norteamericana, %7 que “los tribunales
s6lo revocan sentencias de otros tribunales; lo que ellos hacen a los actos

83 Op. cir., p. 297.

8¢ Lo Constitucion de 1946, en su articulo 101, Ttem I, letra “I”, establece expresu-
mente que el Supremo Tribunal Federal, conoceri, emtre otros casos, de los manda-
mientos interpuestos en contra de la Mesa de la Cdmara o del Senado. Asi lo hace
notar también Acricora Barmi Op. cit., pp, 80 vy 81

6% AgricorLa Barpi. Op. cit., p. 80.

66 Cita de AcmicoLa Barer Op. cit, pp, 81 v 82.

87 Arrrepo Buzaip, en su magistral obra Da Acao Direita de Declaracdo de inconsi’-
tucionalidades no Direfto Brasileire (Sio Paule, 1958}, ha resumido los principios
de la doctrina y jurisprudencia norteamericana sobre insconstitucionalidad de las leyes,
como sigue: “a) Fl Tribural no se pronunciard sobre la constitucionalidad de wna
ley, salvo en litigio regularmente sometido a su conocimiento; b) Ningin Tribunal
se manifestard sobre la validez de una ley, sine euando eso fuere absolutamente necesario
para la decisién del caso conercto; ¢} La declaracidn de inconstitucienalidad importa
nulidad de la ley, no en el sentide de revocarla, lo que constituye funcidn del poder
legislativo, mas en ¢l sentido de negarle aplicacién en el caso conereto; d) El examen
sobre la inconstitucionalidad representa cuestidn prejndiciel, no la cuestion principsl
debatida en la causa; por eso el juez no la decide nrincipaliter, mis inecidenter tantum.
pues ella no figura nunca como objcto del proceso v dispositive de la sentencia; e} el
Tribunal solamcnte conccerd del alegate de Inconstitucionalidad cvando éste cmane de
persona cuyos derechos hayan side ofendidoes por la ley”. pp. 22, 93 v 24,
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inconstitucionales de otros poderes, es cosa técnicamente diversa. No los
revocan: descondeenlos. Los dejan subsistir en el cuerpo de Tas leyes o en
los de los actos del Ejecutivo”. En seguida, teniendo en mente las condiciones
que ¢l Poder Judicial deberia considerar, cuando se tratase de acciones
en contra de actos inconstitucionales del Congreso Nacional, ®® afirmaba
“que la accidn no tenga por objeto directamente cl acto inconstitucional del
poder legislativo o ejecutivo, mas se refiera a la inconstitucionalidad de él
apenas como fundamento v no como objetivo del libelo. .. ; que la decision
ge circunscriba el caso en litigio, no decretando en tesis la nulificacién del
acto atacado, mas substrayendo simplemente a su autoridad la especie en
cueslion™. 8

Instituido el mandamicnto de seguridad como el remedio iddneo para
salvaguardar y proteger los derechos liquidos y clertos amenazados o viola-
dos por acto manifiestamente inconstitucional o ilegal de cualquier autori-
dad, se procedié a interpretar el alcance de este remedio ¢n contra de leyes
y actos inconstitucionales emanados del Poder Legislativo, Asi, desde la
creacion de este instituto no se ha aceptado en los juzgamientos, como prin-
cipio general, la no procedencia del mandamiento contra la ley en tesis, sino
que tnicamente 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 basade en
ley inconstitucional que venga a lesionar derecho liquido v cierto”. ™ Tam-
poco se admite el mandamiento contra la aplicacion inminente de un decreto
ni contra un proyecto de ley. ™

Tratindose de las llamadas “Leyes auto-aplicativas”™ ™ o autoejecuta-
bles, es decir, “cuando la ley material v formal contiene una disposicién
que la torna ejecutable v viola dereche individual sin necesidad de cualguier
acto posterior”, ™ la jurisprudencia es contradictoria, ya que, mientras
“acuerdos recientes del Supremo Tribunal Federal no admiten mandamiento
de seguridad contra tales leyes. .., numerosos votos vencidos vy una sentencia
del Tribunal de Justicia de Sergipe, va reconocen la procedencia del remedio

procesal heroico en este caso”. ™

68 AcricorLa Barsi. Op. cit, pp. 81 y 82

8% Comentarins a la Constitucién, Vol. VI, pp. 160 v 179. Cita de AcricoLa BArsI.
Op. cit.,, 81 v 82,

™ O Maendado de Seguranga e sua Jurisprudencia, p. 85.

1 (O Mandado de Seguranca e sua Jurisprudencia, p. 85.

72 Ionacto Burcoa, El Juicic de Amparo, México, 4* ed., pp. 179 y 180.

73 Acricona Barwi, Op. cit., p. 85.

74 0 Mandodo de Segurance e sua Jurisprudencia, pp. 85 y 86.



136 ALEJANDRO RIOS ESPINOZA

Algunos autores buscan la solucién adecuada para la resolucién uniforme
del mandamiento contra leyes auto-aplicativas, entre ellos Castro NUNES,
quien nos indica que tratindose de leyes prohibitivas, la autoridad debe ser
provocada antes de que se interponga el mandamiento, ya que entonces
serd su negativa expresa la materia del acto impugnado”.

AcricoLa Bamrsr considera que lo importante serd distinguir si “la sen-
tencia nula, extingue, aniquila la ley o si apenas deja de aplicarla al caso
sub-judicial, esto es, st la decisién valdra inter-partes solamente o si tendra
efectos erga-omnes”. 7® Asi, prosigue, que de conformidad con la disposicién
constitucional de que “la ey no podrd excluir de la apreciacién del poder
judicial cualquier lesion de derecho individual” 77 corresponde a éste conocer
y amparar todo derecho que sea lesionado de inmediato por una ley incons.
titucional, mientras su efecto se reduzca apenas a substraer al autor de la
demanda de los efectos de la ley inconstitucional. Esta continuara con plena
validez y eficacia en relacién con las deméas 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 refiera
al actor del mandamiento, “el reconocimiento de su inconstitucionalidad es
por tanto la substraccién del demandante a sus efectos y agotaria su conte-
nido. Sin embargo ésta continuaria existiendo como simple forma indtil,
va que la sentencia no tiene poder de hacerla desaparecer y si solamente
de negarle aplicacién™, 8

Por dltimo, afirma que deberi indicarse como autoridad coautora al
poder legislative y al que hubiese participado de la elaboracion del acto
impugnado, como por €j., el Presidente de la Repiblica o los gobernadores,
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 garantia
de legalidad, tras una cerrada y prolongada polémica en todos los campos
del derecho patrio, el mandamiento de seguridad se ha ido extendiendo e
imponiendo dentro de la materia jurisdiccional, a través de prolijas inter-
pretaciones ampliativas, ya parcial o totalmente, que siempre tienen ante
si las tesis contradictorias.

 Op. cit., p. 121,
6 Op. cit.,, p. 86.
77 Const, de 1946, Art. 141. Paragrafo 4°
78 Op. cit,, p. B
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En este sentido controvertido, se ha llegado a establecer y a clasificar
recientemente ¢l siguiente cradro de tesis jurisprudenciales: ™

a) Acuerdos que consideran improcedente el mandamiente de seguri-
dad contra actes judiciales,

b) Acuerdos que lo admiten de modo general en contra de dichos actos.

¢) Acuerdos que solamente lo admiten contra actos judiciales en casos
especiales.

d) Acuerdos que solamente lo admiten contra los actos administrativos
de los magistrados mas no contra los actes puramente judiciales.

e) Acuerdos que tnicamente lo aceptan contra actos judiciales que no
admilan recurso alguno.

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

} Acuerdes que lo admiten o deniegan para anular sentencia, acuer-

do o para su ejecucidn,

h) Acuerdos relativos a mandamicntos interpucstos en materia de des-
pojo.

1} Acuerdos que se refieren a mandamicntos interpucstos conira deci-
siones en maleria posesoria.

i) Otras hipéiesis.

k) Interposicion simultanca del mandamiento y de otres recursos.

La polémica antes apuntada parte de la interpretacion del texto counstitu-
cional vigente que disponc la procedencia del mandamiento conlra actos
abusivos o ilegales de cualquier autoridad, sin hacer distineion alguna sobre
la paturaleza de dichos actas o de las funciones de la propia autoridad.

Sobre la maieria stlo existe un consense general: la procedencia del
mandamiento cuando el acto practicado por el juer o iribunal es de natu-
raleza material administrativa. Lo contrario sucede cuando el acio del juez
o tribunal es material y formalmente jurisdiccional, Asi, “en los medios
juridicos del pais, las opiniones divergen y se oponen. Tribunales y juristas
sc separan en campos contrarios. Unos aceptan la extension v hasta la
ponderan, Otros la combaten y con vehemencia”™, %0

Il problema se presentd con la misma creacion y aparicion del manda-
miento de scguridad, que cn la Constitucion de 1934, como ya hemos
repetido, se instituyd “para la defensa del derecho cierto o incontestable,
amenazado o violado por acto manifiestamente inconstitucional o ilegal de

T () Mandado de Segurance ¢ sua Jurisprudencia, Padova, 1953, Vol. I, pp. 275 v
230,

80 GuiLuerME EsteLita, Mandado de Seguranca conta acto jurisdiccionad.
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cualquier autoridad”. La Ley No. 191 que lo reglaments, admitié e} man.
damiento en conira de los actos de jueces o tribunales, pero su vigencia
fue corta y fugaz, ya que el instituto fue bajado de su categoria constitu-
cional en 1939 y remitido a la legislacién ordinaria a través del Cédigo de
Procedimiento Civil de ese afio.

La Constitucién vigente de 1946 incorporé de nuevo al mandamiento
de seguridad a la mixima categoria legal, pero anies de esto se dictaron
diversas leyes de caricter federal, ' 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, €Carvarro Mourao, dictd
sentencias en las que manifest6 su pensamiento contrario a la admisidn del
mandamiento en materia judicial. Decia que la extensién a aquella materia
era inoperante, pues “vendrd a traer la destruccién, por la base, de toda
ia legislacidon procesal, que en verdad quedari abolida, arrasada... Dandose
tal extensién al mandamiento de seguridad, los tribunales pasaran a invertir
las cuestiones, pues se pasard primeramente a conocer de la certeza o no
del derecho alegado para conceder la medida, lo que vendra a suprimir mu-
chos aspectos esenciales del proceso y dispensari todas las formas y térmi-
nos judiciales”. 8

Por su parte, SEABRA FacUnDEsS indica al respecto que “tratindose de
sentencia, o sea de acto jurisdiccional en sentido propio, el problema de la
procedencia del mandamiento de seguridad estd hoy resuelto por el articu-
lIo 50. de la Ley No. 1533 que dispone:

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

I ...
. De despacho o decisién judicial, cuando haya recurse previsto en
las leyes procesales o pueda ser modificado por via de correc-
cién”. 8
El mismo autor argumenta: “Evidentemente, a contrario sensu, proce-
de el mandamiento de seguridad para la postulacién de derecho liquido ¥

81 Ley No. 2035 de 27 de Julio de 1940, articulo 14, I, letra b, que reorganizd la
justicia del D. F.; Decreto-Ley No. 8527 de 31 de diciembre de 1945, articulo 11, I,
Ietra b; Ley de Organizacién Judicial del mismo D. F.; Reglamento Interno del Su-
premo Tribunal Federal, art. 22, 1, letra K, cita de GuiLaermg EsteLiTa. Op. cit.,
. 229,

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

8 0Op. cit., p. 302.
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cierto contra los actos jurisdiccionales ¢ue no contengan recurso o reexamen
a través de correccion”. ¥ Conforme con la corricnte que amplia al remedio
constitucional, afirma que “fue bien que ¢l legislador pusicse término a
las contradicciones de la jurisprudencia de los diversos tribunales del pais,
unos aceptando al mandamiento de seguridad contra el abuso del poder
judicial, otres rechazandolos y algunos mas, en un estado de indecision, ya
corrigiendo los flagrantes desaciertos de la justicia por la via de ese remedio
especial o ya teniéndolo como inadecnado para el reexamen de los actos
jurisdiccionales. Y fue hien que lo hiciese en ¢l sentido mas acorde con
la naturaleza y las finalidades del instituto, asi como con la correcta inter-
pretacion de la letra del texto constitucional, donde él encuentra su enun.
ciacion basica. En éste se habla de ilegalidad o abuso de poder, sea cudl
fuere la autoridad responsable por el acto. ;Como entonces restringirlo en
su alcance para de €l excluir ciertos actos porque son emanados de ciertas
autoridades o sea de las del poder judicial? Si los actos de ellas, tanto
cuanto de los del poder ejecutivo pueden lesionar derecho liquide y si fue
en atencidn a la excelencia de eciertos derechos subjetives publicos que se
instituyé el mandamiento de seguridad, ;por qué privarlos de la proteccion
especial en ciertos casos, tan sofamente considerando el agente que los
lesiond? Ademds de esto, es propio de las parantius constitucionales ser
interpretadas con amplitud, antes que con restriccidn en cuanto a sus alean-
ces, por la razbn, entre otras, de que mis vale socorrer situaciones, que en
rigor podrian dispensar el amparo constitucionalmente previsto, antes que
sacrificar, por demasiada cautela, derechos cuya proteccién se tuve en
vista consagrar’. &

Frente a esta doctrina de sentido extremo, tenemos la de tendencia inter-
media. Asi, Luis Macuapo GuIMariEs, ha afirmado que “todos los actos
decisorios y ordinarios practicados por cl juez en el curso del proceso de
cognicién o sea de la declaracién del derecho, deberdn permanecer riguro-
samente inmunes a la censura por via del mandamiento de zeguridad.

