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Resumen: El principio de separacion de poderes, y el temor de ingresar en temas
politicos o afectar las competencias de otros poderes, siguen siendo algunos de los
motivos mas frecuentes para el rechazo de acciones de amparo contra el Estado.
En este trabajo, partiendo de un caso real, se analizan los errores de dichos moti-
vos y se concluye en cudl es la solucion correcta desde el punto de vista del Dere-
cho Constitucional vigente.
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Abstract: The principle of separation of powers and the fear of entering into po-
litical issues or affecting the powers of other Powers of Government, remain as one
of the most frequent reasons for the rejection of the writs of mandamus against the
Government. In this piece, starting from a real case, the errors of those motives are
analyzed and it concludes in the correct solution from the point of view of the Con-
stitutional Law in force.
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Resumo: O principio da separagdo de poderes e o temor de ingressar em temas
politicos, ou afetar as competéncias de outros poderes, continuam sendo alguns dos
motivos mais freqiientes para a recusa de agoes de amparo contra o Estado. Neste
trabalho, partindo de um caso real, sdo analisados os erros dos referidos motivos e
conclui-se qual é a solugdo correta desde o ponto de vista do Direito Constitucio-
nal vigente.

Palavras-chave: acdo da amparo, principio da separagdo de poderes, o papel
do juiz, protecdo dos direitos humanos.
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El caso
El articulo 36 de la ley 19.307 dispuso:

(Accesibilidad de personas con discapacidad auditiva y visual).- Los
servicios de television abierta, los servicios de television para abona-
dos en sus sefiales propias, y las sefiales de television establecidas en
Uruguay que sean distribuidas por servicios para abonados, deberdn
brindar parte de su programacion acompanada de sistemas de subti-
tulado, lengua de sefias o audiodescripcion, en especial los conteni-
dos de interés general como informativos, educativos, culturales y
acontecimientos relevantes.

El Poder Ejecutivo, asesorado por el Consejo de Comunicacion Au-
diovisual, fijara la aplicacion progresiva y los minimos de calidad y co-
bertura exigibles para el cumplimiento de esta obligacion.

A su vez, el articulo 202 de dicha ley dispuso:

Reglamentacion).- El Poder Ejecutivo reglamentard la presente ley
dentro del plazo de ciento veinte dias contados desde el siguiente a su
publicacion en el Diario Oficial.

Laley 19.307, fue promulgada por el Poder Ejecutivo el 29 de diciembre
de 2014 y se publico en el Diario Oficial el 14 de enero de 2015. Hasta el pre-
sente, no ha sido reglamentada.

La Asociacion de Sordos del Uruguay (ASUR), luego de sucesivas peti-
ciones realizadas ante el Poder Ejecutivo, promovi6 accion de amparo a los
efectos de lograr la reglamentacion correspondiente al articulo 36. Insoélita-
mente el Estado contest6 la demanda oponiéndose a ella, en lugar de cumplir
con su deber de reglamentar.
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En sentencia de primera Instancia, dictada por el Juez Letrado de Primera
Instancia de lo Contencioso Administrativo de Primer Turno, N°. 19/17, se
hizo lugar al amparo y se condeno al Poder Ejecutivo a reglamentar el arti-
culo 36 de la ley 19.307, dentro de los noventa dias siguientes, bajo aperci-
bimiento de astreintes.

Es de destacar la generosidad del plazo otorgado por el magistrado, sin
duda més que suficiente para la reglamentacion de un unico articulo de la ley
19.307.

Esta sentencia fue revocada por el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de
Cuarto Turno (sentencia de 21 de abril de 2017)", que en esta nota se comenta.

La sentencia en estudio

El Tribunal de Apelaciones revoco la sentencia y rechaz6 el amparo en
razon de que:

A) Habria caducado el plazo de 30 dias, previsto en el articulo 4 de la ley
16.011, para la promocion del amparo. A juicio del tribunal la accion debio
promoverse dentro de los treinta dias siguientes a la denegatoria ficta recaida
respecto a la peticion administrativa realizada por la actora.

B) Desestima, como causal de rechazo del amparo, la no interposicion de
recursos administrativos contra la denegatoria ficta mencionada.

C) Considera que el amparo es “manifiestamente improcedente” pues
exorbita la via jurisdiccional del amparo y por no presentarse los requisitos
exigidos en el articulo 1 de la ley 16.011.

D) Sostiene que, si el tribunal incursionara en el tema de la reglamenta-
cion, competencia del Poder Ejecutivo, se realizaria una superposicion con la
actividad reglamentaria que es propia del Poder Ejecutivo.

E) Sostiene incluso que, si el tribunal se inmiscuyera en la cuestion, se es-
taria lesionando el principio de separacion de poderes pues un poder no puede
tener injerencia en la competencia de otro.
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F) Entiende que no hay un dafio actual o inminente de derechos consti-
tucionales.

Plan de analisis

El caso planteado presente multiples cuestiones, todas muy interesantes,
pero no todas podran ser analizadas e, incluso, variara la profundidad del ana-
lisis que se realice segiin la importancia, a juicio del autor, de cada cuestion.

En primer lugar, a modo de introduccion, se analizard el alcance del deber
de reglamentar del Poder Ejecutivo y de los derechos que una eventual omi-
sion puede aparejar.

