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I. INTRODUCCIÓN


Las  leyes tienen como función principal fijar el marco de las políticas de Estado que corresponden a los objetivos institucionales previamente determinados, en beneficio del bienestar general, de la seguridad y de la salud pública.   

Con esta acción se pretende hacer efectivas obligaciones y derechos tanto del Estado como de la sociedad, pues a cada derecho le sigue una obligación. El Estado tiene el derecho de hacer la ley, pero siempre con la obligación de proteger el bienestar   general, y los receptores de esos derechos adquieren con ello innumerables obligaciones  y beneficios para su mejor vida en sociedad.  


Pero qué ocurre cuando el Estado está obligado constitucional, internacional, legal o moralmente a regular un determinado derecho, en otras palabras, cuando asume una obligación y no la cumple. Aquellos que son los potenciales receptores de ese derecho tienen que tener una acción para que los resguarde ante dicha omisión. 


Esa acción la denominamos hábeas norma (en adelante HN). En una rápida conceptualización podemos decir que es una garantía constitucional innominada que protege las normas jurídicas y los derechos vigentes, que por su falta u omisión regulatoria produce un daño que debe ser subsanado. 

Al respecto existen dos problemáticas por resolver, una es formal-temporal y la otra es sustancial. En la primera debemos tener en cuenta que muchas veces la omisión regulatoria tiene un plazo para su realización, pero otras veces no. Cuando tiene un plazo determinado, tan sólo debemos verificar que se encuentren vencidos los términos para su instrumentación, pero si no tiene plazos, se deberá realizar un análisis particular del caso y  aplicar la regla del plazo razonable
. 

En lo referente a lo sustancial, debemos desentrañar el problema de saber quién es el dueño de la norma, que no es lo mismo que guardián de la ley que, sin duda, luego de lo extensamente explicado por Kelsen, es el juez, aunque en algunos países como en la Argentina, el Ministerio Público tiene como deber el control de la legalidad y constitucionalidad en el proceso civil. 


Uno de los interrogantes más importantes en el mundo jurídico es saber quién es el dueño o el propietario de la norma. Desde fines del siglo XVIII hasta mediados del siglo XX era sin duda el Poder Legislativo; de hecho, en países como Francia, ningún poder puede invalidar una ley. En la actualidad, ¿quién es?; la respuesta es un poco más compleja y no tan sencilla, atento a que todo gira alrededor de pautas relacionales y de observancia entre emisores y receptores, que detallaremos a lo largo del trabajo. 

Luego de resolver las preguntas planteadas, debemos desarrollar las características, las conceptualizaciones, los antecedentes, los objetivos y los fines más importantes de esta nueva garantía constitucional que denominamos HN, además de colocar dicha herramienta en grado comparativo con otros institutos a los efectos de constatar su autonomía y su importante instrumentalidad. Para ello debemos tener en cuenta que es una vía judicial excepcional destinada a salvaguardar el pleno ejercicio de los derechos. 

Finalmente, una vez desarrolladas las temáticas señaladas, podremos saber si verdaderamente resulta una herramienta de necesaria regulación y aplicación en el sistema jurídico. 

II.  ¿QUIÉN ES EL DUEÑO O PROPIETARIO DE LA NORMA?


Para poder resolver el problema sustancial del HN debemos saber a ciencia cierta quién es el dueño o propietario de la ley, para poder acudir a los tribunales de justicia cuando ésta se encuentre alterada, violada, limitada o inutilizada por omisión regulatoria. Sabemos que cuando una persona adquiere lícitamente un bien, sea éste mueble o inmueble, se transforma en su propietario o dueño. 


Castizamente, los guardianes o custodios de la Constitución, de las leyes y de los tratados internacionales son los jueces. Ahora bien, toda persona que custodia algo no puede ser el dueño, el propietario es otra persona que delega la guarda haciendo responsable al custodio ante su mala o incorrecta tarea, sea ésta por acción o por omisión.  


Aquí podemos adelantar una sencilla conclusión de que la ley no pertenece a los jueces, pero deben resguardarla de su violación o de su mal uso, y responden frente a su dueño o propietario. 


