Con esto se ha consumado la degeneracion del amparo
en sistema mixto, control de constitucionalidad y legalidad,
juicio constitucional y Gltima instancia en la secuela de los
recursos civiles, penales y administrativos.

Desde otro punto de vista, la conmocién social provo-
cada por la Revolucion, engendrara una situacion critica a la
que la Constitucion de 1917 no pondra fin. Viejos proble-
mas que las Leyes de la Revolucién no resolvieron, nuevas
cuestiones, suscitadas por la aplicacién de las normas cons-
titucionales o por su falta de observancia, que conciernen
principalmente a conflictos entre patrones y obrerocs, agra-
ristas, latifundistas y pequefios propietarios, gobernantes
¥y gobernados, colocaran a la Suprema Corte en la mas
dificil de las situaciones, especialmente porque cada Presi-
dente erigird en bandera, expresa o tacitamente, una po-
litica violatoria de la Constitucion. La crisis afecta al De-
recho Publico Mexicano en su totalidad; pero de ellas se
resentira especialmente el juicio de amparo como institu-
cién organizada para garantizar disposiciones que aspiren
a lograr una dificil armonia entre el individuo y el grupo,
el gobernado y la autoridad; a veces con justificacion, a
menudo en simple complicidad con gobernantes, para quie-
nes la norma juridica carece de fuerza obligatoria, la Corte
atribuira a disposiciones constitucionales y legales un con-
tenido bien distante de su real espiritu. En los actuales
momentos, paradégicamente, como ha ocurrido en otros
aspectos de nuestra vida politica, en un periodo en que el
Pais se encuentra en guerra y bajo el imperio de una ley
de suspension de garantias, la jurisprudencia de. la Corte
se orienta por senderos mas acordes con las exigencias del
Derecho, y el amparo empieza lentamente a liberarse de
una crisis que no lograra superar, si la Historia futura le
es propicia, sino a través de largos anos, a merced de gran-
des esfuerzos.

PROCEDIMIENTO DE CONTROL

Diferencia entre el control por via de accion y el control
por via de excepcion. Consideracion de diversos aspectos pa-
ra distingwirlos. Control provocado y control espontdineo,
control preventivo y control reparatorio; agotamiento total
y parcial de la funcion jurisdiccional. Ejemplos para aclarar
el funcionamiento del control por via de excepcion referidos
a disposiciones constitucionales del titulo de garantias. Pre-
cepto constitucional que funda el control por via de excep-
cion.- Brevisima referencia a la evolucion del sistema de su-
premacia judicial. Tesis de Edward Cocke, ;qué se entiende
por common law?; ;por qué la tesis no estaba de acuerdc
con la organizacion constitucional inglesa? Fundacion de las
colonias inglesas de América; contenido general de la Carta
de Mundacion e importancia respecto del problema que ana-
liza. Andlisis del caso Marbury vs. Madison; condiciones
concretas de planteamiento del caso, forma como fue re-
suelto; principios doctrinales en que se fundo la ejecutoria,
con referencia previa a las ideas sustentadas en el Federalis-
ta con anterioridad. Calidad de la obra de Marshall. ;Deben
los jueces de México aplicar las leyes inconstitucionales? So-
lucion légica del problema; sentido de la jurisprudencia de
la Corte; jurisprudencio de la Corte a través del Proyecto de
Gabino Fraga. Cémo se combinan y complementan el con-
trol por via de .accidn y el control por via de excepcion:
ejemplos.

No es bastante afirmar que el amparo es un sistema
jurisdiccional de defensa de la Constituciéon para precisar
su fisonomia; es necesario agregar que el amparo ostenta
en la forma maés patente los caracteres de los sistemas lla-
mados de control por via de accion.
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La distincion entre el control por via de accidn y el
control por via de excepcion ha sido establecida especial-
mente teniendo en cuenta la inconstitucionalidad de las le-
ses, como después aclararemos, pero también puede tenex
aplicacion en lo concerniente a inconstitucionalidad de los
actos.