En segundo término, se hara referencia hasta donde debe llegar un tribu-
nal ante una accién de amparo (los distintos tipos de amparo que existen y su
fuente normativa), la cuestion de las competencias “superpuestas” y cual es
el rol del Poder Judicial.

A continuacion, me detendré en el principio de separacion de poderes,
piedra angular de nuestro sistema constitucional, pero que presenta problemas
muy serios a la hora de aplicarlo.

Por ultimo, procederé a analizar, brevemente, el fundamento de la revo-
cacion sefalado en el capitulo anterior con letra “A” y luego con mayor de-
tenimiento, los fundamentos sefialados con letras “C” a “E” inclusive. No
abordaré€ las cuestiones sefaladas con letras “B” y “F”, ni ingresaré¢ en la pro-
blematica de la legitimacion activa de ASUR en este amparo.

Deber de reglamentar del Ejecutivo y derechos eventualmente lesio-
nados por la omision

El Poder Ejecutivo no tiene una facultad de reglamentar las leyes, sino
un deber, como inequivocamente surge del articulo 168 numeral 4 de la
Constitucion.

A su vez, el transcripto articulo 36 de la ley, al utilizar el verbo fijar en
imperativo (fijard), refuerza que estamos frente a un deber, que se confirma
cuando el articulo 202 agrega un plazo para la reglamentacion (ciento veinte
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dias desde la publicacion de la ley). Es incuestionable, entonces, que la re-
glamentacion que debe expedir el Ejecutivo en el término indicado, no es un
acto discrecional ni contiene una facultad que se puede ejercer o no. Se trata
de un deber, de un acto debido. La discrecionalidad (nunca total y siempre
acotada) se limita al contenido de la reglamentacion, pero no en cuanto a la
obligacion de su expedicidon ni en cuanto a ciertos contenidos que surgen de
la ley: en este caso la aplicacion progresiva y los minimos de calidad y co-
bertura exigibles para la accesibilidad de personas con discapacidad audi-
tiva y visual a los servicios de comunicacion.

De lo anterior surge algo evidente que no fue advertido en la sentencia que
se comenta: si el Poder Ejecutivo no cumple dentro del plazo legal con su
deber de reglamentar, o si reglamenta en un sentido que no permite la acce-
sibilidad progresiva de las personas con discapacidad auditiva, la omision o
accion del Poder Ejecutivo sera contraria a derecho.

Ahora la pregunta cambia: ;cuales son los derechos violados por la omi-
sion del Ejecutivo? En primer lugar, el derecho de todo sujeto, dentro de un
Estado de Derecho, a que las autoridades publicas cumplan con sus deberes
y no actien contra o fuera del derecho. En este caso, ademas, y sin perjuicio
de haber anunciado que no ingresaria en la cuestion de la legitimacion activa,
asumamos que la omisién irregular del Ejecutivo, impide a los socios de
ASUR, acceder a un derecho que surge claramente de la ley como lo es el ac-
ceso a los servicios de comunicacion.

En tercer lugar, la omision, lesiona el derecho de igualdad, en la medida
que las personas sordas siguen estando excluidas del acceso a los servicios de
comunicacion (solo tienen acceso si hay subtitulos o lenguaje por sefias).

Es claro, en consecuencia, que la omision del Ejecutivo en cumplir con el
articulo 36 de la ley y, en general, con el deber de reglamentar toda la ley, es
contraria a derecho. Asimismo, es muy claro que esa omision, afecta derechos
de las personas con discapacidad auditiva a que: a) las autoridades cumplan
con sus obligaciones (todos, incluyendo el Ejecutivo, estan sometidos al de-
recho), b) no se les excluya de un beneficio que les confiere la ley y ¢) se tu-
tele su derecho a la igualdad, creando las condiciones de accesibilidad a los
servicios de comunicacion audiovisual igualitarias para personas con y sin
discapacidad auditiva.
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El rol del Poder Judicial como garante de los derechos humanos
frente a las autoridades publicas

Los jueces son la tltima garantia de los derechos humanos, la Gltima ins-
tancia a donde los sujetos pueden ir cuando consideran que se estan lesio-
nando sus derechos. Esto significa, entre otras cosas, que cuando el Poder
Judicial actiia en este ambito, se estd moviendo dentro de su competencia de
tutela y, especialmente, en los aspectos mas esenciales de su funcion. Si falla
el juez, la situacion de violacion del derecho quedara sin solucion.

Dentro de los caminos judiciales se advierte que nuestra Constitucion,
asi como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), prevé
la existencia de procesos rapidos, sumarios y especialmente efectivos para la
proteccion de los derechos humanos. En general, el juez debera rechazar,
salvo casos muy acotados y especiales, todo aquello que lo limite o directa-
mente le impida cumplir con su funcidn basica de garantia de los derechos de
las personas.

En nuestro pais existen tres tipos de amparo superpuestos (Risso, M., 2015).
A) La regulacion internacional

Un rapido repaso de las principales normas internacionales de derechos
humanos nos permite constatar la existencia de lo que podriamos llamar ac-
cion de amparo internacional. Esta garantia la encontramos en el articulo 8 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos?, el articulo X VIII de la De-
claracion Americana de Derechos Humanos?, el articulo 25 de la Conven-
cion Americana (que debe interpretarse en el marco de los articulos 1y 2 de
la CADH), etc.