Otros actos, sin embargo, ademds de éstos a que he hecho referencia
y que califiqué como de jurisdiccion en sentido estricto, que practican los
jueces ¥ que son comUnmente considerados como jurisdiccionales en sentide
amplio, son los actos practicados en el proceso ejecutivo v en el proceso
cautelar: embargos, venta de bienes, arrestos, secuestres, cte. En euanto
a actos, que son, por asi decir, jurisdiccionales por dependencia y cuya
naturaleza difiere nitidamente de la que caracteriza aquellos otros actos

84 (p. cit., p. 302.
8 Op. ciz, pp. 302 v 303,
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anteriormente citados nada impide que sean objeto del mandamiento de
seguridad, desde que se tornen irremediables sus efectos por ausencia
de recursos con efecto suspensive ¥ que ademas se verifiquen los requisitos
constitucionales de ilegalidad o abuso de poder y de ofensa a derecho liquido
¥ cierto”, 8

Después de afirmar que en su concepto, el mandamiento no es proceden-
te en contra de acto jurisdiccional, sea cual fuere éste, GuiLaERME EsTELITA
nos dice: “Las necesidades que justifica, en la opinién de los otros autores,
Ia extension del mandamiento de seguridad a los actos jurisdiccionales,
encontraria satisfaccién completa, si extendida fuese la facultad de pedir
correccion parcial a las situaciones en que hoy se autoriza la impetracién
de aguel mandamiento cuwando ocurriese dentro del proceso judicial. . .”. 87
Mas adelante agrega: “Otra sugestién nos animarfamos hacer en moldes
semejantes: el mandamiento de seguridad serd admitido contra acto ju-
risdiccional, més con objetivos limitados. Su concesién no podria ir, ade-
mas de facultar recurso al impetrante ante la autoridad normalmente com-
petente, contra el acto jurisdiccional impugnado, aunque este fuese, por
ley, irrecurrible. No porque el tribunal tuviese, desde luego, por iegal &
mismo aclo, mas 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 concesién del mandamiento
importaria en ese caso, en darle ese efecto, impidiendo asi la ejecucién
del acto. Nos parece que dentro de esa férmula, el derecho al cual la
Constitucién aseguré proteccién especial por medio del mandamiento de
seguridad, recibiria ese amparo aun cuando violado por acto jurisdic-
cional”. #8

Para terminar tan prolijas y amplias citaciones, hechas a merced de
la importancia y trascendencia del aspecto mas discutido del mandamiento o
sea su extensidn a la materia jurisdiccional, tan apasionante cuanto a la
polémica “ortodoxa-heterodoxa” 32 del amparo-casaciéon en el derecho mexi-
cano, pasamos a transcribir la notable opinién de ALFrEDO Buzam al res-
pecto:

“La tercera categoria (de actos de autoridad) se refiere a la admisibi-
lidad del mandamiento de seguridad en contra de actos del Poder Judicial.

88 Cita de EsTtELITA. Op. cit, pp. 233 y 234

37 Op. cit. pp. 237 y 238.

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

89 Véage la valiosa obra de HeEcror Fix Zamunio, La Garantia Jurisdiccional de In
Constitucion Mexicana, México, 1955, pp. 140 y ss.



MANDAMIENTO DE SEGURIDAD 135

Fstos pueden clasilicarse en jurisdiccionales v administrativos. Los prime-
ros son actos de oficio v conciernen a la funcién principal de decir el
derecho. Los otros son meramente adminisiratives y se refieren, en la mayo-
ria de las veces, al nombramiento, suspensién o licencia de luncionarios,
Contra &stos es admisible ¢l mandamiento de seguridad. Surge la duda
en cnante a los actos judiciales, propiamente dichos. La doctrina dominante
bajo ¢! régimen de la ley anterior, admilia mandamiento dec seguridad en
contra de decisiones para Jas cuales no proveia la ley recurso con cfecto
suspensivo. Todavia la ley en vigor dispene: Art. 50.—No se concedera
mandamiento de seguridad cuando se trate:... [L.—De despacho o decisién
judicial, cuando haya rceeurso previsto en las leves procesales o pueda ser
modificado por via de correccion. Este dispasitive legal parece excluir
el mandamiento de seguridad contra despacho o deeisién judicizl. En ver-
dad, prescribe el articule 56. fraceidn 11 de la Ley No. 1533, que no se
concedera seguridad de despacho o decision para la cual haya recurso
previsto en Ja ley procesal o pueda ser usada la correccion. La materia del
recurso es regulada por el Codigo de Procedimicnto de modo taxative, no
comportando ampliacién. O el Cidigo admite o no admite el recurso; en
¢l primer ecaso, debe la parte vencida interponerlo bajo la pena de preclu.
sion: cn el segundo, no puede interponerle porque la ley no lo concedid.
! mandamiento de seguridad no tiene la virtud de suplir los recursos no
admitidos porque por csa forma lesionaria hasta Ja autoridad de cosa
juzgada, Podrd argumcntarse, en sentido conirario, que el articalo 5o.
No. 11, de la Ley No. 1533 admite mandamiento de seguridad exactamente
cuando el Codigo no confiere recurso especifico ni correccion parcial. Mas
esta exigesis, ahora especifica no convence. Su defecto fundamental esta
en alargar demasiadamente el Ambito de aplicacion del instituto, transfor-
mando una eccidn en recurso de caricter genérico y procedente siempre
gue ¢} Codigo no prescriba recurso especial. El articulo 5o., fraceién II
(*no se concederia...) conlicne una {6rmula negativa, esto es, prohibe
la interposicion del mandamiento cuando procede recurso especifico o
correceién. La interpretacidon a “contrario sensu” % significa leer que el
articulo 5o. concede exactamente donde declara que prohibe la impetracion
de seguridad y, en consecuencia, amplia el sentido de la ley precisamente
donde ella quiso restringir™. %

De todo lo anterior se concluye, conforme andlisis de la jurisprudencia,
que “¢l mandamiento, iniclalmente cxcluido del area propiamente judicial,

%0 Recuérdese la opinion de Seasra Facuxmes, Op. ot p. 302
91 0 Mandado de Seguranca, “Revista dos Tribunais”, Vol. 258, pp. 44 y 45.
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ha sido admitido contra actos judiciales, cuando no apenas injustos mas
evidentemente ilegales, concediéndose con mayor facilidad siempre que no
exista recurso con efecto suspensivo. La actual preocupacién dominante
de nuestra jurisprudencia es evitar que el mandamiento de seguridad venga
a ser el substituto de todos nuestros recursos procesales ya que es el
procedimiento mas rapide y de mayor eficacia. Por este motive, siempre
que hay recurso previsio en la ley con efecto suspensivo, no habiendo justo
recelo de lesion grave e irreparable al derecho del impetrante, no se concede
¢l mandamiento”. #2

11. Frente al texto constitucional de 1934, que se referia a la proce-
dencia del mandamiento en contra de acto manifiestamente inconstitucional
o tlegal, la Constitucién vigente de 1946, como ya hemos indicado, se refie.
re a sea cual fuere la autoridad responsable por lo ilegalidad o abuso de
poder. El resultado obtenido en la teoria y en la practica de esta supre-
sién, es inmensa, segin lo sefiala AGricoLa BaRBI, ya que la formula de
la legislacién revocada restringia de manera excesiva e irracional la apli-
cacion de esa férmula procesal, pues no bhastaba la existencia de un derecho
cierto: exigia también determinado tipo de ilegitimidad. De aqui los milti-
ples adjetivos que la doctrina y Ia jurisprudencia aplicaron al mandamiento
de seguridad, considerindolo medida de uso excepcional: medide heroica,
vig peregrina, remedio excepcional, etc. Estos adjetivos ya no tienen razén
de ser, pues la ilegalidad exigida shora para la concesién del mandamiento
de seguridad no tiene cardcter especial: es la misma ilegalidad necesaria

para la proteccién del derecho por las demds vias procesales”. 8

SEsBRA FAGUNDES ® admite que la expresién ilegalidad, comprende del
concepto de inconstitucionalidad subrayade, es decir, que abarca tanto a
la violacién de la ley ordinaria, como la infraccién de ley constitucional,

92 O Mandado de Seguranca e suq Jurisprudencia, pp. 278 v 279,

83 Op, cit., pp. 56 ¥ 57,

94 Op. cit., p. 303. Conformes Lucto BirtEncowrtr. O Controle Jurisdiccional da
Constitucionalidade das leis, pp. 108 y 109: Castho NUNES, Foto en el Mandamiento de
Seguridad No. 767 de 9-VIL.47; Orozimro MonaTo. “Revista Forense”, Vol. 118, pp. 403-
415; Temistocres B. CavaLcanTi, citado por HENRIQUE DE Carvaruo Sentas, Incons-
titucionalidade da lei ¢ Mandado de Seguran¢a, Rio de Janeiro, 1954, pp. 81-96, de Ia
misma opinién. En contra: Ministros HaunEMan GuiMaRAES y Barros Bamreto, “Rev.
Forense”, Vol. 118, pp. 405. 1%, 2% 5* y 6% citas, de SEaBra Facunpss. Op. eit., pp. 303
vy 305. El derecho brasilefio admite ademfs en defensa de la Constitneidn, la Hamada
“Accidn directa” que se deriva del articnlo 8* de la Constitueién y de la Ley No. 2271
que lo reglamenta, asl como el “Recurso Extraordinario”. Véase ALFrEpo Buzaip,
Da declaracde directa. Op. cit.
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asi como que la definicién del ambito del mandamiento bastaria con aque-
la expresiéon y que se pude haber prescindido de la de abuso de poder,
que en su concepto es una especie del género ilegalidad™.

Aunque ninguna importancia ademds de la tedrica le otorga el mismo
autor al concepto abuse de poder, mas 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 estas se pueden distingnir: 29

a) Violaciones claras por la practica de acto totalmente ajeno al Ambito
de atribuciones de la gente, como por ejemple los casos de usurpacion de
poder.

bh) Los excesos ostensibles aun cuando se esté actuando en competencia
legal, como es el caso en que se cometen derrumbamientos o destrozos
inneccsarios durante la bisqueda o investigaciones policiales.

¢) La simulacidn o apariencia de legalidad a través de la realizacidn
de actos realmente permitidos, como seria el caso de expulsién de extranje-
ros por motivos diferentes a los fijados por la ley.

Asi, concluye, se tendri como autorizado y procedente el remedio cons-
titucional “contra los actes efectuados de incompetencia en sus diferentes
formas (abuso de poder) o por cualgquiera otras razones contrarias a la

ley (ilegalidad)”. %¢

95 Op. cit., p. 308,
%0 Op, cit., p. 308.



Caritoro IV

DE LA NATURALEZA

SUMARIO

1. Intropucclon.—2. Tesis de ATHos AQuUINO DE MacaLies y de MeLcHTA-
pEs DE Preanco—3. Tesis de Castro NUNEs.—4. Tesis de PonTEs pE
Miranpa,—5. Tesis de Bueno Vibtean.—6. Tesis de Avrreno Buozaip——7.
Tesis de AcricorLa Bamsl y aplicacién de la Tesis de Hicror Fix Zamunio
de la naturaleza procesal del amparo, a la del mandamiento de seguridad.

1. Cuestién por demds categdrica e interesante, aunque de las mas com-
plicadas y no siempre afortunadas dentro del campo del derecho, e la de
determinar la naturaleza de las instituciones juridicas, y entre éstas, de los
diversos procesos o remedios que se enmarcan dentro de las llamadas “garan-
tias de la constitucién” ! in genere.

El mandamiento de seguridad de Brasil, institucién de las mas recientes
dentro del Nlamado “Sistema Americano™? toda vez que, como ya dijimos,

1 Segiin nos ensefia Fix Zamunto, La Garantia Jurisdiccional de la Constitucién Me-
xicana, México, 1955, pp. 68, 69, 70 y ss., esta denominacién sec debe a Hans KELSEN,
Teoria General del Derecho v del Estado, México, 1949, pp. 280 y ss., para calificar,
trictamente jurisdiccional, es decir, en la composicidn de la litis sobre el contenido
“garantias individuales, sociales o imstitucionales” consapradas por las diversas consti-
tuciones, “los métodos procesales, represivos vy reparadores que dan efectividad a los
mandamientos fundamentales”~- es decir, a las propias “garantias fundamentales”,
cuando son desconocidas, violadas o existe incertidumbre respecto a su forma y
contenida™,

2 Este concepto lo cita Fix ZaMupio en La Garentia Jurisdiccional de la Constitu-
cion Mexicand”, p. 82, al referirse a que la misma “garantia jurisdiccional de la
constitucion” es aquella que se dirige a “la remocidén de los obsticulos existentes
para la actuacidon de los mandamicntes fundamentales, a través de la funcién es-
trictamente jurisdiccional, es decir, en la composicién de la litis sobre el contenido
o forma de una norma constitucional, para el caso concreto, y a través del agravio
personal”. Asi denomina a este sistema, “Sistema Americano”, Toda vez “que es el
seguido en términos generales por los paises de nuestro continente, habiéndose tomado
naturalmente con diversas variantes, del establecido por la Constitucién Estadounidense
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fue instituido por primera ocasion en la Constitucién de 1934, ha sufrido
en tan corto lapso la mas copiesa y frecucnte practica asi como la mas
variada v miltiple interpreiacion doctojurisprudencial,

Puede afirmarse que ¢l mandamiento sc ha ido formando y en nuestro
concepto, perfeccionindose, cada vez méas con mayores proyecciones juridi-
cas tanto en su forma como en el contenido, cual monumental estatua de la
justicia modelada diariamente por los jucces y juristas brasilefios.

Ahora bien, para el jurista extranjere la primera pregunta que se le
presenta la de su naturaleza: asi: es: ;Qué es el mandamiento de seguridad?
Acaso una tercera instancia, o un recurso extraordinario o un juicio cons-
litucional formalmente hablando? ;Y en cuanto a la materia, es accién o
excepeién o simple Institucién politica?