El control por via de accion, de acuerdo con su deno-
minacion, entrafia el ejercicio de una accién que provoca
la tramitacién de un juicio auténomo encaminado a obte-
ner una declaracién de inconstitucionalidad de una ley o ac-
to de autoridad en relacién con la persona a quien dicha
ley o acto causa agravio.

En términos generales, el control por via de excepcion
supone que en determinado momento del desarrollo de la
actividad judicial, sea cuando va a pronunciarse un auto, o
una resolucion interlocutoria, o la sentencia definitiva mis-
ma, se suscita la posibilidad de aplicar una ley de conteni-
do contrario al de una norma constitucional; el Juez, reco-
nociendo que la ley en cuestion es anticonstitucional, se nie-
ga a aplicarla y dicta su resolucién teniendo presente ex-
clusivamente la norma de la Constitucién, como si la ley
que se promulgé infringiéndola no existiese; se dice enton-
ces, con expresiones que no nos satisfacen ampliamente por
equivocadas, que ha controlado por via de excepcién la cons-
titucionalidad de la ley.

Esclarezcamos la idea, acudiendo a ejemplos concretos
imaginados con base en preceptos de nuestra Constitucién
Politica.

El Articulo 6 constitucional declara que “la manifes-
tacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque la
moral, los derechos de tercero, provoque algtin delito o per-
turbe el orden publico”. Imaginemos que en un Cédigo Pe-
nal de un Estado se considera delictuosa cualquier moti-
vidad mental que implique critica de la politica de los go-
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bernantes; el Ministerio Publico solicita de un Juez instru-
ya proceso contra un particular que en su concepto se ha-
va hecho acreedor a la sancién de 1a Ley; ante semejante
pretension el Juez tendria que declarar que no habia lugar
a iniclar procedimiento en contra del inculpado, mucho
menos a decretar su aprehensién o a pronunciar sentencia
condenatoria en su contra, borque el Codigo Penal del ca-
so, en su articulo relativo, adolecia de anticonstitucionali-
dad y deberia tenerse por nulo.

El Articulo 14 prohibe la aplicacion de leyes retroae-
tiva. Ejemplos de leyes de este carécter, de posible aplica-
cion por los jueces, pueden multiplicarse indefinidamente:
El Juez de quien se solicitara la aplicacion de una ley retro-
activa, en perjuicio de una persona, debe negarse a aplicar-
la, controlando su constitucionalidad por via de excepcién,

El Articulo 123 constitucional declara inembargable
el salario de los trabajadores: si un Cddigo de Procedimien-
tos Civiles o una Ley Fiscal autorizara para embargarlo,
la disposicion deberia tenerse por invalida, por contraria a
la Constitucién, y los jueces deberian negarse a aplicarla.

Para distinguir el control por via de excepcién del con-
trol por via de accién es preciso advertir, que el primero
€s por naturaleza control espontaneo, aun cuando de hecho
puede ser provocado, mientras que el control por via de
accion es necesariamente control provocado; que el control
por via de excepcién es una institucion que aspira a reali-
zar finalidades preventivas, mientras que el control por via
de accidn es esencialmente reparatorio; que el control por via
de accién implica agotamiento de la funcién jurisdiccional
en la calificacion de la constitucionalidad o inconstituciona-
lidad de la ley o acto reclamado, mientras que el segunde
corresponde a un momento parcial de desarrollo de la fun-
cion jurisdiccional, sin agotarla de manera necesaria.

El control espontaneo tiene lugar, cuando la organiza-

-cién juridica, la estructura constitucional es de tal natura-

leza que la autoridad judicial debe tener por nula la disposi-
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cion o el acto inconstitucional en forma oficiosa, es decir,
aun cuando ninguna de las partes lo sclicite expresamente,
en el momento en que surge la posibilidad de atribuir efec-
tos a la Ley o acto inconstitucional, el Juez lo tiene por in-
existente; el Ministerio Publico pretende se ordene la apre-
hension de una persona, fundada en una Ley absurda que
autoriza la prisién por falta de cumplimiento de obligaciones
de caracter civil; el Juez, fundado en el articulo 17 consti-
tucional se negaria a decretar la aprehensién, actuaria asi
en forma espontanea, aun cuando no lo solicitara expresa-
mente el posible afectado, ignorante quiza de la promocién
formulada para perjudicarlo. El control provocado excluye
la. posibilidad de accién oficiosa; implica, como condicién
ineludible, el ejercicio de la accién mediante presentacién
de una demanda; es asi como, conforme el articulo 40 de
la Ley de Amparo, el juicio de amparo sblo puede iniciarse
¥ seguirse a promocién de la parte agraviada y, de acuerdo
con el articulo 74 de la misma, si el agraviado se desiste, el
amparo debe ser sobreseido.