La existencia de un amparo de rango internacional, para garantia de las
personas contra las violaciones de sus derechos fundamentales, no puede
cuestionarse. Asi como las exigencias del proceso en cuanto a que sea sen-
cillo, rapido y efectivo.
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B) Amparo constitucional

Nuestra doctrina no ha sido undnime en cuanto a cual es la base constitu-
cional del amparo, aunque si ha existido una cierta unanimidad en recono-
cerle rango constitucional.

Asi, algunos autores como Cassinelli Mufioz (1998), han sefialado que la
base del amparo se encuentra en el articulo 7° de la Constitucion, cuando se
consagra el derecho de los habitantes a ser protegidos en el goce de los dere-
chos preexistentes (Ochs, D., 2013, 33 y ss.). Es obvio que proteger es sin6-
nimo de amparar, e incluso puede mencionarse que el derecho chileno
denomina al amparo como accion de proteccion. Otros, en cambio, sefialaron
el rango constitucional de la accion de amparo pero con base en el articulo 72
de la Constitucion ya que, advirtiendo su condicion de garantia inherente a la
persona humana, facilmente la norma referida da pie para admitir dicho ins-
tituto en nuestra Carta (Korzeniak, J., 1987, 88) (Real, A., 1963).

En realidad, parece claro que a ambas posiciones doctrinales —no coinci-
dentes— les asiste razon y son susceptibles de armonizacion total. En efecto,
no puede ignorar el intérprete que asiste razon a Cassinelli Mufioz cuando
destaca el derecho a ser protegido en el goce de los derechos preexistentes
como fundamento claro del amparo, pero también es obvio que el amparo
aparece incuestionablemente como una garantia inherente a la personalidad
humana.

La jurisprudencia nacional, basdndose en los articulos 7, 72 y 332 de la
Constitucion, sin texto legal reglamentario del instituto, admitié la proce-
dencia de la accion de amparo* (Esteva, E., 1985, 260 y ss).

C) Coordinacion de la regulacion internacional y la constitucional

En el pasado la doble regulacion generaba problemas juridicos importan-
tes siendo claro que no son similares. Asi aparecia el problema de si debian
preferirse las disposiciones de fuente constitucional (con base principal en el
principio de soberania nacional) o si primaban las normas internacionales (con
los argumentos habituales del Derecho Internacional Publico). También se dis-
cutia, y todavia algunos siguen haciéndolo, sobre cual era el nivel normativo
de la regulacion internacional (supraconstitucional, constitucional o infra-
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constitucional) y, determinado esto, aplicaban el principio de jerarquia para re-
solver eventuales conflictos normativos entre la Constitucion y el DIDH.

En nuestros dias se admite la “existencia de un blogue de derechos inte-
grado por los derechos asegurados explicitamente en el texto constitucional,
los derechos contenidos en los instrumentos internacionales de derechos hu-
manos y los derechos implicitos, donde el operador juridico debe interpretar
los derechos buscando preferir aquella fuente que mejor protege y garantiza
los derechos de la persona humana” (Nogueira, H., 2003, 422) (Nogueira,
H., 2007,31 y ss) (Cea Egafa, J., 2004, 57) (Chantebout, B., 1999, 606). A
esta técnica interpretativa se le suele denominar “directriz (o criterio) de pre-
ferencia de normas” y permite eliminar todo desajuste entre la regulacion in-
ternacional y constitucional de los derechos humanos, siempre en beneficio
del derecho o garantia de que se trate.

No puedo analizar ahora la compatibilidad del bloque de los derechos hu-
manos con la Constitucion uruguaya por lo que corresponde remitir a lo dicho
en otros trabajos y en especial a la sentencia de la Suprema Corte de Justicia
N°365/2009. (Risso, M., 2010a) (Risso, M., 2010b).

D) El amparo legal

Laley 16.011, de 19 de diciembre de 1988, realiz6 una regulacion glo-
bal del amparo. Pero advirtiendo que el legislador ha limitado indebidamente
el amparo constitucional e internacional, cabe preguntarse como se resuelven
estas contradicciones o desajustes.

La solucion tradicional implicaria razonar en clave de “principio de je-
rarquia” y concluir que toda disposicion de la ley en contradiccion con la
Carta sera inconstitucional. Este camino conduce a algo incompatible con la
accion de amparo pues, la necesidad de suspender el proceso de amparo y
esperar que la Suprema Corte de Justicia se pronuncie acerca de la inconsti-
tucionalidad, lo que puede llevar varios meses o mas de un afio, desnaturali-
zaria el amparo. Es cierto que el inciso 2 del articulo 12 de la ley de amparo
prevé la existencia de excepciones de inconstitucionalidad y prevé que se
adopten medidas provisorias, pero no es lo mismo una sentencia que resuelva
el amparo a medidas provisionales que pueden extenderse por periodos su-
periores al afio.
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Otra posibilidad sostenida en nuestro pais®, siguiendo opiniones prove-
nientes de Argentina, consistia en considerar que existen y conviven dos ac-
ciones de amparo: la de rango constitucional (complementada con la
internacional conforme la directriz de preferencia de normas) y la legal. Se-
rian independientes y el actor podria elegir por una u otra. Adviértase que la
ley 16.011 no dice que el amparo solo es posible segtin esta norma ni que no
pueda ejercerse la accion de amparo fuera de los casos previstos en la ley. Si
se dijera esto ultimo el Gnico camino seria la accion de inconstitucionalidad.
Pero el texto da pie para sostener la doble regulacion.