Nos resta saber quién es el dueño de las normas. Para ello debemos acudir a los otros órganos del Estado, es decir, los poderes constituyentes (Convención Constituyente) y constituidos (Poder Legislativo y Poder Ejecutivo). Ambos son los creadores de las normas jurídicas (Constitución, ley y decreto), pero no sus dueños, ya que una vez que entra en vigencia la norma, su función creadora o emisora desaparece.


Todo ello nos lleva a decir que la norma pasa por tres ciclos transformadores:   1) discusión y mayoría, 2) ejecución y vigencia y, 3) interpretación, aplicación y compatibilidad. El primero le corresponde al Poder Legislativo, el segundo, al Poder Ejecutivo y el tercero, al Poder Judicial.     
  
En cambio, en la Constitución y en los tratados internacionales participan otros poderes (Convención Constituyente y organismos internacionales [OEA, ONU, etc.]), aunque no debemos olvidar que el Poder Legislativo también interviene en ambos casos, sea en la ley de necesidad de reforma (Constitución) o en la ley que aprueba los instrumentos internacionales (tratados internacionales).


Si bien vamos esclareciendo la problemática, continuamos sin saber quién es el dueño de la norma. El maestro Goldschmidt
 considera que “la norma es la captación lógica de un reparto por parte de un tercero neutral. La norma describe el reparto, es decir, la voluntad de su autor, por lo cual decimos que el ordenamiento normativo posee una función descriptiva”
. 
El mismo autor
 expresa que la función descriptiva que cumplen las nor​mas se desdobla a su vez: a) en una descripción del contenido de la voluntad del autor de la nor​ma, o sea, una descripción del pasado; b) en una descripción del cumplimiento de esa voluntad, o sea, una descripción anticipada a modo de pro​nóstico. Cuando, en lo referente al primer as​pecto, la norma describe fielmente la voluntad de su autor, hablamos de norma fiel, es decir, reproduce literalmente lo que quiso ese autor; de lo contrario, la norma es infiel, y ello puede ocurrir si expresa más de lo que qui​so el autor, como si expresa menos o si no expresa cuestión alguna. En orden al segundo aspecto, la norma es exacta en caso de eficacia, o sea, cuando asegura el cum​plimiento de la voluntad del autor.

Las conductas, que como comportamientos cumplen los hombres, realizan lo que goldschmidt
 llama un ‟repartoˮ. Todo reparto es promovido por hombres, y consiste en adjudicar ‟potenciaˮ e ‟impotenciaˮ. La potencia significa un beneficio para quien la recibe; la impotencia supone un perjuicio o una carga. Así, por ejemplo, el juez, que en su sentencia ordena a Juan abonar su deuda a Pedro, efectúa un reparto en el que adjudica potencia a este último (recipiendario del pago) e impotencia al primero (que es quien debe efectuar dicho pago). Igual​mente, el legislador que establece un impuesto adjudica a los contribuyentes la impotencia de tener que tributarlo, y al fisco la potencia de recaudarlo.
Como vemos, en la norma existen dos partes: autor y destinatario, o repartidor y recipiendario; uno hace la norma y el otro la recepta, si bien el que la hace es un tercero neutral porque no actúa como agente de los receptores, sino como un mandatario en beneficio del interés general. Pero el que la recibe ya no es un tercero neutral, sino que se transforma en el protagonista del reparto o, mejor dicho, es el dueño receptor de dicha norma. 
Ahora bien, dentro de los receptores existen dos posiciones muy diferentes: a los que se les adjudica una potencia (beneficio) y a los que se les otorga una impotencia (perjuicio o carga). Dicha distinción siempre va a surgir de las normas, cuyo valor rector dentro de la convivencia, a fin de enjuiciar lo que debe estimarse potencia y cuánto ha de estimarse impotencia, es la vida en su plenitud. Potencia es todo cuanto asegura, enaltece y prolonga la vida: salud, libertad, educación, seguridad, independencia económi​ca, política y cultural, etc. Impotencia es todo lo contrario. 