El control por via de accidn es siempre control provo-
cado; el control por via de excepcién es por naturaleza con-
trol espontaneo; es cierto que en muchas ocasiones el que
resultaria perjudicado con la aplicacion de la ley inconsti-
tucional impugna concretamente su validez ante la autori-
dad que habria de aplicarla, provocando expresamente el con-
trol; pero esto no es de la esencia del control por via de ex-
cepcidn, porgue no es condicién necesaria para que sea de-
sarrollado. El Articulo 133 de la Constitucién declara la
propia Constitucion ley suprema de la Unién y ordena a los
Jueces de los Estados se arreglen a sus preceptos a pesar
de las disposiciones que en contrario pueda haber en las
Constituciones o leyes de los Estados; la obligacién que en
ese sentido impone a la autoridad judicial el precepto cons-
titucional debe ser cumplida por accion espontanea de di-
cha autoridad, aun cuando ninguna de las partes suscitara.
cuestion sobre el particular.

El control por via de excepcion, en la forma mas pu-
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ra, actia preventivamente respecto del posible agraviado;
al eludirse la aplicacién de la ley violatoria de la Constitu-
cion quedan evitados los perjuicios que dimanarian de su
cumplimiento respecto de una determinada persona. En
cambio, el control por via de accion, y el juicio de amparo
en particular, aparece como institucion eminentemente re-
paradora; es causa de improcedencia del amparo la consu-
macion irreparable del acto reclamado, porque un amparo
que no puede surtir efectos resulta inutil, pero si el acto se
ha consumado en forma reparable, el juicio de garantias
esta llamado a realizar integralmente su mision reparato-
ria; bien es cierto que dentro del amparo se da cabida a
una institucion procesal, la suspension, que persigue la rea-
lizacion de fines preventivos; la suspension propende a evi-
tar la consumacion del acto reclamado; perc el incidente
de suspension merece la denominacion procesal de tal, es
decir, es propiamente un incidente dentro del juicio princi-
pal; no es esencial dentro del amparo, ni, por ende, constan-
te; hay multiples juicios de amparo en los que no se pro-
mueve incidente de suspension, porque nada hay que sus-
pender; por otra parte, en los casos que no son de suspen-
sién de oficio, el incidente sélo se tramita a peticion de par-
te, y si quien ocurrié en demanda de amparo no promueve
expresamente la suspension, no habra lugar sino a la deci-
sién de la cuestion de fondo, esto es, la relativa a la exis-
tencia o inexistencia de una violacién constitucional.

Finalmente, el control por via de accién agota en el
examen de la cuestién constitucional el ejercicio de la fun-
cion jurisdiccional. La accién se funda en un hecho ilicito:
el acto que se dice violatorio de la Constitucion. La senten-
cia se reduce a estudiar esa especial cuestion: la constitu-
cionalidad de la ley o acto impugnado y, en el caso del jui-
cio de amparo, conduce siempre a una resolucién que otor-
ga o deniega el amparo. El control por via de excepcion
no implica el agotamiento de la funcién jurisdiccional, la
accion no ha sido intentada con el propdsito de provocar
una calificacion de la constitucionalidad de la ley; por el
contrario, es posible que cabalmente quien ejercita la ac-
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cion, lejos de pretender que se declare inconstitucional una
ley, exije su aplicacién, como en alguno de los ejemplos ci-
tados (Ministerio Publico ejercitando una accién penal apo-
yado en ley contraria a la Constitucién 0 actor que funda
su demanda en una ley retroactiva); el Juez, si se trata de
una sentencia, tiene que absolver o condenar y, tratando-
se de un auto o resoluciéon interlocutoria, a menos que la
declaracion de inconstitucionalidad imponga - un desecha-
miento de demanda o sobreseimiento de juicio, esta obliga-
do a continuar sus procedimientos. Adviértase también co-
mo en el control por via de accién la declaracién de incons-
titucionalidad es formulada necesariamente en la sentencia
que pone fin al juicio, pues el procedimiento fue instaurado
exclusivamente con ese fin; en cambio el control por via de
excepcion puede tener lugar en una sentencia definitiva, pe-
ro también es posible que ocutra al pronunciar una senten-
cia interlocutoria o un simple auto, y en todo caso, el fin
del juicio, la materia de la funcion jurisdiccional, no se con-