La ventaja de esta distincion radica en que, si el sujeto lesionado en un de-
recho fundamental no puede accionar conforme al amparo legal por impedirlo
dicha norma, siempre podria recurrir al amparo constitucional, que no tiene
los limites legales conforme los articulos 7, 72 y 332 de la Constitucion.

La opcion anterior, la tnica que permitiria no perjudicar y desnaturalizar el
amparo para los casos excluidos indebidamente, era sin duda la mejor. Pero en
la actualidad las dudas que se puedan haber tenido en la materia han desapare-
cido utilizando, una vez mas, la directriz de preferencia de normas. Asi, y siendo
incompatible con la Constitucion que la ley pueda afectar la accion de amparo
dejando sin proteccion a determinados sujetos, la no utilizacion de las normas
legales que limitan indebidamente el amparo y la aplicacion directa de las cons-
titucionales e internacionales, no presenta ningin obstaculo.

O sea, cuando un sujeto se encuentre en una situacion en la cual se esta
lesionando un derecho fundamental del que es titular, con ilegitimidad mani-
fiesta, pero ha pasado mas de treinta dias desde el dictado del acto lesivo, por
ejemplo, igualmente podra promover la accion de amparo basado exclusiva-
mente en las normas internacionales y constitucionales. Otro ejemplo, un in-
dividuo que se vea lesionado en sus derechos en forma manifiestamente
ilegitima por un acto administrativo de la Corte Electoral (excluida del am-
paro legal conforme el articulo 1 de la ley) igualmente podrd promover una
accion de amparo basandose directamente en la Constitucion y en el DIDH.
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Continuacion

Montesquieu (1999,112) dijo que “los jueces de la nacion, como es sa-
bido, no son mas ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y rigor de la ley misma”.
Antes habia definido al poder de juzgar como casi nulo e invisible. Pero esta
figura judicial, que se aproxima a la metafora del umpire o del juez de fatbol
(Risso, M., 2016, 335-367), seguramente nunca fue cierta en los hechos. Los
jueces siempre fueron mas que seres inanimados.

Es cierto que durante el predominio de la cultura juridica de lo que algu-
nos llaman Estado “legislativo” de Derecho (en el que solo -o practicamente
en forma exclusiva- se aplicaba la ley, concebida como un conjunto de reglas
—disposiciones que definian un supuesto de hecho al que se atribuia una con-
secuencia juridica- y que se interpretaban y aplicaban conforme las técnicas
de la subsuncion), se pudo haber generado la imagen del juez definido por
Montesquieu. Pero el juez inanimado nunca existid. Y en la actualidad, con
la decadencia del Estado “legislativo” y lo que parece ser la consolidacion del
Estado “constitucional” de Derecho (en que ademas de la ley juega un rol
basico la Constitucion —con sus normas de principio-, los derechos humanos
y el caso a resolver, y en que se deben aplicar complejas técnicas de armo-
nizacion y ponderacion) esa vision del Juez como mero aplicador de la ley no
parece posible.

El principal rol de los tribunales es la proteccion de los derechos huma-
nos. Son la garantia tiltima en los casos de violaciones de derechos y no pue-
den renunciar a esta finalidad basica. Y si las sentencias tradicionales no son
suficientes deberan buscar nuevas estrategias.

Pero aun aceptado un nuevo rol de los Jueces frente a las lesiones de de-
rechos humanos, esto no quitaria que el Poder Judicial no debe inmiscuirse en
temas politicos, en temas reservados a la decision de los otros poderes de go-
bierno. ;/Pero realmente existen estos temas en que por razones de contenido
se transforman en cuestiones politicas que quedan en todos los casos, y sin ex-
cepciodn alguna, fuera del contralor judicial? Vanossi (Vanossi, R., 2000, 154
y ss.) ha efectuado un paralelismo entre esta nocioén de “cuestiones politicas”
y lanocion del Derecho Administrativo de “acto de gobierno”, entendiéndose
este ultimo como no procesable ante los 6rganos jurisdiccionales. Asi como
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la teoria de los “actos de gobierno” parece estar hoy en retroceso (no puede
confundirse la clasificacion juridica —acto legislativo, administrativo y juris-
diccional- con la politica —acto de gobierno y de administracion—) y en gene-
ral gana terreno la posicion que rechaza la improcesabilidad de los actos de
gobierno, sustituyendo el limite por la nocion de discrecionalidad, lo mismo
esta ocurriendo con la nocion de cuestiones politicas®.