A esta Interrogante irataremos de responder en el presente capitulo,
sirviéndonos para ello de las conclusiones de ernditos y brillantes juristas
brasileiios que han dedicado estudios sobre la materia v de los estudios
procesales de autores extranjeros que han venido a enriquecer la nueva
rama del llamado Derccho Procesal Constitucional.

2. Dentro de los primeros juristas brasilefios que trataron de definir la
naturaleza juridica del mandamicnto de seguridad, se encuentra ATHOS
Aguino DE MAGALHAES, quien en 1936 afirmd que de la exposicion hists-
rica del instituto, se desprendia que “cs una medida aniloga e equivalente
al habeas corpus”, va que la propia Constitucién (de 1934) expresa que
¢l proceso serd el mismo del habeas corpus™. 3

Dos afios después, MELCHIADES DE PICANGO, con la misma idea, hizo notar
que ¢l mandamiento es una extenszidn del “habeas corpus” en la rama civil,
va que tnicamente en este terreno se le puede considerar su sucesor y que
posiblemente “con el transcurso del tiecmpo. . ., aiin se admite el mandamiento
de seguridad en alguna esfera del derecho criminal, pues el texto constitu-
cional cuando habla de derecho cierio e incontestable, no establece ninguna
restriccidn relativa a las diferentes ramas del derecho. Parece, sin embargo,
muy razonable, que se disciplinen las materias, de manera que el habeas
corpus domine en ¢l campo criminal y el mandamiento de seguridad en
¢l campo civil. Las cuestiones de prizion o de amcnaza de prision no han
de ser resueltos por el mandamiento” ¢ Y mas adelante agrega: “En el
género nuestro mandamicnto es un writ, mas no se confunde con las especies

de 1787, Ta cual ejercié gran fascinacion sobre los constituyentes americanos del =i-
glo xix”.

3 Op. eit., p. 3

+ Op. cit., p. 14,
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de writ norteamericano. .., Fl mandamiento de seguridad es un wrif, mas
no todo writ es mandamiento de seguridad en la ciencia constitucional de
Brasil”. ® Comprendiendo su naturaleza protectora y la teleologia del man-
damiento semejante a la de otras instituciones, el mismo autor expresé con
exactitud que “El derecho gquiere vivir ¥ procura ampararse en los writs,
en el juicio de amparo, en el habeas corpus, en el mandamiento de seguridad
¥ en otros institutos legales”.®

3. Castro NiUwEes, brillante estndioso del mandamiento desde su creacién
y uno de sus mis grandes monografistas desde 1937, en que fue editada
la primera edicién de su conocida obra sobre el instituto, 7 afirma que “El
mandamiento de seguridad se funda en un principio que €l derecho brasilefio
anterior desconocia: la posibilidad de que la Administracién Pablica sea
obligada a practicar cierto acto o a que se abstenga de hacerlo”,® ya que
la sisteméitica de aquel derecho, se basaba en dos principios: el de la separa-
cion de poderes y por tanto la imposibilidad juridica de que €l Poder Ju-
dicial invadiese la esfera de los otros poderes y el principio civil de la
reparacién del dafio como consecuencia de toda lesion. ® Asi “el mandamien-
to de seguridad realiza aquella doble funcién: restituye el ejercicio del
derecho, removiendo el obsticule o supliendo, por decreto judicial, la nega-
tiva del poder piiblico” y en consecuencia, el derecho es amparado en su
pleno ejercicio y no por la forma civil indirecta de reparacién del dafio. 19

Después de indicar el mismo autor, que a través de esas notas carac-
teristicas el mandamiento parece ser una especie de interdicto, sobre todo
considerando el caricter prohibitoric o compulsorio de la orden judicial,
agrega que no debemos confundirnos por dicha semejanza, ya que “no
se prohibe solamente, sino que también se ordena la préictica del acto que

5 Op. cit, p. 132,

8 Op. c¢it, p- 15 Castro Nounes considera que el mandamiente y el habeas
corpus sélo tienen de comun la identidad procesal “mas con éste no se confunde porque
es una cous¢ seghn lo indica la Constitucién (art. 76, 2, 11, letra a) v couse en el
lenguaje forense, la idea de procedimiento civil, de demanda, constituyendo asi, ya lo
dijo la Corte Suprema, “una verdadera accién”, para corcluir que, cuando denegado,
no admite reiteracidn ni Ia aplicacion de indubio pro reo en los casos de empate.
Del mismo modo, en lo tocante al recurso ex officie de la sentencia gue lo concede,
al contrario de lo gue sucede con el habeas corpms, que no admite recurso de la
decisién concesiva™, Obra citada, p. 72.

7 0 Mandado de Segurance, cuya 6* edicidn ahora se consulta,

8 Op. cit., pp. 54 v 65.

® Op. cit., pp. 64 y 65.

19 Op. cit,, pp. 64 v 65.
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ha sido negado realizar. No se aplica a las relaciones de orden privado, sino
golamente a los derivados de acto del poder publice™. 11

Mis adelante afirma Castro NUNES que al igual que el habeas corpus
el mandamiento es una garantia constitucional, tomado el concepto “como
medio de pedir en julcio, como garantia judicial y en consecuencia, como
accidn en ¢l mis amplio sentido, aungue lo sea de rito especial y surmarisi-
mo. .. Toda accién es medio de defensa del derecho, sea para asegurarlo
in natura, sea para otorgarle su cquivalencia econimica que es su resarci-
miento. No importa, pues, la naturaleza de la prestacion a obtener si la ley
a ese o aquel remedio adscribe una u otra. Kl mandamiento de seguridad
es, como ya vimos, tun rcmedio especifico para asegurar, en las relaciones
de derecho piiblico, la prestacién in natura™ 2 En seguida agrega que el
mandamiento no es una accién meramente declaratoria, sino que slempre es
de caracter ejecutorial ¥ su cumplimiento obligatoric o compulsivo estd
asegurado a través de sanciones penales, ™ ya que, “de otro modo, la
defensa del derecho no estaria asegurado y asegurar, cs garantizar o restau-
rar el derecho, es decir, restituirlo, efectivarlo, protegerlo contra la violacion
inminente™, 1*

Finalmente concluye ¢l mismo autor que “el mandamiento de seguridad
es materiglmente un recurso administrativo, porque tiene por cbjeto mate-
Tia contencioso administrativa; jurisdiccionalmente es un remedio judicial.
En una palabra: control judicial de la administracion”. 18

11 Op, cit.,, p. 66,

12 Op. cit., p. 68.

13 Articule 327 del Coddige de Procedimientos Civiles, que fue revecado por la
Ley. No. 1533 de 31 de diciembre de 1951.

14 Op. cit., p. 69,

15 Op. eit, p. 3. Avrripo Buzawn, Do Mandade de Seguranga, pp. 39 y 40,
critica las conclusiones de CastRo NUNES, indicando que “no se puede deeir gue
desde el punto de vista material, el mandamiento de seguridad sea recurso administrative.
La materia sobre lo que trata puede tener caracter administrativo, mds de ahi no es
licito inferir la indole de ese remedio procesal. Ademdis la invoeacién al poder judicial
a fin de obtener la tutela del derecho, le da caracter tipicamente jurisdiceional y
excluye por tanto, la figura del recurso admimistrative. Por otro lado no se puede
atribuir al mandamiento de seguridad, siempre y necesariamente cavicter ejecutorio.
El puede visar muchas veces s un procedimiento jurisdiccional de caracter meramente
declaratorio o constitutivo, desprovisto de ejecucién forzada. La expedicién del man-
damiento es un efecto secundario de la sentencia, que ahora, no pedido expresamente
por la parte, procede necesariamente de la ley. La autoridad demandade, por formar
parte de Ja organizacion del estado, debe cumplir Ja orden judicial, bajo sancién penal,
no meramente civil”.
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4, PonTES DE MIRANDA en sus Comentarios ol Codigo de Procedimiento
Civil”, % examina al derogado articulo 319 de dicho Ordenamiento que
disponia:

“Articulo 319.—Se concederd mandamiento de seguridad para la defen-
sa de derecho cierfo e incontestable, amenazado o violado por acto ma-
nifiestamente inconstitucional o ilegal de cualquier autoridad, salvo del
Presidente de la Repiiblica, de los Ministros de Estade, Gobernadores e
Interventores”.

De los verbos “violado y amenazado”, destaca gque la pretensién para
obtener el mandamiento de seguridad es “ejercicio de pretension manda-
mental y de pretensién a condenacion’ en el primer caso; v en el segundo,
“de pretensi6n mandamental y de ejercicio de pretensién a declaracién”.
Dice que “si en el caso de violacidn existe el elemento condenatorio, esto
no se puede apuntar en el caso de amenaza. La violacién es solamente in
futurum vy no se juzga en el proceso, salvo si, durante este ocurri la
violacién, pudiendo ser entonces tratado el hecho previsto como hecho acon-
tecido, sin tener que presentar otra demanda. En uno y otro caso (amenaza
o violacién} el mandamiento de seguridad contiene elemento declaratorio
suficiente para la eficacia de cosa juzgada material. La accién del manda-
miento de seguridad es tipicamente accion mandamentel, como lo es, en el
derecho constitucional v en el derecho procesal penal, la accién de habeas

corpus”, 17

18 Volumen III, Tome I, pp. 179 vy 180.

1T AgricoLa Barei, Op. eit, p. 43, ensefla que la actuacion de la ley en el
proceso puede asumir; conocimiento, ejecucion y conservacién, por lo que las acciones
pueden ser: acciones de conocimiento, acciones efecutivas y acciones preventivas o
captelares, “Las primeras tienden a obtener del juez la decisién de la causa y que gene-
ralmente tiene la forma de sentencia; las segundas objetivan providencias de naturaleza
ejecutiva que modifiquen €l estado de hechos y lo conviertan conforme la relacién
juridica procesada; las dltimas postulan providencias para la conservacién de un
estado de hecho a fin de tornar posible Ja efectividad del derecho pretendido en
otra accion”. Agrega que teniendo en vista los diferentes tipos de sentencia que pretenda
el actor, las acciones de conocimiento se clasifican en: condenatorias, declarativas v
constitutivas, segin que la sentencia pretendida sea condenatoria, declaratoria o cons-
litutiva, aunque algunos autores (Pontes pe Miranpa, Lorez pa Costa, Gorps-
CHMIDT) seflalan una cuarta categoria o sean las acciones mandamentoles, las gue no
teniendo grande aceptacion en la doctrina, en su concepto no constituyen una especie
distinta a las demis acciones. Dice que GoLDSCHMIDT ha indicado que las caracteristicas
de aquellas acciones son: a) declaracién de la existencia del derecho materia del
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Sin embargo, el mismo autor en la obra citada, sdlo se refierc a las
acciones mandamentales al tratar del mandamiento de seguridad. sin in-
eluirlas al clasificar las diversas acciones en gencral '® v al hacerlo en
aquel caso, “parte de la conocida categoria que KUTTNER incluyd en la
clasificacién de las acciones segin la naturaleza del proveimiento jurisdic-
cional v que fue adoptada recientemente por GorscHMIDT™. 1?

5. Uno de los estudios mads originales e intercsantes sobre la naturaleza
juridica del mandamiento de seguridad, fue realizado por Luis Evratrio
pE Burno VIDicaL, en una enjundicsa monografia intentada para obtener
fa titularidad de la catedra de Derecho Procesal Civil en la ilustre Facultad
de Derecho de la Universidad de Sio Paule.® Su tesis, con ¢l transcurso
del tiempo, permancee en relevante sitio dentro de la doctrina del manda-
miento, siendo eriticada con vehemencia mas siempre respetada v su mérito
principal, en nuestro concepto, deriva de haber destacado el caracter pro-
cezal del instituto ademéas de su aspecto sustancial. La afirmacion medular
de Bueno VIDIGAL se encuentra encerrada en los siguientes parrafos: “Cuan-
do la administracién hace justicia por sus proplas manos, pasa a encoi-
trarse en la situacién del particular favorecida por medida cjecutiva, poseso.
ria o cautclar, con la ventaja de no precizar recorrer 2l procese principal

juiciv ¥ 1} una orden o mandamiente dirigide a une autoridad, que tanto pueden
ser los drmanos de ejecucion u otras autoridades, comn ¢l oficial del registro inmebilia-
rig, juez del registro de comercio, ete, “I'n ¢l primer coso. sin embargo, relativo a los
érganos de ejecucion, la orden tiene ecardcter diferente de la que resulta del titulo
ejocutive que esta implicito en la sentencia condenatoria. Como se ve, ese tipo de
scntencia no tiene contenido diferente al de las tres clascs generalmente admitidas.
Cuando la sentencia fuere declarada entre particulares y tuvicre que ser hecho algin
registro o anotacion por funcionarios del Estado, como los oficiales del registro en
general, tendremos en realidad simples casos de ejecucion impropia..., y si la senten-
cia fuese dictada en accidn en la cual sea parte la administracién, la determinacion
para que s¢ practigue determinado acto con figura ¢l clemento condenatorio”. pp. 43,
44 y 138. Por su parte Arvrevo Buzam, Do Mandedo de Seguranca, p. 40, también
eritica la tesis de Powxtrs pE Miraxna, tomande en cuenba que, segun la doctrina
mas acertada, “la sentencia mandamental no constituye una categoria auténoma en la
clasificacion de las acciones y, en cualqguier hipétesis, su caracteristica esid en que
el jucz, sin resolver por sl mismo la relacién de derccho privado, que constituye la
litis, expide 2 otro drgano del Estado, autoridad o funcionario pildico, orden econcre-
ta para practicar o dejur dc practicar un acto comprendide dentro de los poderes
de su cargo ¥ eso en consecuencia de nuevo pedido de la parte veneedora™.