Dicho todo ello, y yendo al punto central de este trabajo, podemos decir que el nexo causal entre emisores y receptores se puede quebrar por inacción del emisor, donde los futuros receptores como dueños o propietarios no obtienen, al no regular la norma, el beneficio de la adjudicación de la potencia, produciéndoles un daño que requiere de una respuesta rápida y eficaz. Y precisamente la herramienta de protección sería la garantía constitucional que llamamos HN.


Yendo al interrogante planteado, podemos decir que la norma no tiene un único y eterno dueño, sino responsables, custodios y usufructuarios o destinatarios. A cada una de las etapas descriptas actuara un poder del estado, en los primeros el Poder Legislativo, en los segundos el Poder Judicial y en los terceros el pueblo. Y cuando el pueblo, luego de un tiempo determinado, tenga otras necesidades volverá a la etapa inicial para que el Poder Legislativo o Poder Constituyente regule la norma requerida, para luego pasar a las etapas siguientes y así sucesivamente. 
III. ETIMOLOGÍA Y CONCEPTO


Hábeas norma son dos palabras latinas. Hábeas, segunda persona del singular del presente del subjuntivo del verbo latino habere (tener) y norma deriva del latín escuadra, que es considerada como la regla que se debe seguir o a la que se deben ajustar las conductas, tareas, actividades.
Ambas palabras significan literalmente “tráigase tu norma” o “que tengas tu norma”, y en una forma de conceptualización más amplia, sos el dueño de las reglas a seguir o a las que se deben ajustar las conductas, tareas o actividades. 

Saber cuándo se ha dado inicio a dichas palabras no resulta tarea sencilla, pero podemos decir que HN es una garantía constitucional que protege a toda persona física o jurídica de la inacción del Estado u órgano emisor encargado de regular un derecho. 

Por su parte, la decisión jurisdiccional ordenará, si encuentra motivo para ello, al organismo nacional, provincial o municipal que subsane la omisión reglamentaria    dentro de un plazo breve, bajo apercibimiento de responsabilidad del agente y sanción de sustitución que el tribunal determine.  


Será el juez competente el que decida sobre la viabilidad de su regulación o su continuación en su formato actual, según los motivos, pruebas y características especiales que las partes realicen en la causa.  
IV. ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES NACIONALES 

En la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación encontramos apoyatura, sin ser citado, al hábeas norma, desde su posible creación como garantía constitucional innominada, hasta la actuación judicial supliendo incorrectas regulaciones normativas, integrando la norma por falta o ausencia de reglamentación o realizando regulaciones en beneficio del esclarecimiento de delitos de lesa humanidad. 

1. Garantías constitucionales innominadas
Si bien existen interesantes fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (en adelante CSJN) en los que se habla de derechos y garantías innominados, a mediados de los años cincuenta fue cuando han adquirido mayor protagonismo. Nos referimos justamente a una de las garantías innominadas más importantes de nuestro sistema jurídico: “el amparo”. Con ello se marca definitivamente el camino hacia la protección de los derechos por sobre cualquier impedimento formal. Al respecto resulta conveniente recordar los casos “Siri” y “Kot SRL”, cuya parte pertinente se reproduce a continuación:
En el famoso caso “Siri” se ha establecido que  “…basta la comprobación inmediata, de que una garantía constitucional se halla restringida sin orden de autoridad competente y sin expresión de causa que justifique la restricción, para que aquélla sea restablecida por los jueces en su integridad, aun en ausencia de ley que la reglamente. Las garantías individuales existen y protegen a los individuos por el sólo hecho de estar consagradas en la Constitución, e independientemente de las leyes reglamentarias…”
.