Si se comparte lo anterior el problema no radicaria en si existe un tipo de
acto o actividad juridica exento del contralor jurisdiccional, sino que en todo
acto juridico podremos encontrar aspectos de la maxima discrecionalidad en
los que la Justicia no podra ingresar en su consideracion con el pretexto de su
control, pues dicha discrecionalidad excede la posibilidad de infraccioén de
tipo juridico. Supongamos una ley que establece como pena maxima de pri-
vacion de libertad para determinado delito de homicidio los veinte afios de re-
clusion; en este caso la Corte no podra revisar la decision del legislador, pero
no por cuestion politica, sino por entrar dentro de la discrecionalidad politica
del legislativo. Distinto seria que el legislador estableciera la prision perpe-
tua o una pena que en términos reales diera el mismo resultado (por ejemplo,
ciento cincuenta afios de privacion de libertad), ya que en este caso, si la Corte
comparte la posicion doctrinal que postula que nuestra Constitucion prohibe
la pena de reclusion perpetua, el legislador se habria excedido en el ejercicio
de su discrecionalidad politica. Otro ejemplo podria darse cuando el Parla-
mento censura los actos de uno o varios ministros o cuando se rompen rela-
ciones diplomaticas. En estos casos seria dificil encontrar aspectos que no
estén dentro del marco de discrecionalidad politica y por ende no sean con-
trolables, pero aun asi siempre habra un minimo de contralor jurisdiccional
posible (por razones de forma, por ejemplo).

Parece bastante claro a esta altura que el contenido en si mismo de una
norma o actividad no es determinante para excluir el control jurisdiccional.
Sostener esto seria abrir una puerta a la arbitrariedad, reconociendo que hay
actos o actividades exentos de contralor jurisdiccional, con lo que se trasto-
caria totalmente las bases mas elementales del Estado de Derecho.
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También se ha recurrido a una distincidon basada en la nocion de no in-
tervencion judicial frente a “facultades de otros poderes”. Este concepto
puede presentarse con dos variantes:

(a) Una postularia que cuando una competencia ha sido atribuida en
forma privativa a un organo legislativo o administrativo no podria haber
una intervencion judicial. Esta posicion pese a ser claramente equivocada
(nadie puede invocar la titularidad de sus competencias para vulnerar de-
rechos humanos) ha sido muchas veces utilizada en Uruguay en materia
de amparo (para negar medicamentos a enfermos que no pueden pagar
por ellos por ejemplo). Esto es inaceptable. También la discrecionalidad
politica puede ejercerse en forma inconstitucional y en ese caso debe in-
tervenir el Juez.

Ademas, existen elementos claros en sentido contrario: las normas
constitucionales que refieren al contralor de la regularidad constitucional
de las leyes, por ejemplo, coexisten con las que atribuyen el ejercicio de
la funcion legislativa al Poder Legislativo.

(b) La segunda apuntaria fundamentalmente a las competencias que
implican discrecionalidad a cargo del titular de ellas. Se podria controlar
fuera del ambito de discrecionalidad.

Analizando esta segunda variante: ;Puede haber contralor sobre la dis-
crecionalidad? ;Puede un juez ordenar algo cuya decision forma parte de la
discrecionalidad de un organo legislativo o administrativo? No cabe duda
que si una autoridad omite el dictado de un acto debido (actividad reglada),
o no realiza una actividad a la que esta obligada o hace algo que tiene prohi-
bido, el Juez podra dar 6rdenes precisas para que dicte el acto debido, cum-
pla la actividad superando la omision o cese sus conductas ilicitas. ;Pero si
la autoridad est4 dentro de la discrecionalidad puede el Juez meterse y adop-
tar decisiones que impliquen tomar partido por algunas opciones dentro de un
elenco de posibilidades discrecionales? La respuesta completa al tema de la
discrecionalidad excede el objeto de este trabajo. (Risso, M., 2016).

Por ultimo, en estos temas siempre es util recordar a quien quizas haya
sido el Juez mas famoso de la historia, John Marshall, y su caso mas recor-
dado, “Marbury v. Madison”. Si la Corte Suprema no se hubiera declarado
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incompetente en Marbury, se hubiera visto en la situacion de expedir una orden
concreta (un “writ”’) contra el Secretario de Estado James Madison, ordenan-
dole que completara el proceso de designacion para que Marbury pudiera
tomar posesion de su cargo de juez. Aunque de la lectura de la sentencia surge
que esta hubiera sido la solucidn correcta, debemos reconocer que hubiera sido
extraordinariamente dificil a principios del siglo XIX. La reaccion contra la
sentencia que se habria metido en la competencia del Presidente de los Esta-
dos Unidos habria sido muy fuerte. Aun declardndose incompetente la sen-
tencia fue fuertemente criticada. Pero, en nuestros tiempos nadie duda que
cuando se lesiona un derecho por la omisioén de realizar una actividad “de-
bida” (sin margen de discrecionalidad) por la Administracion, el juez debe in-
tervenir y ordenar la conducta concreta que sea conforme a derecho y que
proteja el derecho violado (;qué otra alternativa puede haber para la proteccion
del derecho?). El razonamiento debe ser el mismo de Marshall: el tribunal debe
resolver la situacion de violacion de un derecho y no puede escudarse en con-
sideraciones formales para tolerar la violacion de derechos humanos ni en otro
tipo de dudas o excusas (Cohen v. Virginia).