18 Agnicora Bamsr. Op. cit., p. 43,

1% ALFREDO Buzaw, De Mandado de Segurance, p. 40.

M Da Imutabilidade dos julgados gue concedem mandado de seguranga. Sio Paule,
1953,



144 ALEJANDRO RIOS ESPINOZA

¥l mandamiento de seguridad es el remedio procesal que puede utilizar el
particular para anular las medidas de ejecucién, posesorias o cautelares,
que la administracion puede hacer efectivas sin la intervencion judicial,
El mandamiento de seguridad, es, pues, si nos fuera permitida la metafora,
el antidoto de esas medidas. Y exactamente por ser una contramedida de
ejecucién, posesoria o cautelar, es que el se denomina mandamiento de segu-
ridad vy no sentencia declaratoria de seguridad”.® En seguida procede
al analisis del concepto de “mandamiento” a fin de reforzar su opinion y
asi dice: “El mandamiento es una orden del juez para que se ejecute
determinada providencia. Joao MENDES JUNIOR cita, entre otros, los manda-
mientos siguientes: mandamiento para citacién; mandamiento de simple
notificacién; mandamiento de embargo; mandamiento de arresto, manda-
miento de secuestro; mandamiento de depésito; mandamiento de iniciacion
del procedimiento judicial; mandamiento de desocupacién; mandamiento
de prisién; mandamiento de biisqueda; mandamiento de aprehension. Como
se ve, la denominacién MANDAMIENTO se reserva para providencias de la
litis, de seguridad o de ejecucién. Ninguna sentencia existe que se denomine
mandamiento, El hecho de haber sido asi Wlamado el proveimiento que
concede seguridad contra la administracién, se debe a que, aunque ese
proveimiento pueda tener el caracter de una sentencia (declaratoria, con-
denatoria o constitutiva) é! siempre consiste en una medida positiva o
negativa, de ejecucion, cautelar o posesoria”. %2

21 Op. cit., pp. 199 y 200.

22 Op. cit., p. 200. ALrrepo Buzaip no ecepta la tesis de Bueno Vibicar, ya
que “el mandamiente de seguridad no presupone una medida de ejecucién proveniente
del Poder Piblico, de naturaleza posesoria o cautelar; presupone al contrario, un
acto administrativo del cual el cardcter posesorio o cautelar no es condicién necesaria
ni suficiente de su existencia. Por otro lado la caracteristica fundamental de esa accién
no estd tanto en el mandamiento que el juez expide cuanto en el reconocimiento del
dereche “liquido y cierto” que el juez declara en la sentencia. La decision es el
“prius”, el mandamiento el “posterius”. Este no existe, sin aquél; en compensacidn
aquella contiene implicito ¢! mandamiento, que es, en Gltimo andlisis, su forma natural
y especifica de ejecucién. En suma, considerar el mandamiento una simple contra-
medida de ejecucién serd ver el fendmeno juridico solamente en uno de sus aspectos
o sea, el efecto de decision, despreciando los demais, particularmente la eficacia de la
sentencia que resuelve el conflicto de intereses entre el particular y la administracién
publica”. Do Mandato de Seguranca, pp. 40 y 41. Seasra Facuwpes, Op. cit., p.
336, afirma por su parte de que si el objetivo del mandamiento fuese iinicamente im-
pedir la ejecutoriedad de los actos administratives “como lo sefiala BueEno Vibigar,
seria un remedio en esencia de cardcter provisional, “més es remedio definitivo en
cuanto logre su objetivo... La sustracci6n a la ejecutoriedad es un objetive, entre
otros. Es un cobjetivo inmediato si se quiete, mis con el mandsmiento el quejoso
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6. ALrreEno Buzam después de analizar las lesis de Castro NUNES,
PoxTes DE MiraNpA y de BUENO VIDIGAL, concluye, con claridad y certeza,
que ¢l mandamicento de seguridad es una “accidn judicial”, cuya “carac-
teristica fundamental consiste en la posibilidad de obligar a la administra-
cion pablica a practicar o dejar de practicar algiin acto. La ejecucién del
mandamiento se hace “in natura” o especiflicamente. Esta solucion se aparta,
sin embargo, de la tradicién del derccho brasilefio, seglin ¢l cual €l cumpli-
miento de las obligaciones de hacer o de no hacer, se resuelve en reparacion
pecuniaria, esto es, en la condenacién en las pérdidas v dafios’. ™

Después de explicar el objete de las obligaciones de dar, hacer o no
hacer y las maneras de lograr su cumplimiento forzoso en el derecho civil,
agrega que, en el caso de las dos ddltimas, crece mas la dificultad cuande
en el mandamiento tenemos como sujcto pasivo a la administracion piblica,
siendo que en Brasil existe ¢l principio constitucional de la separacién de
poderes. Sin embargo, “no se niega al poder judicial la competencia para
decretar la nulidad de los actos administrativos violadores de la ley o de
la Constitucién. Mas la sancién que de alli deriva, da lugar, ordinariamente
a una indemnizacion, no pudiendo ¢l jucz substituir a la administracién.
Fl mandamicento de seguridad es, al contrario, una accién que confiere al
titular del derecho la posibilidad de obtener la presentacién “in natura™.
Mas vigorosa que todas las demds, esta accidn judicial consigue, no
s6lo la suspensién liminar del acto impugnado, como también la expedi-
cion de un mandamiento, con ejecucion especifica, destinada a tornar sin

efecto el procedimiento ilegal de la administracién”. =

7. Como vemos, con excepcitnm de algunos autores que al principio
de su vida institucional consideraron al mandamicnto de scguridad un
remedio semejante e idéntico al habeas corpus, sélo que trasplantade al
campeo civil, la doctrina sobre su naturaleza es acorde en la consideracion
de que estamos frente a una accidn, aunque como lo indica Acricorns
BarB1, 25 el problema se suscita cuando =e trata de establecer a qué especie

ataca el acto para eliminarlo, para obtener la declaracion de que él es inconstitucienal
o ilegal ¥ que lo es porque tiene derecho de la mejor calidad, esto es, derecho liquide
¥ cicrto”. Acricota Barsi. Op. cit., pp. 46 y 47, a su vez critica también la tesis de
Buexo Vinicar, adhiricndese en general a las opiniones en contra de Buzam y de
Seasra Facuxoes, concluyendo en su concepto de gue el mandatamienio es una “accién
de vonocimiento™.

28 Do Mandade de Seguranca, p. 39.

24 Do Mandado de Seguranca. pp. 40 y 41.

25 Op. cit.. p. 42,
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de accién pertencce, pues ya se le clasifica como accién constitutiva, 28
como accién mandamental, 27 como accién ejecutoria,?® como accién de
conocimiento, 22 etc.

En nuestro concepto consideramos correcto afirmar que el mandamiento
de seguridad, como lo afirma ALFREDO BUZAID, es una accidn judicial
y como lo afirma ARy FLORENCIO GUIMARAES, su ejercicio es una categoria
de tipica manifestacion del derecho de accién.® Sin embargo a esta defi-

28 SypasTiap DE Souza. Dos procesos especivles. Rio, 1957, Cita de Agricora Barmr
Op. cit., p. 42.

27 Lopes pA CosTa v Pontes oe Miranpa, Direito Processual Brasileiro y Comen-
tarios ae Codige de Processo Civil, Vol. V, respectivamente, Cita de AcricoLs Barsl,
Op. cit,, p. 42,

28 Castro Nunes. Op. cit., pp. 22 y ss.

29 AericoLA Barsl, Op. cit., p. 43.

80 O Ministerio Publico ne Mandado de Seguranca, 1959. Cumimiea, p. 15. El
autor, siguiendo a Epvarpo J. CouTurf, nos dice, que el mandamiento, como derecho
de aceidn, ¢ sea como “el poder juridico que tiene todo sujeto de derecho de acudir
a los Orgencs jurisdiccionales para veclamar es la satisfaccién de una pretension”,
Fundamentos del Derecho Procesal Civii, 3* ed. pdstuma, p. 57, presta a todos y
a cualquier litigante, a través de su obtenciéon por medio del juicio competente, un
doble aspecto, o sea, que “el mandamiento de seguridad funciona, en primer lugar,
es cierto, como mero baluarte de defensa de derecho rigurosamente privade, ya que
el poder juridico inherente a la accién, conforme lo ensefa CoUTURE, “compete al
individuo en cuanto tal, coma un atributo de su persenalidad. .., pero al mismo tiempo,
en la efectividad de ese ejercicio estd interesada la comunidad, lo que le asegura
caricter publico. Mediante la accién se cumple la jurisdiccién, vale decir, se realiza
efectivamente el derecho, ya que, por tradicionel principio que rige en materia civil,
la jurisdiccidn no actia sin la iniciativa individual: nemo judex sine actore”. Para
conclnir gque “Es por esta circunstancia, que en tanto el individuo ve en la accién
una tutela de su propia personalidad, la comunidad ve en ella el cumplimiente de uno
de sus mds altos fines, o sea la realizacién efectiva de las garantias de justicia, de
paz, de seguridad, de orden, de libertad, consignades en la Constitucién”. Instrumenta
de conrtrol de la legalidad, prosigue el autor, para la defensa de derechos ciertos e
incontestables, enfrente al poder, es incuestionable que el individuo participa de esa
garantia constitucional de jure libertatis v de jure civitatis®. Op. cit, pp. 15 y
16. Frorencio GUIMARAES, al principio de la misma obra, sefiala una doble esencia
del mandamiento; como instituto de libertad civil ¥ como instituto de libertad poli-
tica. Asi, “bajo el primer aspecto, €l se caracteriza como instrumento destinado a
garantizar los derechos translucidos incorporades al patrimonio del hombre, ecuando
tales derechos sean o puedan ser violados por actes ilegales v de abuso de poder de
cualquier auteridad, Debajo del segunde &ngulo de apreciacién del problema, el
mandamiento de seguridad también constituye poderoso remedio de proteccién del
individuo, en el sentido de posibilitarle una resccién, por medios juridicos y pacifi-
cos, contra el Estado, a fin de nulificar o tornar indcua cualquier manifestacién contra
la ley o contra los justos limites del peder”. Op. cit, p. 7.
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nicion sustancial del mandamiento, a este aspecto material de su naturaleza
juridica, debemos agregar ¢l aspecto procesal y adjetive de tan interesante
institucion. '

Asi, recurriendo a los estudios v ensefianzas de HEcTor Fix Zamupio ®
en relacion con la naturaleza procesal del amparo, podemos aplicar al man-
damiento alguno de los conceptos que s¢ aplican al instituto mexicano, por
presentar vigibles semejanzas en su estructura juridica v asi debe conside-
rarse dentro del género de loz medios de impugnacicn, de los actos proce-
sales, cuyo examen, “como le ha hecho notar CARNELUTTI, es una de las
materias mas dificiles de la ciencia procesal”™. #2 Ademas, conforme las ideas
de EmiLio Ragasa, * seguidas por ¢l misma autor, podria también acentuarse
que ¢] mandamiente es un proceso auténomo de indele constitucional o un
recurso extraordingrio, segin que impugne actes material y {0} formalmen-
te administrativos o legislativos o actos material v {0} formalmente juris-
diccionales respectivamente, con lo que tenemos la doble categoria de
proceso vy de recurso que Frx Zamtpio le ha aplicado al amparo. 3+

81 Estudio sobre la Jurisdiccion Constitucional Mexicona, agregada a su teaduccion
de La Jurisdiccién Constitucional de la Libertad, de Mavro Carrziierti. Imprenta
Universitaria. México, 1961, pp. 202, 203 y 204.

32 Estudio sobre la Jurisdiccion Constitucional Mexicana, p. 203.

3 Cita de Ftx Zamunio. Estwdio sobre la Jurisdiccion Constitucion Mexicana. p. 204,

34 La adopcidon y aplicacién al mandamiento de la tesis de Fix Zamunio sobre la
naturaleza procesal del amparo, no quiere decir que consideremos idénticas a ambas
instituciones, pucs aunque tienen claras scmejanzas y eoincidencias en ciertos aspectos
de la teleologia y del procedimiento, en otres varian sensiblemente, como se puede
establecer en un estudio comparativo.
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DE LA RELACION JURIDICA PROCESAL

SUMARTO

1. Introduceién—2. Competencia. (Federal v Local}).—3. Demanda o Pe.

ticidn Inicial—4. Suspensién inicial —5. Elemento probatorio.—6. Senten-

cia. Su naturaleza.—7. Cosa juzpada.—8. Recursos.—9. Ejecucién de sen-
tencia.—10. Litisconsorcio.

1. Aunque la Constitucién de 1934, establecié que el procedimiento del
mandamiento de seguridad seria el mismo del habeas corpus, nunca fueron
adoptadas las férmulas procedimentales de este instituto para el mandamien-
to, ya que, como lo afirma Castro Nuwes, “seria inadecuado para la
demostracién del derecho, con la calificacion exigida de cierto e incontesie-
ble o de liquido y cierto. El legislador vio, en el ordenamiento constitucional
de 1934 que el proceso seré el mismo del habeas corpus, una regla no
Imperativa, mas meramente directiva, comprendiendo que en aquella iden-
tidad procesal, se tuviera en vista solamente el potencial de celeridad que
esta en la tradicién del habeas corpus”.! Ademas, como lo hace notar el
mismo jurista, aquella misma Constitucién agregd un nuevo requisito aje-
no al habeas corpus, a saber, la audiencia concedida a la autoridad respon-
sable, en cuanto dizpuso el deber de que siempre fuese escuchada la persona
de derecho piblico interesada. ! bt

Durante la vigencia de la Constitucién de 1934, se reglamentd el proce-
dimiento del mandamiento de seguridad por la Ley No. 191 de 16 de enero
de 1936, que fue aprobada por el Cédige de Procedimiento Civil de 1939,
que legislé sobre la materia de sus articulos 319 al 331. Actualmente el
mandamiento de seguridad sc encuentra reglamentado en la Ley No. 1533
de 31 de diciembre de 1951 que vino a alterar las disposiciones de aquel
codigo sobre el instituto.