 Por su parte, en el caso “Kot SRL” se dan los siguientes lineamientos: “…La Constitución Nacional está dirigida irrevocablemente a asegurar a todos los habitantes ‘los beneficios de la libertad’ y este propósito se debilita o se corrompe cuando se introducen distinciones que, directa o indirectamente, obstaculizan o postergan la efectiva plenitud de los derechos…”
.
Luego de cincuenta años, la Corte, recientemente, en el caso “Halabi” ha reflotado dichos argumentos en los que expresa que “donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo valer”
.
En estos tres casos se le ha dado nacimiento al amparo y a la acción de clase respectivamente, sin una norma que regule su aplicación, dando inicio a la actividad judicial frente a la inactividad reglamentaria del Estado. Ambas garantías tienen en común que en ninguno de los tres casos se declaró la inconstitucionalidad por omisión, es decir, se resolvió cubrir un vacío legal en lo que hace a las garantías constitucionales necesarias para una adecuada protección de los derechos allí alterados, sin hablar de la inconstitucionalidad que ello podría producir; muchos autores las denominan sentencias integradoras. 
2. Corrección reglamentaria 
En el caso “Verbitsky”
  en el que la Corte Suprema de Justicia de la Nación, sin declarar la inconstitucionalidad, resolvió que el Estado debería adaptar la legislación a los cánones del campo transnacional de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y a la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en especial lo resuelto en el caso “Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay” del 2/9/2004. Por lo tanto, la Corte Argentina exhortó a los Poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia de Buenos Aires a adecuar su legislación procesal penal en materia de prisión preventiva, excarcelación y legislación de ejecución penal y penitenciaria a los estándares constitucionales e internacionales. Aquí nos hallamos frente a una sentencia exhortativa que sin declarar la inconstitucionalidad de ninguna norma, sólo requiere modificar y adaptar sus normativas.  
Las sentencias exhortativas provienen del Derecho Procesal Constitucional de la mano de Néstor Sagüés, quien fue su mayor impulsor
. Dicho autor nos indica que en la Argentina ha tenido aplicación jurisprudencial la especie conforme a la cual el tribunal entiende que una norma “parecería” inconstitucional pero tan solo se aleja de reglas constitucionales, exhortando su cambio al Poder Ejecutivo y/o al Poder Legislativo. 
Por su parte, Peyrano considera que en vez de declarar la inconstitucionalidad correspondiente, se realice una sugerencia. Lo ideal sería que la exhortación del caso fuera acompañada de precisiones acerca de cómo y qué reformular, los tiempos dentro de los cuales debería concretarse y la previsión de consecuencias aflictivas para la hipótesis en que el exhortado no accediera a generar los cambios correspondientes dentro del lapso indicado. De lo contrario, la resolución en cuestión sería meramente “declarativa”, forma larvada bajo la cual tribunales cimeros esconden, a veces, su impotencia para hacer realidad lo que sugieren en vez de ordenar; y ello no por prudencia o respeto a la división de poderes, sino por temor a ser desobedecidos. Cabe acotar que también existen sentencias que pueden clasificarse como exhortativas, en las cuales “el aviso” no se dirige a poderes públicos, sino a particulares
.
3. Integración por omisión

En el caso “Campodónico de Beviacqua Ana vs. Ministerio de Salud” del 24/10/2004 se decidió integrar el derecho vigente con los estándares provenientes de los instrumentos internacionales de derechos humanos, dando relevancia al interés superior del niño que necesita una protección y asistencia especial, eludiendo así todo conflicto de competencia o deberes entre organismos responsables de su atención. En este caso estamos frente a sentencias  aditivas
 de tipo asistencial en los derechos del niño a las regulaciones internacionales. 
Sin perjuicio de esto, una parte de la doctrina las denomina sentencias determinativas, en las que su característica consiste en completar o integrar una relación jurídica ya existente, aunque no determinada en todos sus  elementos
.
Otro caso interesante de sentencias aditivas es el resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la causa “Vizzoti”
, en el que, partiendo de la base de la inconstitucionalidad de la indemnización tarifada para el despido sin causa que preveía la norma infraconstitucional, el Tribunal establece pretorianamente que la base salarial a tener en cuenta para calcular la indemnización no puede ser reducida en más de un 33% del salario real.
4. Regulación pro homine 