Es mas, si fuera correcta la tesis que impide la superposicion de atribu-
ciones de los jueces con los otros poderes, seria imposible la declaracion de
inconstitucionalidad (incuestionable superposicion entre la actividad juris-
diccional y la legislativa), todos los amparos contra el Estado, e incluso los
casos de responsabilidad del Estado que implican cuestionar y desautorizar lo
decidido o actuado por un poder ajeno al judicial.

No cabe la mas minima duda que el hecho de que cierta atribucidn sea
asignada a otro poder, es irrelevante para cuestionar la competencia judicial
para ordenar la actuacion (si se trata de actividad debida), la no actuacion
(cuando es contraria a derecho) o la correccion de la actuacién u omision (de
forma de no afectar derechos). Esto ya no puede cuestionarse.

El principio de separacion de poderes
Desde el siglo XVIII, y especialmente en el XIX y primera mitad del XX,

dos grandes modelos se establecieron en esta materia. El europeo y el esta-
dounidense, sin perjuicio de aproximaciones en las ultimas décadas.
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El modelo europeo, a veces llamado modelo francés revolucionario, se es-
tablecio sobre la base de la sobrevaloracion del parlamento y desconfianza
respecto a los jueces. La formulacion tedrica mas clara de la soberania po-
pular, basada en la nocion de “contrato social”, fue formulada por ROUSSEAU
en el sentido de que cada sujeto pone su poder bajo la suprema direccion de
la “voluntad general” que se transforma en soberana®.(Rousseau, J., 1965,
66). Cada ciudadano es titular de una cuota parte de la soberania, por lo que
es claro que en esta concepcion el poder supremo debe emanar, necesaria-
mente, del Parlamento por ser el érgano representativo por excelencia.

En esta vision se asocia a 1) la ley como expresion de la voluntad gene-
ral (expresamente establecido en el articulo 6 de la Declaracion de Derechos
Hombre y del Ciudadano de agosto de 1789: “la ley es la expresion de la vo-
luntad general” (Rousseau, J., 1965) y 2) el Parlamento como encargado 16-
gico de establecer las leyes y expresar la referida voluntad general. Esta
concepciodn preferente de la ley y del Parlamento se mantuvo casi inalterada
hasta la reforma constitucional de 1958 en la que, con la “zona de reserva re-
glamentaria”, se ampli6 significativamente el rol e importancia de la rama
ejecutiva. Y es esta concepcion una de las causas de la tendencia a buscar
todas las respuestas en la ley, en un enfoque positivista que no deja casi es-
pacio a los principios generales (salvo en un rol supletorio, para los casos de
vacios o dudas) y a los valores, entre ellos nada menos que el valor justicia
(la justicia se “hacia” en la ley).

Otra caracteristica del sistema francés puede expresarse en dos ideas: ri-
gidez en la concepcion y aplicacion del principio de separacion de poderes y
rol absolutamente secundario del Juez. Montesquieu (1999, 108), con su claro
objetivo de alejar los peligros de los excesos del hombre con poder (que tiende
a abusar del mismo), si bien diferencia en tres centros de poder (a los que
llama Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial), comienza refiriéndose al ul-
timo como “poder ejecutivo en los asuntos del derecho civil” aunque después
utilizard la denominacidon que se mantiene hasta nuestros dias. Pero luego,
una vez definidos los tres poderes y después de realizar su célebre afirmacion
de que todo estara perdido si el mismo hombre, la misma corporacion o la
misma asamblea del pueblo ejerce los tres poderes, atribuye al Judicial un rol
claramente inferior a los otros. Asi sefiala que el poder de juzgar es casi nulo
e invisible y que el poder judicial no debe recaer en una clase o profesion sino
en personas salidas del pueblo y que ejerzan la funcién jurisdiccional en forma
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periddica (por poco tiempo) y no permanente. Esta vision, en cierta forma, se
ha mantenido en Francia, ya que no hay que olvidar que recién en el afio 2008
(doscientos cinco afios después de Marbury v. Madison) se admiti6 en Fran-
cia el control de constitucionalidad sobre las leyes perfectas.

Fernandez Segado (Fernandez Segado, F., 2007, 58 y ss.) sefiala un ele-
mento de notable influencia en Francia y fuera de dicho pais, que estd mar-
cado por la edicidn, en 1921, de la obra “El gobierno de los jueces y la lucha
contra la legislacion social en los Estados Unidos”, del famoso jurista Edouard
Lambert. Este autor critico fuertemente el sistema estadounidense destacando:
1) que el sistema de contralor de la regularidad constitucionalidad de las leyes
se transformo6 en un instrumento de vigilancia del poder judicial sobre la rama
ejecutiva y legislativa, desnaturalizando, a juicio de este autor, su version ori-
ginal; y 2) que la Suprema Corte ha desempefiado un rol criticable y criticado
frente a la legislacion social. A partir de estas consideraciones se desarrollo
lo que se ha dado en llamar el “mito del gobierno de los jueces” y que se usa
para referir a situaciones patologicas en las relaciones del poder judicial con
los restantes poderes. La expresion “gobierno de los jueces” (asociada luego
con la nocion poco precisa de “activismo judicial”) ha sido utilizada invaria-
blemente para criticar supuestos excesos de los jueces que, excediéndose en
sus competencias jurisdiccionales, incursionan en temas politicos. Es intere-
sante ver como este concepto mitico (pues su contenido no responde exclu-
sivamente a consideraciones racionales) se utiliza a veces para criticar a los
jueces que actuarian como freno frente a los avances sociales (como fue la cri-
tica de Lambert) y otras veces exactamente para lo contrario, para criticar los
excesos de ciertos jueces que ante una invocada pasividad o inoperancia de
los poderes politicos, se habrian atribuido competencias de las que carece-
rian (en general se basaria esto ultimo en la defensa de los derechos humanos).
En los Estados Unidos, en el siglo XX, el caso Lochner seria buen ejemplo
de la critica a la Corte por constituir un freno a la legislacion social, mientras
que “Brown v. Board of Education” seria buen ejemplo de lo contrario.