1 Castro Nunes, Op, cir., p. 318.
1bi. La Constitucién vigente no establecié la garantia de audiencia para ¢l manda-
miento de seguridad.
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En cl presente capitulo estudiaremos los aspectos més sobresalientes y
caracteristicos del procedimiento establecido por la Ley reglamentaria, a fin
de comprender la relacién juridica procesal y de aquella parte adjetiva que
dinamiza y pone en movimiento a la accién judicial.

Antes de entrar en la materia procesal, debemos analizar el aspecto rela-
tivo a la compstencia, ya que habiende estudiado en el capituio tercero de
este ensayo, a los sujetos activo y pasiva de aquella relacién juridica
procesal, lalta establecer, quien es el juez (o jueces) gue deben entrar
al anilisis de las diferentes actuaciones y que deberd declarar “si hubo o
uo la amenaza o violacidon alegada, para que, en caso afirmativo, condenar
al ofensor a reparar el perjuicio causado o a abstenerse de ejecutar la
amcnaza™. ¢

2. La competencia judicial del mandamiento de seguridad, nos ensefia
Castro NUNES, tiene su base en dos principios: aj el de la calificacién
de la autoridad como federal o como local (o estadual) v b) el de la jerar-
quie, esto es, de la graduacion jerarquica de la autoridad, para el efecto
de la competencia en el mecanismo de las instancias en cada una de aguellas
jurisdieciones. 2

En materia federal, el mandamiento puede ser impuesto ante los orga-
nos judiciales federales, o sea, a) ante el Supremo Tribunal Federal, b) ante
el Tribunal Federal de Recursos y ¢} ante los érganos de jurisdiccién es-
pecial, que son los jueces y tribunales militares, de la justicia electoral y
de la justicia laboral.® A, cada uno conoce del mandamiento como sigue:

a) El mandamicnto de seguridad procede de manera originaria ante el
Supremo Tribunal Federal, contra actes del Presidente de la Repiblica,
la Mesa de la Camara de Diputados o del Senado v del Presidente del pro-
pio Supremo Tribunal Federal.# Fn el vigente régimen parlamentarista,
el mandamiento procedera en contra de lov actos del Presidente del Consejo
de Ministros v del propio Conscjo. #

En recurse ordinario. el Supremo Trilunal Federal conoce a través del
mandamiento de aguellos casos decididos en Gltima instancia por los tribuna-
les federales o locales. cnando fuese dencgatoria la decisiéon. 8

Le. GaprieL Josfi Rovricuez ve Rezesor Fiogwo. Curse de Diveito Processuad Civil,
Vol. 1, 1944, 530 Paula, p. 228,

2 Op. cit., p. 277,

4 Articulos 106, 109 v 123 (e la Constitucion vigente,

4 Articnlo 101, I, inciso I, de la Constitucidn vigente.

% Jost Feperico MArqurz, Qbservacdes e vpontumentos sobre o competencia origi-
narig do Supremo Tribunal Federal, S3o Paule, 1961, pp. 60 v 61,

G Articulo 101, 171 inciso “a” Constitucional.
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b) El mandamiento de seguridad procede, originariamente, ante el Tribu-
nal Federal de Recursos, cuando la autoridad responsable fuese Ministro
de FEstado {actuslmente miembro del Comsejo de Ministros), el propio
Tribunal o su Presidente. 7 Procede en grado de recurso en contra de las
decisiones dictadas por los jueces locales {en mandamiento de seguridad),
cuando la autoridad apuntada como responsable fuese federal.®

¢) En cuanto a los drganos de jurisdiccién especial, aunque “la com-
petencia de la Justicia Militar v de la Justicia del Trabajo para el manda-
miento de seguridad no estd expresada en el texto constitucional o legal”, ?
la doctrina y la jurisprudencia han reconocido, en el primer caso, la com-
petenciz del Supremo Tribunal Militar para el proceso y juzgamiento de
los mandamientos impetrados contra actos de aquel Tribunal y de sm
Presidente ™ v en el segundo, o sea en cuanto a la jurisdiccién lsboral,
“el Tribunal Superior del Trabajo se declard incompetente para conocer
del mandamiento impetrado contra decisién suya, mas el Supremo Tribunal
Federal reformé esa decision”, 1!

En materia local €] mandamiento de seguridad procede ante los Grganos
de la jurisdiccién comiin de los Estados miembros (jueces y Tribunales
locales y también ante los de la justicia militar de las fuerzas locales1? ya
en primera o segunda instancia, de conformidad con el Codige de Procedi-
miento Civil y con las leyes de Organizacion Judicial.

Por otra parte, existiendo Juzgados Privativos para juzgar los casos de
la Hacienda Piiblica, el mandamiento de seguridad procederd ante los
mismos, en primera instancia, con recursos, a) ante el Tribunal Federal
de Recursos, si federal fuese la autoridad responszable y b) ante el Tribunal
de Justicia estadual en los demas casos™. 3

3. Dispone el articulo 6° de la Ley No. 1533 reglamentaria del manda-
miento de seguridad, que la pelicién inicial o demanda, deberd contener
los requisitos de los articulos 158 y 159 del Cédigo de Procedimiento Civil.
El primero de dichos arliculos dispone que la accién serd iniciada por
peticidn escrita, en la cual se deberd indicar: I. El juez a quien es dirigida;
I1. El nombre y el apellido, la residencia o domicilio, la profesién, la

7 Articulo 101, 1, ineiso “h” Constitucional.

8 Articulo 104, 11, inciso “b™ Constitucional.

9 CastRo Nunes. Op. cit., p. 279.

10 O Mandado de Seguranca e sua jurisprudencis, Vol. II, p. 664.

11 O Mendado de Segurance e sua jurisprudengia, Vol, I, pp. 664 y 665.
12 Articulo 124, XII, constitucional,

13 Castro Nuwes, Op. cit.,, p. 280.
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nacionalidad y el estado civil del actor y del demandado; 1M, El hecho v
los fundamentos juridicos de la peticidn, expuestos con claridad y precisidn,
de manera que el demandado pueda preparar su defensa; IV. El pedido o
peticién, con sus especificaciones; V. Los medios de prueba con los que
el autor pretende demostrar la verdad de lo alegado; VI. El requerimiento
para la citacién del demandado y VII. El valor de la causa.

Fl artienlo 159 dispone que la peticién inicial sera instruida con los do-
cumentos cn que el autor funde la solicilud, dispensindose la presentacién
de los documentos en los siguicntes casos: a} cuando se encuentre en notas,
registros, reparticiones o establecimientos piblicos y hubicre impedimento o
demora en obtener la certificacion piiblica y b} cuando estuvieren en poder
del demandado.

Ademas de la remisién a aquellos articulos, ol citade articule 6¢ dis-
pone que la demanda serd presentada por duplicado y que los documentos
que intruyeron a la peticion original, deberdn ser reproducidos y acompafiar
por copia a Ja segunda. En parigrafo fmico amplia la dispesicién del ar-
ticulo 159, estableciendo que en €] caso en que el documento necesario para
prabar lo alegado se encuentre en alguna dependencia cstadual o cstableci-
micnto pablien, o en poder de autoridad que se rchuse a proveerlo por
certificacion, el juez ordenard, preliminarmente y por oficio, la exhibieion
de ese documento enr original o en copia auléntica y marcara para el cum-
plimiento de la orden ¢l plazo de 5 dias. 8i la autoridad que hubiere proce-
dido de aquella manera, fuere la misma autoridad responsable, la orden
se hara en el propio instruments de notificacidn y el acluario extracra
copias del documento para anexarlas a la copia de la demanda.

Como lo ha indicado Acnicovra Bakrer, la remisidn a los articules antes
citados, deberd entender que su aplicacion debe ajustarse a las caracteristicas
peculiares del mandamienlo, va que “alpunos de los requisitos exigibles
en las peticiones iniciales cn general, no lo son en las del mandamicnto de
seguridad o lo son con modificaciones. Asi, la especificacién de los medios
de prueba es inpeccsaria, por cuanto que en cse tipo de procedimiento,
solamente se admite la prueba documental y el requerimiento de la citacién
debe ser entendido como requerimiento de notificacién, que es la modalidad
de citacidn adoptada por la Ley™. ™

El plazo para la presentacion de la demanda es de 120 dias, de confor-
midad con el articulo 18 de la Ley Reglamentaria. La jurisprudencia ha
determinado reiteradamente gue dicho plazo empieza a contarse a partir de
la fecha en que el intercsado ha tenido conocimiento del acto impugnado.

14 Op. it pp. 111 ¥ 112,
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Por su parte, la autoridad responsable, a quien se le entregue copia del
pedido, deberi rendir su informe o contestacién, en el plazo de 5 dias, se-
gin lo establecido por el articulo 7 del ordenamiento citado. La no contes-
tacidn en el plaze legal, nos dice aquel mismo autor, no debe ser considera-
da ni como confesién ni como desobediencia a la orden judicial, sino que
debe conceptuarse que, siendo la contestacién una simple carga procesal,
st omisién acarrea fnicamente el estado de rebeldia, ya que “es necesaria
para el juez la conviccidn derivada de los hechos, basada y fundada en
prueba directa ¥ no en presunciones decorrentes de la falta de contestacidn
en tiempo”, 13

4. Une de los principlos siempre permanentes del mandamiento, ha
sido la suspension del acto reclamado, ordenada por el juez de la causa
¢n el mismo momento que se proceda a la tramitacién de la demanda, junto
con &l acuerdo de su notificacion., Es condicién necesaria que sea relevante
el fundamento y que del acto impugnado pueda resultar la ineficacia de la
medida protectora, en el caso de que sea negada o diferida.

AcricoLa BARBI nos ensefia, haciendo resaltar el hecho, que en las tres
leyes reglamentarias del mandamiento siempre se ha conservado el presu-
puesto de la relevancia del fundamento de la peticion y que “el otro ele-
mento, relativo a la lesidn, ha variado ventajosamente: asi, en el régimen
de la Ley No. 191, deberia ser grave irreparable; en el sistema del Cédigo,
grove o irreperable; actualmente no importa la gravedad de la lesién, mas
si la posibilidad de ser frustrado el resullado de la accion. Usando la
palabras de la Ley, si fuere relevante el fundamento de la peticién y si el
acto impugnado fuere de naturaleza tal, que la demora natural del proceso
torne la concesiéon de! mandamiento de seguridad ineficaz, debe el juez
suspender el acto”. 1¢

Sin embargo, como lo afirma Castro NUNES, “no seréd preciso decir
que el despacho, sea defiriendo 0 no lo suspension requerida, no envuclve
prejuzgamento de lo pedido: el juez que denegd la suspensidn Iiminar,
podra conceder el mandamiento, o viceversa, aunque en esta Gltima hipdtesis
haya de justificar que el derecho cierto en el primer examen, se tornd
incierto durante el curso del proceso”.!? En seguida nos previene, que no
se debe perder de vista que la suspensién liminar supone un acto comisivo de
la autoridad, ya gue sblo un acto de esta naturaleza puede ser detenido
en su ejecucion o evitada ésta, Asi, “la peticién, en tales casos, es para

15 Op, eit., pp- 123 y 129.
18 Op. cit., pp. 113 y 114,
17 Op, cit., pp. 348.
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que la autoridad se abstenga de practicarlo o lo suspenda =i ya se ha practi-
cado. Si se trata, sin embargo, de corregir omisién o recusa del Poder
Piblico, no se tratard de obtener una suspensién, porque el objeto del
writ sera entonces forzar a la autoridad a practicar el acto™. 1®

5. En atencién al cardcter sumarisimo del mandamiento de seguridad,
las partes solamente pueden presentar como elementos probatorios aquel o
aquellos documentos necesarios que demuestren con certcza sus alegacio-
nes. 1® Asi, “en lo que respecta a los medios de prueba, es cuestién pacili-
ca de que imicamente es admisible la de naturaleza documental, dada la
facilidad de produccién y la mayor certeza de ella decorrente. Apenas, en
la fase de ejecucion, en los casos excepcionales de entrada en el pais
de bienes y mercancias venidas del exterior, se admiten otros medios
de prucha, en los términes de la Ley 2770 de 4 de mayo de 1956.20
En la fase de conocimiento, todavia el principio restrictivo impera con todo
vigor™. ®

El demandante debe presentar la prueba documental junto con la peti-
cién inicial o demanda, mientras que la autoridad responsable debera
rendirla anexa a sn informe o contestaciéon. Esta limitacion se justifica,
segin AcnicoLAa Bampi, “porque no habiendo audiencia de instruccion y
juzgamiento la parte demandada es obligada a presentar su defensa ya con
el analisis de las pruebas producidas por el autor vy que para eso le son
remitidas, por copia, con la citacién inicial. La autorizacién para agregar
posteriormente nuevos documentos, implicaria una nueva audiencia de la
autoridad respeonsable, nueva vista al Ministerio Pablico, etc., lo que seria
dar marcha atras en cl proceso, haciéndolo por demis voluminoso™. *2

For su parte, B. CAvALCANTI opina scbre la misma exigencia que “el
mandamiento de scguridad vale por la rapidez de su rito, por la eficacia
inmediata dc la deeision judicial, tode csto decorrente de la certeza y de
la exactitnd de los hechos y del derecho. Sin eso, la medida no pasaria
de ser un instrumento del poder judicial en contra de la administracién,
lo que desvirtia la indole es la finalidad de la medida. El hecho precisa ser
probado desde luego y la autoridad precisa conocer también cudles son los
hechos alegados para poder contestarlos”, =3
T I8 Castao Nuses, Op. citada, p. 349.