traen en forma exclusiva al problema de inconstituciona-
lidad.

El sistema que atribuye a los jueces la facultad de de-
clarar la inconstitucionalidad de las leyes, llamado de su-
premacia judicial, no puede adquirir desarrollo sino en re-
gimenes constitucionales, en que los poderes publicos en-
Luentran normas limitativas de su accion; su advenimiento
histérico requiere ambiente propicio pero exige, ademas,
la actuacion de juristas de excepcional energia, independen-
cia y habilidad politica, que, ejerciendo funciones judiciales,
tienen el valor de enfrentarse a los demas poderes llevando
sus doctrinas de supremacia judicial al cuerpo mismo de las
sentencias.

Ya el Justicia Mayor de Aragén ejercia, a través de los
Procesos Forales, interesantisima institucién que sélo por
falta de tiempo no estudiamos, la facultad de declarar in-
validas disposiciones del Monarca por contrarias a las leyes
superiores del reino. En los Estados Unidos de Ameérica, el
sistema de supremacia judicial, de control jurisdiccional de
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la constitucionalidad de las leyes, estd intimamente vincu-
lado a la obra trascendental de John Marshall en la juris-
prudencia de la Suprema Corte y reconoce antecedente muy
importante en las doctrinas del ilustre Juez inglés, Sir Ed-
ward Cocke; el uno, como el otro, estaban dotados de las
cualidades de excepcién necesarias para incorporar su obra
a la Historia del Derecho Constitucional Positivo.

Eduardo Cocke florecié en Inglaterra en las primicias
del siglo XVIII, siendo Rey Jacobo I, Y su obra en favor
de la supremacia de los jueces fue tanto mas meritoria cuan-
to que hubo de enfrentarse con un monarca penetrado de
la doctrina del derecho divino de los reyes, en notoria pro-
pension al absolutismo.

Cocke habia sustentado esta inusitada doctrina: “Los
principios de la Common Law tienen caracter de ley supe-
rior a las disposiciones del Monarca y a las mismas leyes
del Parlamento; por ello, los Jueces del Reino deben ate-
nerse a esos principios prefiriéndolos a las leyes que los des-
conozcan”. La expresién Common Law tiene en el Derecho
inglés diversas significaciones; en el sentido en que lo usa-
ba Cocke para establecer tal tesis, denotaba el derecho ju-
risprudencial, es decir, el conjunto de principios juridicos
derivados de las sentencias de los tribunales e incorpora-
dos, por su aplicacion ininterrumpida durante largo tiem-
po, a la tradicién juridica de Inglaterra; la doctrina era tan-
to mas importante cuanto que tales principios se habian
orientado decididamente hacia la proteccién de la libertad
¥ propiedades del subdito inglés, por lo que ‘alentaban en
ellos normas limitativas de los poderes publicos.