Corresponde por ultimo sefialar que el modelo francés no se ajusta a las
previsiones de la Constitucion uruguaya.

El sistema norteamericano, a diferencia del francés no parte del primado
de la ley sino que reconoce a los derechos fundamentales como anteriores al
orden juridico y por supuesto superiores a la ley. Esto se explica basicamente
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por dos razones. Primero, por el distinto papel (como opresores o libertado-
res) que jugaban el Parlamento y los jueces en los dos paises (casi opuestos).
La segunda explicacion deriva directamente del sistema inglés y refiere ob-
viamente al “common law” y al diferente rol historico del juez inglés no atado
originalmente por normas generales previas sino buscando en el caso la so-
lucién més apropiada, aunque limitado por la autoridad del precedente obli-
gatorio (“stare decisis™).

Lo anterior, entre otras cosas, condujo a que, a diferencia de Francia, en
los Estados Unidos se estableciera un principio de separacion de poderes de-
bidamente equilibrado y balanceado, en el que mas que separacion de pode-
res, se produce una mezcla de poderes que se entrelazan y se controlan entre
si con competencias vinculadas (Aragon, M., 1995, 21-28). Esto puede sin-
tetizarse diciendo que 1) quien establece las reglas generales no las ejecuta
ni resuelve los conflictos entre particulares con autoridad de cosa juzgada; 2)
quien ejecuta las reglas generales no las establece ni resuelve los conflictos
con autoridad de cosa juzgada; y 3) quien resuelve los litigios con autoridad
de cosa juzgada (y s6lo para el caso en que dicta la sentencia), no establece
las reglas generales ni las ejecuta'® (Hoffman-Riem, W., 2007, 211) (Cea
Egafia, J., 2007) (Sagués, N., 2007). A su vez, y sin perjuicio de una opinioén
personal de 1780 en la Corte Suprema, del juez James Iredell (Sullivan y
Gunther, 2004, 15), fue en el afio 1803, con el pronunciamiento judicial en
el caso “Marbury v. Madison”, cuando el Juez John Marshall, estableci6 la
opinion de la Corte Suprema de los Estados Unidos comenzando la evolucion
jurisprudencial del “judicial review”. Se aprecia la diferente orientacion his-
torica y filosofica, asi como el muy distinto rol de los jueces que hace que,
en cierta forma, el sistema estadounidense aparezca como opuesto al francés
que fue el mas influyente en Europa.

Esta vision del principio de separacion implica un equilibrio o tension di-
namica entre los tres poderes, que se controlaran reciprocamente y se coor-
dinaran y complementaran. En el envio de un individuo a prision para que
cumpla una condena, actian, se controlan y coordinan los tres poderes: el le-
gislativo estableciendo el delito y la pena, las normas procesales, etc.; el eje-
cutivo en las investigaciones (en especial a través de la policia y Ministerio
Publico) y el judicial al que compete la decision final.
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Por ultimo, como hace mas de setenta afos ensefiaba Jiménez de Aré-
chaga, el principio de separacion de poderes nunca afecta la competencia de
control jurisdiccional sobre los otros poderes. (Jiménez de Aréchaga, J., 1983,
8) (Cassinelli, H., 1999, 165) (Risso, M., 2015b, 450 y ss.).

El plazo de caducidad en el caso en estudio

El Tribunal considera que los treinta dias de caducidad deben computarse
desde que se produjo la denegatoria ficta a la peticiéon formulada. Esto me
genera algunas dudas, pues con dicho criterio un sordo que no formul6 peti-
cion alguna estaria hoy en tiempo de accionar por amparo (es mas, si no pre-
sento la peticion no le correria el plazo).

También podria haberse considerado para el inicio del plazo de caducidad,
la fecha de presentacion de la peticion, pues ese dia el amparista considerd
exigible la obligacion. O, incluso, podria computarse desde el dia que vencid
el plazo que la ley dio al Poder Ejecutivo para reglamentar.

De todas formas, hay otra alternativa que seria entender que cada dia sin
reglamentacion se produce una nueva omision que perjudica los derechos del
amparista. Esto se ha utilizado muchas veces en los amparos médicos: la con-
ducta ilegitima se mantiene y renace cada dia en que se mantiene la omision.
La tutela del derecho sigue siendo invocable aun luego de los treinta dias.

La aplicacion estricta del plazo, desafortunadamente introducido por el
legislador, no es aceptable: imaginese que se estableciera un plazo de cadu-
cidad para el habeas corpus y que una vez vencido no se aceptara el recurso;
seria inaceptable ya que la prision indebida se mantiene cada dia hasta que se
corrige. Lo mismo pasa con el amparo, el derecho a la tutela judicial se man-
tiene cada dia en que se mantenga la situacion lesiva.