En el caso “Astiz”
se rechazó el pedido de extradición a Francia del mencionado y, en forma paralela, el máximo tribunal ordenó que la Unidad de Superintendencia para Delitos de Lesa Humanidad —creada por la acordada nro. 42/08 de la Corte Suprema de Justicia— en el ámbito de su competencia, adoptara las medidas necesarias para sortear las dificultades operativas que pudieran demorar el avance del proceso sustanciado en jurisdicción nacional contra Astiz. 
En este último caso se ordena sortear problemas operativos que se tengan a lo largo del proceso, mediante resoluciones o sentencias que favorezcan  el acto de juzgamiento en los delitos de lesa humanidad, a través de sentencias pro homine. 
A mayor abundamiento cuadra añadir que el principio pro homine constituye un criterio hermenéutico que informa todo el sistema de protección de los derechos humanos. En virtud de ello se debe acudir a la norma más amplia o a la interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos humanos e, inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida, cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria
.
Las sentencias judiciales que reconozcan un alcance de protección más amplio deberían prevalecer, especialmente las de la Corte Suprema de Justicia de la Nación cuando se refieren al contenido de las normas de derechos humanos
.
Finalmente, en todos estos casos enunciados existen los siguientes puntos en común que sirven como antecedentes del HN: 1) la falta o la correcta regulación de un derecho, 2) la no declaración de inconstitucionalidad de la norma, 3) el activismo judicial en lo que hace a la creación de un buen derecho procesal o sustancial, 4) la determinación de una legislación positiva provisoria, atento a que no se crean normas generales, sino particulares y excepcionales a los casos concretos. 

V.  PROYECTOS LEGISLATIVOS

Fueron muchos los proyectos de HN, entre los cuales hemos encontrado los siguientes:
· En el ámbito federal (proyecto del senador Samuel Cabanchik                 S-1074/09 y el 6772-D-2006 de la Diputada Alicia Comelli). 
· En el ámbito provincial (proyecto del senador de Santa Fe, Ricardo Spinozzi). 
· En la ciudad de Buenos Aires (proyecto de la legisladora Diana        Maffía). 

Los proyectos señalados tienen un objetivo común, lograr un mandato judicial que ordene al organismo público competente subsanar la omisión dentro de un plazo razonable, aunque existan diferencias entre ellos en cuanto a la denominación, y en ciertos aspectos que se detallarán a continuación.  

Entre dichas distinciones podemos citar el proyecto de Samuel Cabanchik, quien al HN lo llama acción por omisión reglamentaria y lo asimila en muchos aspectos al amparo —ver art. 4º sobre competencia—. También tenemos el caso de la media sanción que dio el 10 de septiembre de 2011  la Cámara de Senadores de la Provincia de Santa Fe, en torno al proyecto de ley del senador Ricardo Spinozzi —por el departamento de General López— quien promueve la acción de amparo por omisión reglamentaria y establece que será competente para entender en la acción de amparo prevista por la ley, la Cámara en lo Contencioso Administrativo con sede en la circunscripción del domicilio real o social del actor. 

Por su parte, el proyecto de la legisladora de la ciudad de Buenos Aires Diana Maffía denomina acción de HN a la decisión jurisdiccional que declare la existencia de la omisión en reglamentar, y emite un mandato de hacerlo al organismo competente.  
VI. REGULACIÓN NORMATIVA

1. Derecho comparado

a) Brasil 
Muchos autores consideran que el antecedente más cercano del HN son los mandamientos o más conocidos como los mandamus. En la Constitución de Brasil existe el denominado “mandado de injunçao” que es en su esencia una acción de HN. Y se encuentra regulado del siguiente modo en el art. 5º, inc. LXXI de la Constitución de 1988, “...el mandado de injunçao se dicta siempre que a falta de norma reglamentaria se tornen inviables el ejercicio de los derechos o libertades constitucionales…”. La doctrina lo ha catalogado como una acción sumaria especial garantizadora de los derechos básicos con aspectos similares al amparo, aunque con carácter más restrictivo, subsidiaria, procedente cuando la ausencia de normas reglamentarias obsta al ejercicio de los derechos constitucionales
.
Al respecto resulta necesario diferenciarlo de los writs angloamericanos que son dos: el writ of injunction y el writ of mandamus; el primero es un mandamiento de prohibición (injunction): que no haga, mientras que el segundo es un mandamiento de ejecución (mandamus): que si haga. 
Es por ello que Osvaldo Gozaini considera que resulta impropia la denominación mandado de injunçao pues el término injunçao, que deriva del derecho anglosajón injunction significa “prohibición judicial”. En cambio, sería más apropiado el writ of mandamus, que es una orden dirigida a una autoridad para que cumpla un deber impuesto legalmente, para cuyo ejercicio no existe una norma reglamentaria
.
b) México

En México, si bien en el año 2011 ha incorporado la inconstitucionalidad por omisión en el art. 107 de su Constitución Federal, ésta ya se encontraba regulada en forma muy particular en varios estados, al asumir en sus Tribunales Superiores locales la posibilidad de dictar sentencias ante la omisión o el retraso en el dictado de normas reglamentarias de derechos, con la figura de inconstitucionalidad por omisión. 