19 Avticulo 158, V del Cddigo de Procedimiento Civil.

20 Egta ley suprimié la eoncesion de medidas in limine cn las acciones y proce-
dimientos judiciales de cualguiera naturaleza que persiguiesen la liberacidén de hiencs,
mercancias o cosas provenientes de otros paizes, estableciendo otras providencias.

=1 Acmicora Baret, Op. ¢it., p. 131.

22 Op. it p. 132

=5 0p. ocit. p.o 191,
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Ya indicamos en litieas anteriores que cuando el documento o documen-
tos necesarios se encueniren en manos de la autoridad responsable, el juez
ordenard en la misma notificacién, la exhibicion de dicha documentacion
Ya a través de originales o de copias auténticas, en un plazo de 5 dias.
Sin embargo, cuando el documento o documentos se encuentren en poder de
otra antoridad que no sea la responsable, la solicitud debera hacerse en
el término de 3 a 8 dias ditiles, de conformidad con el articulo 321, para-
grafo 2° del Cddige de Procedimiento Civil, suspendiéndose mientras tanto
el procedimiento. #4

En cuanto a la intervencién de tercero “como asistente de cualquiera de
las partes”, se aplican en el mandamiento de seguridad las normas del mis-
mo Codigo (articulos 88 a 94} referentes al litisconsorcio voluntario. Cas-
TRO NUNES nos dice que el asistente-litisconsorte serd el tercero que inter-
venga para tener su derecho asegurado juntamente con el del impetrante,
pero que tratindose de ente piblico interesado (Unidn, Estado, Municipio)
en defender el acto impugnado de su agente o funcionario, no sera litiscon-
sorte de éste, ya gue “interviene como fiscal de la ley, oficia en la causa,
ejercitando una modalidad asistencial de inspiracién diversa de la prefigura-

da en ¢l Cddigo™. "5

6. Terminado el plazo para la contestacion y oido en plazo semejante
el representante del Ministerio Piablico, cuya “funcién es mas elevada e
importante desde que el mandamiento de seguridad es una de las vias més
adecuadas del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes y de
los actos piblicos™” 2% y desde que él viene a constitnir “la parte fiscalizadora
de la defensa del orden constitucional”, 27 se concluye la litis para que el
juez, independientemente de promocién, dicte la sentencia respectiva en
un término de 5 dias, haya o no sido rendida la informacidén o contestacién
por parte de la autoridad responsable. 28

Ahora bien, cuando durante la tramitacién procesal haya cesado la
violacion del dereche liquide v cierto y la autoridad asi lo haya comunicado
en su informacidn, “el remedio habra alcanzado su finalidad interdictal y
deberd ser concluido™,®® por lo que en estos términos puede entenderse
“que en cualquier fase del proceso, mismo durante el reexamen de la ins-
24 CastRo NUNES. Op. cit., pp. 356 y 357,

25 Op. cit., p. 361,

28 Siwou, Op. cit., p. 174.

27 Swov. Op. cit, p. 174,

28 Articulo 10 Regal.
29 Smwov. Op. cit., p. 176
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tancia superior, el acto impugnado puede ser suspendido en sus efectos por
Ia propia autoridad responsable”.3?

De la misma manera como sc admite la demanda o peticién inicial por
telegrama o radiograma, la ley reglamentaria esiablece en su articolo 11,
que “juzgada procedente la peticidn, el juez transmitird en olicio a través
del oficial del juzgado o por €l correo, mediante registro con acuse de recibo
o por telegrama, radiograma o telefonema, conforme la solicitud del que-
joso, ¢l completo de la sentencia a la autoridad responsable”™. En estos casos,
sefiala el propio articulo, ““los originales, cuando se trate de transmisién
telegrafica o telefonira, deberin ser presentados a la agencia expedidora
con la firma del juez debidamente reconocida”.

Fn cuanto a la determinacion de la naturaieza de la sentencia que juz-
ga ¢l mandamiento de seguridad, existe una acentuada divergencia en la
doctrina, ¥

Ast, se afirma que ésta cs constitutiva y que se limita a la anuvlacién
del acto amenazador o viclador; 2 olra tesis indica que es de naturaleza
constilutiva en cuanto anula ol aclo, mis es mandamental cuando se trata
de los casos en que se debe oforgar una prestacion”, pues no es posible
una  rjecucién directa en contra del Esade™: ' otra opinion agrega
que es constitutiva o condenatoria, mas nunca declaratoria; ® una mas
so-liecne que pucde producir eflecios mandamentales vy ain  declaratorios
constilulivos, mis nunca condenalorios ** y por ullimo, existe olra lesis,
que nos permilimos considerar fa eorrecla, que manifiesta que puede ser
deelaratoria, condenatoria o constitutiva.

De conformidad con la Gltima tesiz, 3¢ debe transeribir la fundamentacion
de Acricora Baesi de que aquel criterio tripartita noe es sin embargo su-
ficiente para precisar en cada caso, la naturaleza de la senteneia del man-
damicnte de seguridad o sea de gque “ef elemento fundamental para la deter-

WoSmouw, Op. cit., p. 170,
1 AcricoLa Barer, Op. cit. pp. 137
92 SppasTiac DE Souca. O principlo dispusiiive e Codigo Clvil Brasileiro, p. 52,
Cita de Acricova Barer Op. cin, p. 137,

33 Lorez pa Costa. Direito Processual Civil Brasileiro, Vol. IV, p. 431, Cita de
Acrivona Barsr, Op. cit, p. 137,

34 Vicror NUnes Lrarn, Problemas de [lreito Piblice, p. 444. Cita de Acricora
Baru1, Op. cit., p. 138.

3% Ponres o Miganoa. Comentarivs ao Codige de Procese Civil, ¥ol. V, pp. 180
y 181, Veéaze Acricora Barer Op. cit., p. 138.

4¢ Luts Evvanto vy Dreso Viowear, Do Imutebilidade, Ete., pp 130 y 131 y
Acrivora Barpt. Op. cit, pp. 139 v 140.
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minaciént de los efectos de la sentencia sobre el acto administrative {o
jurisdiccional o legislativo, agregamos nosotros) es el pedido del impetrante,
el cual fija también Jos limites de esos efectos. Asi, se trata de acto general
o de un acto especial por naturaleza, mas que afecta de una persona y el
mandamiento fuere requerido apenas por uno de los interesados, la sen-
tencia debera limitarse al reconocimiento del derecho del autor, dejando
integro el acto en relacidén a los que no fueren partes en la demanda”. 7

Es decir, para fijar los efectos y alcances de las sentencias del manda-
miento de seguridad, se atiende igualmente el principio de la relatividad
de las sentencias del amparo mexicano, que se fundamenta, ideoldgica y gra-
maticalmente en la férmula de D, Mariano OTERO, concebida y consignada
en el articulo 25 del Acta de Reformas de 1847, 38

7. Para estabecer la res judicatz de las sentencias dictadas en manda-
miento de seguridad, la doctrina y la jurisprudencia distinguen sobre si
aquéllas conceden o deniegan ¢l pedido del impetrante.

En el primer caso, es decir, “cuando el mandamtiento de seguridad fuere
concedido, predomina la opinién de que la sentencia produce cosa juz-
gada y por tanto, solamente por accién rescisoria podra la administracién
obtener modificacién de lo que {ue concedido”. 32 En el segundo caso, débese
distinguir si el mandamiento fue denegado sin apreciacién o con apreciacion
del mérito de la causa, * pues en aquel caso no existird cosa juzgada y el
mandamiento podrd ser impetrado nuevamente, en los términos del articu-
lo 16 de la ley reglamentaria, mientras que en este tltimo, “la decisidn
hace cosa juzgada para el efecto de no repetir la peticion por la via del
mandamiento, sin que ello perjudique la procedencia de la accién petitoria
ordinaria”, *! conforme a lo establecido en el articule 15 de la misma ley.

Esta posicién doctrinal la justifica AL¥repo Buzam al manifestar que
existe diversidad de tratamiento entre el impetrante del mandamiento v el
poder piblico, en lo que se refiere a la cosa juzgada, pues “si el Tribunal
declara en un proceso, para el cual fue citada la autoridad responsable, de

81 Op, cit., p. 141,

38 El articulo 25 citado establecié que “La sentencia (de smparoc) serd siempre
tal, que sélo se ocupe de individuos particulares, limitdndose a ampararlos y prote-
gerlos en el caso especial sobre el que verse la queja sin hacer una declaracién general
respecto de la ley o acto que la motivase”. En semejantes términos se encuentra
vigente el principio en el articulo 76 de la Ley de Amparo. Cfr. Icnacio Burcoa.
El fuicio de Amparo, 5° edicidén, p. 244.

3% Acricora Bagrpi. Op. cit., p. 144, En contra, Burxo Vipicai.

40 Arrrepo Buzam. Do Mandado de Seguranga, p. 47.

1 Arrrepo Buzaw. Do Mandado de Seguranga, p. 47.
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que el derecho del impetrante cs liquide, cierto e incontestable, esa afirma-
cién juridica representa lo maximo que el Poder Judicial puede reconocer
vy no scria légico que, después de esa sentencia, la misma materia pudiese
ser discutida en otra ocasién. Acurre exacltamente lo contrario cuando la
seguridad es denegada. El Tribunal declara, en este caso, de que el derecho
no se presentd tan liquide y clerto, que pudiese de pronto ser reconocido;
entonces es natural que la materia sea conmocida en process ordinario, en
el cual son aceptadas todas las pruebas. **

La jurisprudencia asi lo ha establecido en repetidos casos, en los cudles,
reconociendo la cosa juzgada para toda sentencia que haya apreciado el
mérito de la causa, determina que “tal efecto, mientras tanto, sblo se refiere
a lo posibilidad de renovacion de la peticién, no impidiendo la decisién
denegatoria gue el impetrante defienda en accién propia, sus derechos, y
sus respectivos efectos patrimeniales™. +#

AcricoLa Bamsr difiere parcialmente de esta tesis, al tratarse de los
casos de sentencia denegada, pues conforme en que “Cuando el manda-
miento s denegado por cuestiones previas o por incerteza en cuante a los
hechos podri ser renovada la demanda por otra via procesal”, manifiesta
en contrario que ‘“cuando los hechos fueren considerados probados y la
sentencia degenecre la medida, porque el jucz concluyé por la inexistencia
de cualquier derccho subjetivo del impetrante, habra formacién de cosa
juzgada material y no mds podrd ser reabicria lg discusion en otro proceso,
ni ordinario pues a esto se oponen los articulos 287 y 289 del Codigo de
Proceso Civil”, #*

3. El articulo 12 reglamentario dispone que “de la decision del juez,
negando o concediendo el mandamiento de seguridad, procedera el recurso
de agravio de peticion,*® otorgindosele a las partes ¢l derecho de la susten-

12 Do Mandado de Seguranca, pp. 47 y 48.

43 (} Mandado de Segurance e sue jurisprudencia. Vol. 1L, p. 781

4 (p. cit,, p. 144,

45 Tste recurso se encuentra previsto en el Codigo de Proeedimiento Civil, articu-
los 846 a 852 y procede, en los propios autos, por exclusion de los casos en que se
admite el recurso de agravie de instrumente, en contra de lus decisiones que impliquen
la terminacién del procesa principal, sin que haya resolucion sobre el mérito de la
causa. ALFREDO Buzain, (Do agrave de Peticao no sistema do Codigo Do Precesso Civil.
Sdo Paulo, 1945, pp. 158 y ss.) nos ensefia que los presupuestos de este recurso son:
a) la existencia de una decisidn terminativa del proceso sin resolver el mérito de la
causa; b) que la decision terminativa sea proferida en proceso principel; e) que el
proccse po se comprenda en 1a alzada del juez {en el Codigo de Procedimiento Civil
Brasilefio proceso de alzada cs aquel en que el juez tienc competencia para juzgar asun-
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tacién oral ante el tribunal ad quem™ y que “de la decisién que conceda
el mandamiento de seguridad, recurrira el juez ex officio, *® sin que ese
recurso tenga efecto suspensivo”.

Este mismo recurso procede cuando la peticién inicial ha sido rechazada
por no procedencia del mandamiento de seguridad o por no llenar los requi-
sitos exigidos por la ley reglamentaria.