Por ultimo, no debe olvidarse que el plazo de caducidad esta solo en el
amparo legal, por lo que siempre tiene el amparista y el propio tribunal la po-
sibilidad de optar por usar el amparo constitucional o el internacional que no
tienen plazo de caducidad.
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(El amparo es improponible, invade competencias del Ejecutivo o le-
siona el principio de separacion de poderes?

El Tribunal ha dicho que a) el amparo es “manifiestamente improcedente”
pues exorbita la via jurisdiccional del amparo y por no presentarse los requi-
sitos exigidos en el articulo 1 de la ley 16.011; b) si el tribunal incursionara
en el tema de la reglamentacion, competencia del Poder Ejecutivo, se reali-
zaria una superposicion con la actividad reglamentaria que es propia del
Poder Ejecutivo, y c) si el tribunal se inmiscuyera en la cuestion, se estaria
lesionando el principio de separacion de poderes pues un poder no puede
tener injerencia en la competencia de otro.

No tengo el gusto de compartir estos argumentos.

El amparo responde a una situacion tipica, en la que se considera que
el accionar administrativo del Estado (una omision en este caso), lesiona de-
rechos de los promotores (los ya sefialados al inicio de este trabajo). No
cabe duda que las personas con discapacidad auditiva se encuentran ex-
cluidos del acceso a varios servicios de comunicacion, lesionandose en
forma actual sus derechos a que las autoridades ajusten su actuacion a de-
recho, a que se les reconozcan derechos legales de los que estan excluidos
y a que se proteja su derecho a la igualdad poniéndose punto final a la si-
tuacion de desigualdad actual.

El juez de primera instancia, lejos estuvo de entrometerse indebidamente
en la actividad administrativa (reglamentaria), sino que se limité a constatar
una omision indebida del Ejecutivo y ordend que se pusiera punto final a ella
con un plazo mas que generoso con el Estado. Es la solucion implicita en
Marbury: todo derecho tiene que tener, en caso de violacion, su correctivo ju-
dicial y la orden de actuar frente a omisiones o actuaciones indebidas es in-
cuestionablemente valida. El propio nombre de “writ o mandamus”, lo
demuestra: el Juez ordena hacer algo concreto.

En el mismo sentido, no hay una invasion de la potestad reglamentaria del
Ejecutivo pues solo se ordena que cumpla con la Constitucion y la ley y dicte
la reglamentacion debida. Incluso, aunque el Juez hubiera ido més alla indi-
cando algin contenido que podria considerarse de resorte discrecional del
Ejecutivo, tampoco seria un tema sencillo concluir si hubo o no exceso judi-
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cial, como lo pone de manifiesto el moderno tema de las sentencias estructu-
rales (Risso, M., 2016). Pero esto es un tema ajeno a este trabajo.

Por ultimo, tampoco existio violacion al principio de separacioén de po-
deres pues el Juez actu6 dentro de su competencia, controlando la actuacion
(omision en el caso en estudio) del Ejecutivo, advirtiendo su ilegitimidad,
comprobando que lesiona derechos de particulares y ordenando la correccion
de la situacion. El Juez no incursiond en politica, sino que se limito6 a contra-
lar la regularidad juridica de la omision del Estado y ordenar que cese dicha
ilicitud.

Conclusion

En los tiempos que corren, en todo el mundo occidental, cada vez son
mas frecuentes las invocaciones directas de la Constitucion y de los derechos
humanos ante el Poder Judicial, reclamando la efectiva proteccion de las per-
sonas. Esto obedece a muchas cosas: la sustitucion del Estado legislativo de
Derecho por el Estado constitucional de Derecho; la incapacidad (por falta de
idoneidad y a veces por falta de recursos) de la Administracion de satisfacer
los derechos humanos, etc. La desproteccion de los derechos humanos lleva
a que la gente deba recurrir con mas frecuencia que antes a la garantia ltima,
el Poder Judicial.

No deja de ser interesante ver como en las sociedades democraticas mo-
dernas (estoy hablando de democracias plenas en los términos del Democracy
Index'"), las viejas garantias, como el habeas corpus, la proteccion de la cen-
sura previa, etc., cada vez se usan menos pues menos son las violaciones de
los derechos tutelados por estos instrumentos. Pero al mismo tiempo, y en
general por la via del amparo, aparecen reclamos nuevos, igualmente impor-
tantes, y que requieren la actuacion decidida del Poder Judicial.

Quizas, al igual que ocurre con el hdbeas corpus, algin dia veamos que
no se promueven mas amparos médicos, en razon de que las autoridades sa-
nitarias no niegan medicamentos que son recomendados por la FDA de Es-
tados Unidos, la Ema de Europa y las catedras de la Facultad de Medicina de
la UdelaR. O que el Poder Ejecutivo cumpla sus deberes de reglamentar en
tiempo y forma. Esperemos que las sentencias judiciales tengan un valor do-
cente y su eficacia se vea mas alla del caso concreto.
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voluntad declarada es un acto de soberania y hace ley (Rousseau, J., 1965,
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