Tal es el caso del Estado de Veracruz que en su Constitución prevé en el art. 65 la inconstitucionalidad por omisión legislativa, en los casos en los que se estime que el Congreso no ha aprobado alguna ley o decreto y que esto constituya violación constitucional, confiriendo legitimación al Gobernador del Estado y a cuando menos la tercera parte de los ayuntamientos, otorgando un plazo de dos periodos de sesiones para expedir la ley o decreto en cuestión. Si transcurrido dicho plazo no atendiesen a dicha resolución judicial, el Tribunal Superior de Justicia dictará las bases a las cuales deban sujetarse las autoridades, en tanto se expide dicha ley o decreto
.

La Ley Orgánica del Poder Judicial del Estado de Veracruz ratifica en su art. 38, fracción III la competencia del Pleno del Tribunal Superior de Justicia en conocer y resolver de las acciones por omisión legislativa. 

Un poco más expansivo es el art. 81 de la Constitución de Tlaxcala, que le otorga al pleno del Tribunal Superior de Justicia la misma potestad, pero ocupándose no sólo de la omisión legislativa, sino también de la rémora de la administración en la emisión de reglamentos o actos administrativos de carácter general. El mismo desempeño se encuentra regulado en las Constituciones de Chiapas y Quintana Roo. 

c) Ecuador

El art. 436 establece que la Corte Constitucional ejercerá, además de las que le confiera la ley, las siguientes atribuciones: entre ellas, el inc. 3º le da la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad en que incurran las instituciones del Estado o autoridades públicas que por omisión inobserven, en forma total o parcial, los mandatos contenidos en normas constitucionales, dentro del plazo establecido en la Constitución o en aquel considerado razonable por la Corte Constitucional. Si transcurrido dicho plazo la omisión persiste, la Corte, de manera provisional, expedirá la norma o ejecutará el acto omitido, de acuerdo con la ley.
 d) Bolivia


Si bien en Bolivia no se encuentra regulado dentro de la Constitución el recurso de inconstitucionalidad por omisión, fue permitido por vía interpretativa por el Tribunal Constitucional, hoy llamado Tribunal Constitucional Plurinacional, pero tan sólo se limitó a cuestiones legislativas parciales y no totales. 

e) Colombia


En  Colombia se implementó una especie de HN con el nombre de “inconstitucionalidad por omisión legislativa” recién en la Constitución de 1991
.

Sin embargo, la Corte de Colombia en la sentencia C-073 del año 1996 desechó la posibilidad de realizar la inconstitucionalidad por omisión absoluta, ya que, según esta sentencia, no tendría competencia para fiscalizar lo que el legislador genéricamente omitió, conforme directrices constitucionales, pero sí el control más o menos extenso de la labor legislativa.


Es decir, en Colombia existen dos tipos dogmáticos; en primer lugar, la figura proveniente de Alemania de la exclusión arbitraria de beneficios que tiene como metodología para el control el parámetro normativo de vulneración de derechos fundamentales, como la igualdad y el debido proceso y, por otro lado, la doctrina italiana de las sentencias sustitutivas e integradoras donde en la parte resolutiva la Corte mediante sentencia  puede corregir la legislación omisiva integrando el precepto
.