Ademés de estos recursos establecidos por dicha ley, en contra de las
decisiones de los jueces singulares que nieguen o concedan el mandamiento
de seguridad, el articulo 101-11, inciso a), de la Constitucién vigente, pre-
viene que compete al Supremo Tribunal Federal, conocer, en Recurso Or-
dinaric de los mandamientos de seguridad y habeas corpus, decididos en
ultima instancia por los tribunales locales o federales, cuando fuese denega-
toria la decisidn,

Sin embargo, a pesar de que la Constitucién vigente fue expedida desde
hace mis de 15 afios, hasta la fecha no se ha dictado el reglamento de
dicho recurso, pero a pesar de esto, “los Tribunales, legislando supleto-

tos hasta por la cantidad de Crs. $2,000.00, sin que exista recurso para la instancia
superior) ; d) interés en recurrir o sea, cuando el autor o el reo sufren algan perjui-
cio con la terminacién del juicie y e) legitimidad del agravante, o sea que ademés
de las partes, podrd recurrir un tercero siempre que demuestre el perjuicio que se
le cause,

48 En el mismo efio de 1951 en que se expidié la ley reglamentaria del mandamiento
de seguridad, ALrreno Buzaip publicé la interesante monografia Da eppelacao ex officio
no sistema do Codigo do Processo Civil, en la que considera que aquel recurso “no es
una providencia necesaria para la tutela del orden piiblico”, que en la actualidad es
defendida por el Ministerio Piablico y por los representantes de la Hacienda Pi-
blica y que, “conviene, por tanto e jure constituendo extirparlo del Cddige como un
remedio de energia terapéutica negativa” (pp. 57 y¥ 58}, En la época de la critica
s6lo procedia la apelacion necesaria en los siguientes casos: 1. De las sentencias que
declaren la nulidad del casamiento; II. De las que homologuen el desquite amigable
y III. De las proferidas en contra de la Unidn, el Estado vy el Municipio. (Codigo
de Procedimiente Civil, articule 822). Posteriormente Arvorp Warp, apoyando la
tesis del Ministerio Cunua Vasconceros, ha criticado la institucion del recurse ex
officio tratindose del mandamiento de seguridad, pues encuentra una contradictio in
adjecto, €l hecho de que el mandamiento sea una orden ejecutiva y & la vez se encuen-
tre sujeto, obligatoriamente, el recurso ex officio. (Cita de AcricoLa Barsi. Op.
eit, p. 148). Por su parte, ScaBre Facuxpes, “demuestra suficientemente la impro-
cedencia de esa critica, arguinentande que &l principic que informa ese recurso es el
uso del doble grado de jurisdiccién, como garantia del mas exigente examen en las
relaciones de especial interés phblico o social. Muestra ademas el remombrade jurista
que ni siquiera al menos es novedad en nuestro sistema juridico la coexistencia de
aquel recurso con la inmediata ejecucién de la sentencia, pues esto existe también
cuanto al habeas corpus”., (Acmricora Bamsl Op. cit, p. 148),
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riamente, han incluido en sus Reglamentos Internos, las normas necesarias
para el procedimiento. La constitucionalidad de esa legislacién es dudosa,
mas a falta de otra, viene siendo acatada por los tribunales”. 47

Ha sido diseutida por la docirina el alcance jurisdiccional del recurso
ordinario constitucional, #® aunque “prepondera en la doctrina y en Ia
jurisprudencia, la opinién segiin la cual no importa la naturaleza federal,
estadual o municipal del derecho discutido: siendo denegatoria la decisién,
la Suprema Corte, en el juzgamiento del recurso, conocerd de la causa
en su plenitud, independientemente de la existencia de la federal cuestion”. *®

Ademés de los recursos de agravio de peticién, de apelacion ex officio
y del ordinario constitucional, la Constitucién vigente, en su articulo 101,

41 Op. cit., pp. 150 v 151. Aigerto Drobato Mara Barrrro Frimo. O Procedi-
miento do Recurso Ordinario Constitucional en Mandado de Seguranga. Belo Horizonte,
1962, pp. 6 y 7) afirma que “la no existencia de reglamentacién procedimental del
recurso ordinario constitucional en mandsmiento de seguridad, trae como consecuencia
que deba ser procesado como apelacién o como agravie de peticién, conforme que el
acuerdo recurride decida sobre ¢l mérito o sin su juzgamiento, ponga fin al proceso™.
Aquel procedimiento aprovecha del agravio apenas los plazos mas siguiendo las reglas
de la apelacidn.

48 Asi por ejemplo, Poxtes pE MiraNpa y Joao peE Onvelra Frumro {citades por
AcricoLa Barnl Op. cit, p. 149), alegan, respectivamente, que la interpretacidén
debe ser restrictiva en cuanto que sélo debe proceder el recurso ordinario en aquellos
easos en que la cuestin debatida, pudiese llegar al conocimiento de la Suprema Corte
a través de otra via procesal; asi como que el dispesitive conmstitucional es contrario
al principio federalista por ir en contra de la independencia de la justicia local.
Acnicora Barsr fop. cit., pp. 149 y 150, con argumentos similares a los de la doc-
trina denominada, “heterodoxa”™ del amparo mexicano, que defiende y justifica la
extensién del amparo al control de la legalidad (Cfr, Fix Zamunio Le Garantia Juris-
dicional.. ., etc., pp. 146 v 155), afirma que, “Otros motivos, todavia llevan a concluir
por el acierto del legislador constituyente de 1946, que tante amplié Ja accidn tutelar
del Supremo Tribunal Federal. El [uncionamiente de nuestras instituciones politicas
han relevado, a través de la historia, acentuadas fallas, principalmente en los Poderes
Ejeeutive ¥ Lerislativo, los cuales, bajo la influencia de la politica partidaria ze han
acostumbrade a violar derechos de los cludzdanes, que s6lo pueden encontrar protee-
cion en el poder judicial. Kste, a su vez, en regiones de menos perfeccidn en las pric-
ticas politicas, no siempre inspira confianza a los reclamantes, cuando estan cn
juego intereses de los gobernantes. De ahi la esperanza, difundida en todo el pais,
de que, cuando falla la justicia local, no tode esta perdide, porque el Supremo Tri-
bunal Federal, apartade de los manejos y de las influencias locales, reparara la injus-
ticia practicada. Los estudiosos de nuestros problemas pelitices no han dade la debida
importancia a ese enraizade prestigio de la Suprema Corte, en el medio popular,
como Oltima e infalible guardiana de los dercchos v libertades individuales...™

4% Agricora Barsr Op. cit., pp. 148 v 149,
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fraccion ITI, otorga al Supremo Tribunal Federal la competencia para cono-
cer en recurso extraordinario, las decisiones concesivas del mandamiento
de seguridad, dictadas en ultima instancia por otres tribunales o jueces,
en los siguientes casos: a} cuando la decisién fuese contraria a dispositivo
constitucional o a la letra de tratado o ley federal; b) cuando se trate so-
bre la validez de una ley federal, en relacién a la propia Constitucién y
la decisién recurrida negare aplicacidén a la ley impugnada; ¢} cuando se
controvierta la validez de una ley o de un acto de gobierno local en fase
de la misma Constitucién o de ley federal, y la decision recurrida juzgare
valida la ley o el acto, y d) cuando en la decisién recurrida la interpretacibn
de la ley federal invocada fuere diversa de la que le haya dado cualquiera de
los otros tribunales o el propio Supremo Tribunal Federal.

Este recurso no posee efecto suspensivo y el término para su interposi.
cidn ez de 5 dias, Cuando sea parte la Hacienda Publica, el plazo sera de
10 dias, de conformidad con el articulo 32 del Cddigo de Procedimiento
Civil. #0

9. Al tratar de la naturaleza del mandamiento de seguridad y al
concluir de que se trata de un a agéo judiciara (accién judicial), ALFREDO
Buzaip nos ensefia que “su caracteristica fundamental consiste en la posibi-
lidad de compelir a la Administracién Piablica a practicar o a dejar de
practicar algfin acto: la ejecucidn del mandamiento se hace in natura o espe-
cificamente™. ¥ A continuacién agrega que la ejecucién in natura es una

80 O Mandado de Seguranca e sua jurisprudencia, Vol. II, pp. 795 y 796.

81 Do Mandato de Seguranga, p. 29. Conforme Acricora Barel Op. cit., p. 162.
Conforme CasTRe NUNES, cuando, repitiende a Cromr (Delle Obbligazion, p. 45) nos
dice ‘“‘estd en eso, precisamente, la caracteristica del writ: la restitucién del derecho
in natura, la prestacion debida por coercidn directa”. (Op. cit., p. 407). Sin em-
bargo, frente a su tesis de gque el mandamiento es siempre ejecutive, ALrrEpo Buzaip
hace notar gue el caracter ejecutivo del mandamiento no es siempre necesario, ya
que muchas veces la sentencia serd meramente declaratoria o constitutiva, desprovista
de ejecucién forzada (De Mandate de Seguranga. Op. cit, p. 40). Sobre la eje-
cucién de sentencias en el derecho brasileno, nos ensefia Enrico TuLio Liesman {Exe-
cugite e acdo execytiva, en Estado sobre o processo Civil Bresileiro. S. Paulo, 1947,
pp. 29 y 30. Véase también sus obras Proceso de execungdo. S. Paulo, 1946 y Eficacia
y autoridad de sentencig. Traduccion de AiFrEDo Buvzaip y de Bewnvinpo Amxs. Rio
P. de Janeiro, 1945), “se puede llegar a la ejecucién por dos vias diversas, que exigen
requisitos sustenciales y formas introductorias profundamente diferentes; estas dos
vias som la ejecucidn de sentencia y la accion ejecutiva. La ejecucién de sentencia,
conforme resulta de las propias palabras, se fundamenta en una sentencia condenatoria
ejecutable, y debe, por tanto, ser precedida de un proceso de conecimiento, encerrado
con el pronunciamiento de una sentencia, que normalmente deberd haber causado cosa
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excepeinn al principio que rige de ordinario. en ¢l derecho brasileqn, de
que o Administracién Publica cumple las sanciones judiciales mediante
indemnizacién, por la imposibilidad de que ¢l juez susiituya 2 la adminis-
tracion. ® En cuanto a la forma para obtener la cjecucién especifica, “el
juez puede utilizar diversos medios, como sea el [ijar plazes, aunque éstos
no consten cspecificamente en la ley, expedir orden de reintegracién, orden
que valga por la declaracion de voluniad. orden de cntrega de documento.
cleélera™, 5%

En cvanto a la posibilidad de que la =entencia del mandamiento de
seeuridad, =e ejecute antes de que se haya converiido en cosa juzgada,
nos dice Acricots Barsr que, frente al articulo 11 de la Ley 191 y a Ja
interpretacién de los articulos 235, item H, 527 v 328 del Codigo de
Procedimiente Civil. que negaba ol efreto suspensive a los recursos, ¢l pari-
sralo inico del articulo 12 vigente, se refierc unicamente al recurso ex
officio ¢n cuanto a dicha suspensidén. Sin embargo., deduee en seguida, los
articulos 11 ¥ 13 demuestran que no huho modificacion alguna en relacion
a la legislaeion anlerior y que por tanto, la sentencia concesiva del manda-
miento puede =cr cjecutada desde luego. 7

La suspension de la ejecucion puede ser ordenada al juez que otorgue
ol mandamiente de seguridad, por el Presidente del Supremo Tribunal
Federal. del Tribunal Federal de Recursos o del Tribunal de Justicia loeal.
en contra de esta orden, procede el recurso de agravio de peticion. ante
¢l mismo Tribunal que aquéllos presiden, de conformidad con ¢l articulo 13
regtamentario.
juzgada (Codige de Procedimiento Civil. articulo 882} y excepcionalmente podra dar
luzar a ejecucidn provisionul (articulo 830). La acecién ejecutiva, al contrario, procede
cn los casos indicados en el articulo 298 del Cédigo de Procedimiento Civil y, no
habiendo side precedida de otro procedimiento, ofrece en el propio curse de su desen-
volvimiente oportunidad para el examen de la cxistencia del derecho cuya ejecucion
st pleitea”.

52 to Mandeto de Seguranca. p- 29. Acmicora Barut (op, cit, p. 160), de con-
formidad con la tests de Bue~no Vinlgar (op. c¢it,, p. 113) de que en el derecho
piblico hrasileno existe el principio gencral de la ejecucion especifica v de que por
o tanto, fsta no es privativa v peenliar del mandamiento de scguridad, nos diec
que la evolucién del dereche brasilefio ha sido justamente en el sentido de suprimir
la facultad de la administracion de optar por la reparacién del daho, en vez de cumn-
plir la determinacién judicial y de reintegrar especificamente el derccho lesionado,
toda vez gque dicha reparacidn es insuficiente en nn grande nimero de casos, princi-
palmente cuando el derecho lesienado no puede ser estimado pecunizriamente'.

¥ Avrrepo Buzain. Do Mandado Segurenca, p. 29.

Hp. cit. p. 164,
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10. De conformidad con el articulo 19 de la Ley No. 1533, se aplicarén en
el procedimiento del Mandamiento de seguridad, los articulos 88 a 9
del Cédigo de Procedimiento Civil.

Estos artfculos corresponden al litisconsorcio, 55 sobre el cual el primero
de aquellos preceptos, dispone que se admitira, de manera activa o pasiva,
cuando se funde en la comunicacién de intereses, en la conexidn de causa
o.en la afinidad de cuestiones por un punto comim, de hecho o de derecho
y que en el primer caso, no podran las partes dispensarlo, en el segundo, no
podran recursarlo, cuando fuese requerida por cualquiera de ellas y en el
tercero, podran adoptarlo, cuando asi lo acuerden.