La tesis de Cocke no habria de limitarse a la literatura
juridica; llegado al cargo de Magistrado del Tribunal llama-
do del Common Please, que preside, aplica su doctrina en
las sentencias y elude la aplicacién de leyes del Parlamento
y disposiciones del Monarca por estimarlas contrarias a
los principios de la Common Law. Con ello se suscita viva
bugna entre el Rey y el Jurista que finalmente ha de resol-
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verse en la destitucion del ilustre magistrado inglés; pero
éste insiste en sustentar sus ideas en libros llamados a ejer-
cer en los Estados Unidos de América la influencia que no
pudieron ejercer en Inglaterra. -

La naturaleza del régimen constitucional inglés no era,
en efecto, favorable, para que las valientes ideas de Cocke
adquirieran impulso en la realidad del Derecho Positivo;
sabido es que Inglaterra es un pais de Constitucién flexible,
dentro de la terminologia de Bryce; las leyes constitucio-
nales no poseen una autoridad formal superior a la de las
demas leyes; son constitucionales por la materia que regu-
lan, mas no porque posean superioridad jerarquica respecto
del resto de la legislacion; el Parlamento es un poder sobe-
rano, en cuanto concierne al ejercicio de su funcién legisla-
tiva, porque estd en capacidad de reformar tales leyes apli-
cando los mismos procedimientos que presiden la deroga-
cion o reforma de las leyes que nosotros llamamos ordina-
rias. Por tanto, no puede haber oposicién juridica entre una
ley inglesa, asi sea norma derivada de sentencias judiciales,
y una nueva ley elaborada por el Parlamento, pues la an-
terior debe estimarse derogada. Las teorias de Cocke sélo
son logicas en los regimenes de Constitucion rigida; por ello
tendrian mayor repercusion en los Estados Unidos de Amé-
rica que en la metrépoli inglesa.

El nacimiento de las colonias inglesas, su unién ulte-
rior en una Federacion apoyada en una Constitucién rigida,
ofrece ambiente favorable para la aplicacion del sistema
de supremacia judicial.

Sabido es que varias colonias se fundaron por emigran-
tes ingleses, obteniendo previamente una concesién otorga-
da por el Monarca que autorizaba el establecimiento de la
Colonia. La concesion era denominada Carta de Fundacion
y contenia un conjunto de normas que debian regir la or-
ganizacion politica de la Colonia, llamadas por tanto a de-
sempefiar funcion de ley superior con relacién a las leyes
que dictaran las asambleas legislativas coloniales; disposi-
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ci6n de excepcional importancia que figuraba en todas las
Cartas de Fundacion, es la que declaraba que los colonos go-
zarian de todas las inmunidades, prerrogativas y privile-
gios inherentes al stbdito inglés conforme a las leyes y tra-
diciones del Reino. Ocurrié, por ello, el caso, de que los jue-
ces de la Colonia se negaran a aplicar leyes coloniales por
considerar que su contenido se oponia a las normas de la
Carta de Fundacion.

Al adoptarse la Constitucion Federal y organizar a la
nueva nacion en forma de Republica Federal, con Estados
libres y soberanos respecto a su régimen interior, dotados
de poderes legislativos, surgié la posibilidad de una pugna °
entre los preceptos de la Constitucion Federal y las leyes
de los Estados. L.a pugna encontraba forma juridica de re-
solverse mediante la disposicion de la Constitucion Fede-
ral, en que se inspira nuestro articulo 133 antes citado,
declarando la supremacia de tal Constitucién y previniendo
a los Jueces de los Estados observen sus preceptos de pre-
ferencia a las disposiciones contenidas en leyes locales. Pe-
ro en relacién con el Poder Judicial Federal, muy especial-
mente con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, no
se encontraban en la Constituciéon preceptos que categori-
camente establecieran la supremacia judicial, o, como tan-
tas veces hemos repetido, el sistema de control jurisdiceio-
nal de la constitucionalidad de las leyes; de aqui la excep-
cional importancia de la ejecutoria pronunciada en el caso
Marbury. vs. Madison que analizamos en detalle tanto por
su significacién historica y politica como por la calidad de
los razonamientos juridicos que la resolucién contiene, pues
buede afirmarse que ellos valen como principios generales
de derecho de aplicacién logica en los paises organizados
bajo el régimen de constitucion rigida, a menos que una
disposicion expresa de la propia Constitucion establezca dis-
tintas conclusiones.

He aqui como se plantea el caso concreto segin sinte-
515 que tomamos de la recopilacion de Cushman, publicada
con el titulo “Leading Constitutional Decisions”.
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