De esta manera, de conformidad con las diversas fundamentaciones del
litisconsorcio, tenemos en el derecho brasilefio tres diferentes tipos de con-
sorcio procesal: 5

a) La primera fundamentacién, o sea la comunién de intereses, 57
viene a constituir el llamado litisconsorcio necesario, en virtud de que
no puede ser dispensade por las partes. Asi, “siempre que exista unidad
de la relacion juridica y pluralidad de titulares o de obligacién, habra
comunidon de intereses y la legitimacién para actuar o para oponerse, perte-

55 Josi Joaouin CaLMoN DE Passos define a esta institucién, como “la figura
procesal consistente en la presencia, en ¢l mismo procedimiento, de varizs persenas
en la pesicién de actores o de reos, o de actores de un lade y de reos por otro, en
virtud de la comunién de intereses, de la conexién de causas o por la afinidad de
cuestiones por un punto comin, de hecho o de derecho, en stencidén a razones de jus-
ticia, de utilidad o de economia™. (De litisconsorcio ne Codigo de Processo Crvil. 1952,
SaLvapoRr, Baxia, pp. 14 v 15

58 J, J. CaLmon pe Passos, Op. cit., p. 18.

57 Esta primera fundamentacién, con la cual el legislador brasilefio cred un con-
cepto procesal del litisconsorcie mecesario (J. J. CaLménN pe Passos, op. cit,, p. 27),
ha sido interpretada como comunién de derechos, ya que “la comurién de intereses
& que se refiere el articulo 88 del Cddigo de Procedimiento Civil no es otra cosa
sino la comunidad en el derecho que se pleitea en el procedimiento. No es de natu-
raleza procesal ni tampoco debe ser buscada en el procedimiento, sino gue debe ser
procurada en el derecho material, que es el que no la indicari, pues comuniin
de intereses stlo existird en donde existia comunién juridica (communio juris)
de derecho material, legal o convencional. El consorcio antes de manifestarse en el
procedimiento ya debe existir en el mundo del derecho material. Existe unidad de la
relacidn juridica de derecho material con pluralidad de titulares o de obligados y
la pretensién es la que es comin a varios o contra varios; La comunion de derecho
material plasma la com-sorte procesal (Cf. Pontes pE Miranoa, Comentarios ao Cédigo
de Processe Civil, I, 340 a 342). J. J. CaLmON pE Pasos. Op. cit, pp. 29 y 30.
Conforme GuiLerME EsteLiTA. Do [Litisconsorcio no Direitto Brasileiro. Rio de Janeiro,
1954, p. 141.
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necerd a todos los que, de conformidad con el derecho material, son intere-
sades en la relacion juridica litigiosa, salvo si la ley, por expresa determi-
nacién, hubiere legitimado a cualquiera de los interesados activa o pasiva-

mente, por si solo, para ejercer el derecho o para satisfacer la obligacion

comin”. % Al lado del litisconsorcio por comunién de intereses, existe

el litisconsorcio por disposicion legal, sin que se atienda a aquel fundamento,
sino a critertos circunstanciales o “de mera oportunidad o exclusivamente
politicos™. B9

A8 1. ) Calmdx o Passos, Op i, po 19, Homero FrelRe nos dice gue “en la
dependencia, para la validez integral del juzgamiento sobre el mérito, de la convoca-
taria a la demanda de todas las personas titulares del derecho indivisible o indivisa,
ex donde reside la indispensabilided w obligatoriedad del litisconsorcio necesario™ y al
referirse al active, agrega que “«l litisconsorcie activo puede ser necesario, no para
retitar del individuo el derecho de instaurar Ja instancia, come si ¢l no {uese persona
de derecho o como sione poseyese personalidad  juridica. ... sine para que ef jnez
antes de resolver la cuestion de meérito suscitada por uno solo. sea debatida la cansa
dv manera imprescindible, mediante la intervencidn o cuando meres la convecateria e
todos Jos interesados, pues Gnicamente de esta manera y con la sujecion de la totalidad
de las partes a los efectos del procedimiento, no guedard la duda. bajo cualquicr
hipotesis, de que el litigio, ha sido resuelta”. (Liticconsoereio Necesario active). Rxaive,
1954, pp. 80 v 81, PDurante ¢] Congreso Juridico Naciona! de 1943, ¢l profesor Frax-
c1sco Moraro, autor de la redaccion de dicho articule, aclare que “existe en la re-
daceidn del articulo un error netable”, proponiendo la correccion, que fue aprobada
por diche Congreso, como sigue: “que el litisconsorcie propio también hay comunion
de intercses, slendo su eriterio distinte al del mecesario, pues en aguel la sentenecia
puede ser valida sin la intervencidn de todes los interesados, como es ¢l caso de la
deuda solidariz, en que ¢l acreedor puede actwar en contra de todos los deudores
en conjunto o contra alguno de ellos solamente. En el litisconsorcio necesario. el
Hamamiento o citacién de todos, e= condicidn imprescindible de validez del proceso™
\si. presentd un substitutivo al texto del articulo 88. en los siguientes términos; “Se
admitird el litisconsorcie, active o pasivo, cuandoe la efliracia de la sentencia depende
dr la intervencién de todos los interesados cuando hubiere conexién dJe eausas o
ocurricse afinidad de cuestiones por un punto comun de hecho o de derecho. En ol
primer caso, no podrdn las partes dispensarle; en ¢l segundo, no podra recnsarla,
vuande fuese requertde por alguna de ellas v en ¢l tercero, podran adoptarlo, cuando
asi o acordase”. Hasta la fecha, el legislador lLa dejudo que prosiga la errdnca
redaceion vigente Moacyr Loso ba Costa. 4 Intervengis Iussa ludicis no Procese
Civil Brasileiro, Sao Paulo, 1961, pp. 137 v 138. A<, la comunibén de intereses no es
¢l fundamento real del Iitisconsorcio necesario v la solucién que encontrd la doctrina
exigiendo que la decisién debe ser pronunciada para tedos bajo lu pena de nulidad,
lampoco da una idea sustancial, sino {formal. EI litisconsorcio necesario tiene su funda-
mentacién, como ya fue antes apumtado. en la comunin de derechos. que c= o gue
ivstifica una pluralidad de partes en el procedimiento civil.

0 J. 1 Cavmdx pr Passos, Op. eit.. p. 20,
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Esta categoria de litisconsorcio, tanto activo como pasivo, comprende y
encierra al litisconsorcio denominade de oficio que se consagra en el articu-
lo 91 del Cédigo de Procedimiento Civil y que establece que el juez, cuando
sea necesario, ordenara la citacion de terceros, para integrar la contestacidn
v que, si la parte interesada no la promoviere en el plazo marcado, €l juez
absolvera al demandado de la instancia.

Lsta procedencia de oficio se justifica porque “la existencia del litis-
consorcio necesario, ya sea con fundamento en la comunién de intereses
o ya sea por disposicién especial de la ley, importa que la legitimidad para
presentar o contestar la demanda, pertenezea a todos los co-interesados, sin
omisién de ninguno de ellos, pues de lo contrario, la no inclusién de cual-
quiera de ellos, motivari la imposibilidad de dictar sentencia sobre el mérito
de la causa. De esta manera, solamente cuando sea indispensable el consorcio
en la litis, solamente cuande ademés de unitarip % sea también necesario
el litisconsorcio, es que el juez puede o mejor dicho, debe ordenar la inte-
cracién de la litis por terceros, evitando como es su deber y como ademas

lo exige el espiritu de nuestro Cédigo, que sea desestimada la demanda

por ausencia de legitimatio ad causan”. 8

b} El segundo fundamento es el de la conexion de causas % el cual
40§ T, Catmon beE Passos, Op eit, p. 51. En andlisis posterior a su exposicién,
¢l mismo auter, afirma que el litisconsorcio de oficio, también comprende al litiscon-
sorcio necesario no unitario o sea aquel en que la decision del juez no es uniforme
para todas las partes.

81 7, J. CaLm6N DE Passos, p. 51. Para el estudio de “la naturaleza juridica y la
finalidad de la intervencién prevista en el articulo 91", véase la chra brillantisima
de Moacyr Loro pa Cosra, antes citada.

62 GuILHERME ESTELITA comprende a esta conexién de causas relacionandola con el
pardgrafo 2o. del articulo 134 del C.P.C. que establece que cuando existan mas
de un demandado y siendo diferentes sus domicilios, podrdn ser llamados a juicio
en el foro de cualquier de elos, siempre gue hubiere conexidn en cuanto al objeto de
la demanda o en cuanto al titulo o hecho que le sirve de fundemento. Bs decir, las
causas son conexas cuando se relacionan en cuanto al titulo o hecho que les sirva
de fundamento y asi estas son conexas (aunque se invoquen derechos o se exijan
obligaciones diferentes), cuando: &} verse sobre el mismo objeto u objetos ligades:
b} tengan por fundamento el mismo hecho ¢ hechos ligados y ¢) tengen por fun-
damento el mismo derecho o dereches ligados. Asi concluye que: 1° Los derechos
pretendidos en las causas de cuya conexidn se indaga, deben ser distintos entre si, por-
que si fuesen uno y finico, habra la comunién de derechos u obligaciones, 2° Los
derechos, a pesar de ser distintos, no pueden ser en todo y por tods, auténomes uno en
relacién al otro, porque si eso aconteciese, la especie de litisconsorcie a que podran
dar lugar las causas en que sean reclamados, serd por afinidad de cuestiones y 3% No
bastard cualquier especie de ligacidn que presenten los derechos reclamados en cada
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viene a caracterizar al llamado litisconsorcio facultative propio, que cuando
es requerido por alguna de las partes, no puede ser recusado por las demas
0 sea, que es “irre-cusable sin ser necesario, que no es impuesto a lax
partes por fuerza de lev. sino que es dejado a criterio de las mismas <o
constitucion, atn de manera unilateral; faculiativo en consecucncia v Tacul-
tativo propio, porque ¢ funda en la conexién de causa™, ®

) El tereer fundamento legal de esta institucién, “es la afinidad de
causas por un punto comin, de hecho o de derecho. que cavacieriza al
litisconsorcio facultativo impropio, ol cual para su constitucién depende del
acuerdo, expreso o ltacito de las partes {convencional)™. ¢

De estas tres formas o {iguras del litisconsorcio, s¢ he considerado pov
fa doctrina mayoritaria, ¥ que solamente es aplicable al mandamiento
de segurtdad, el litisconsorcio necesario, en atencion a la naturaleza intrin-
seva del instituto, pudiende ser activo o pasive. En cuanto al litisconsorcio
necesario de oficio, la legitimaelon pasiva se justifica v se [undamenta con
la interpretacidn extensiva v a contraric sensu, del pardgralo 20 del ar
ticuto 1¢ de la Ley Reglamentaria, que dice; “Cuando el derecho amenazado
o violado pertenezca a varins persongs. cualquicra de ellas podra requerir
¢! mandamiento de seguridad™. ¢

causa {como por ej. la ligacion de Tas personas o fu identidad do o natucalesas pora
alirmar entre las causas ¢f nexo que auterice a proponerlas o rcunirlas en litisronsorcio:
la ligacién o vinculo debe ser en cuants al objeto o al titulo 6 hecho en quie
«¢ funden lag diferentes demandas™ Op. eir. pp. 174, 175 ¥ 176,

Fsta tesis es conforme a la apterior de J. |. Carvdn pE Passos, cuando senala
que si es idéntice lo gue se pide {objeto} o el por qué se pide, pueden los que litigan,
cuando sean varios, proponer o contestar en consorcie facultativo vropio, las diferentes
demandas, para que sean simultdncamente procesodas ¥y juzgadax™ Op. et pp. 12
¥y 43, Véase Moacyr Ldre pa Costa. Op. cit, pp. 143 v s=

s I K Carmdn pr Passos. Op. cit p. 20

64 I, 1. Carméx ne Passos. Op. cit. po 200 Guinnersre ESTELITY nos ensefia gques
“1* Las derechos reclamades en las cansas que formen este tipo de litisconsercio, son
enteramente auténomos unas en fase de Jes otvos v por eso Ya decisidn de una cau=a
nunca podrda entrar en conflicto material con la de otra: 2° Ta aproximacién que
entre ellos existe esiard en cireunstancias de que se basen las respectivas demandas
en el mismo hecho o en estipulacion contractnal, disposicibn legel o principio juridico.
idénticos o analogos v 3° Si la aproximacion de los derechoes no se limita a los gradoes
vncima  descritos, entonces las causas donde estén siendo reclamades, serin conexas
entre g1, porque conexos sen fos derechos respectivos v el litisconsorcio serda de otro
tipo™. Op. cit., pp. 187 ¥ 188.

6% Avrrepo Buzam, Op. oft.: Do Mandado de Segurance. ). WM. Otuos Smwor,
Op. cit., p. 274

5 Sipou nos ensena que “en los mandamientos de seguridad contra actes de aw-
toridad federal, estatual o municipal, las respectivas secretarias de hacienda, son litis-
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Sin embargo, del articulo 37 de la misma Ley, se desprende la exis-
tencia de un litisconsorcio facultativo propio, al establecer que “el titular
dc derecho liquido y cierto decorrente del derecho de tercero, en condi-
ciones idénticas, podrad impetrar mandamiento de seguridad a favor del
derecho originario, si su titular no lo hiciere, en plazo razonable, a pesar
de que hubiere sido notificado judicialmente”. &7

consortes necesarias, como sujeto pasivo del hecho, toda vez que las consecuencias pa-
trimoniales del acto lesive habrian de recaer contra cualquiera de ellas; en los man-
damientos contra las demas autoridades equiparadas, las entidades de derecho piblico
a que se vinculan, son igualmente litisconsortes necesarias pasivas”. Op. cit, p. 271.
Agrega que también “la participacién del Ministerio Piblico determinada por el Art.
10 de la Ley 1533, debe ser invocada como evidenciando el litisconsorcio pasive del
Fstado”, Op. cit, p. 272 y prosigue que “la vigente norma disciplingdora del manda-
miento de seguridad, omite cualquier alusién a una directa intervencién del represcn-
tante legal de la persona de derecho piiblico en la contestacidn del hecho. Lo habia
de modo expreso la Ley 191 en su articulo 8°, parigrafo 1%, b, e igualmente ! Cédigo
de procesos en su articulo 322, fraccién II. Todavia con omitirlo la Ley 1533, no
aludié la obligatoriedad det litiscomsorcio pasivo, menos en razén de los dispositivos
a que se remite del Codigo (art. 88 v sigs.) que se presenta en cardeter facultativo
(“Se admitird...”), que por lo que se desprende de la interpretacién de su articulo
2¢: “Se¢ considerd federal la autoridad coautora si las consecuencias de orden patrimonial
del acto contra el cual se requiere el mandamiento de seguridad, hubieren de ser
soportadas por la Unién Federal o por las entidades autirquicas federales. Pasivamente
existe siempre un litisconsorcio necesario en mandamiento de seguridad, ademas tenién.
dose en cuenta la oportunidad de que en su articulo 15, la ley abre la posihilidad
de ser pleiteados, por accion propia, cfectos patrimoniales, valiendo la sentencia de la
garantia, como medio habil, dada su condicién de cosa juzgada®. Op. cit., pp. 213 v
274,
67 Siou. Op. cit.,, p. 274,
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