A mayor abundamiento, en Colombia también existe la acción de cumplimiento regulada en el art. 81, por la cual se le otorga a toda persona la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o de un acto administrativo
.
2. Régimen nacional

Como ya se ha señalado, en el ámbito federal de nuestro país el HN no tiene una norma expresa que la regule, sino que surge del art. 33 de la Constitución Nacional, en el que se estipula la viabilidad de los derechos y garantías no enumerados.
 Sumado a lo dispuesto por la Convención Americana de Derechos Humanos que en su art. 2º establece el compromiso internacional de los Estados partes a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales, las medidas legislativas o de otro carácter que fueran necesarias para hacer efectivo tales derechos y libertades. Y justamente cuando la Convención habla de otro carácter interpretamos que podría incorporarse el HN, pues son medidas o decisiones jurisdiccionales judiciales a los efectos de hacer efectivos los derechos y libertades. 
a) Río Negro

La Constitución de Río Negro dispone en su artículo 207, inc. 2º que “el Tribunal Superior ejerce jurisdicción originaria y exclusiva en los siguientes casos [...]. En las acciones por incumplimiento en el dictado de una norma que impone un deber concreto al Estado Provincial o a los municipios, la demanda puede ser ejercida               —exenta de cargos fiscales— por quien se sienta afectado en su derecho individual o colectivo. El Superior Tribunal de Justicia fija el plazo para que se subsane la omisión. En el supuesto de incumplimiento, integra el orden normativo resolviendo el caso con efecto limitado al mismo y, de no ser posible, determina el monto del resarcimiento a cargo del Estado conforme al perjuicio indemnizable que se acredite”.

En palabras de Sagüés
 la inclusión de esta figura en la Constitución rionegrina implicó abandonar la tesis de la mora legislativa como una cuestión política no justiciable o reservada al autor de la mora. Sostiene que la fórmula ha sido utilizada, no obstante el coraje jurídico que evidencia, en términos de cautela y de respeto al principio de división de poderes, aunque dando predominio al principio de la Supremacía Constitucional. 

En el caso Robles de Giovannini Modesta s/ mandamus (expte. nro. 7623/89, fallado en 1991) se sentaron algunas pautas. El tribunal superior consideró que la prevista en el art. 207, inc. 2º, ap. D es una de las formas de la acción de inconstitucionalidad (por mora) y se circunscribe a la hipótesis de que el Estado Provincial o los municipios omitan cumplir la obligación de dictar una norma que impone un deber concreto a dichos órganos. Se patentizan las diferencias entre tal acción y el mandamus, pues en la primera el sujeto pasivo es el Estado Provincial o los municipios; en el mandamus es todo funcionario o ente público administrativo al que se le ha impuesto un deber concreto por cumplir; el objeto de la acción es el dictado de una norma que marca dicho deber al Estado Provincial o a los municipios; en el mandamus es el cumplimiento por parte del funcionario o ente administrativo del deber impuesto por la Constitución o la ley o decreto u ordenanza o resolución.

En este caso se rechazó la acción que perseguía que el Poder Ejecutivo reglamentara una ley atento a que no había tal obligación para éste al haberse delegado la facultad reglamentaria a un ente público no estatal. Debe recordarse que sólo pueden ser objeto de la acción de inconstitucionalidad por omisión el Estado Provincial o los municipios
.
b) Chubut 

El artículo 19 de la Constitución de la provincia de Chubut incorpora el amparo por omisión de reglamentación diciendo que “toda persona física o jurídica tiene el derecho de interponer acción de amparo por la omisión, de cualquiera de los Poderes del Estado Provincial y Corporaciones Municipales, en dictar las normas reglamentarias la presente ley dentro de los plazos previstos en la misma”.

c) Entre Ríos
Luego de la reforma constitucional del 2008, se ha incorporado el art. 62, que resulta un mandamus más específico con una interesante regulación. En dicho artículo se establece que “….si esta Constitución, una ley o una ordenanza dictadas en su consecuencia, otorgasen algún derecho que dependiera para su concreción de una ulterior reglamentación y ésta no se dictara dentro del año de la sanción de la norma que la impone, el interesado podrá demandar ante el Superior Tribunal de Justicia la condena de la autoridad renuente, a dictar la norma omitida. Ante el incumplimiento del obligado, el tribunal integrará la misma o, de ser esto imposible ordenará, si correspondiere la indemnización al demandante del daño resarcible que sumariamente acredite”. 

Continúa en el párrafo siguiente: “Si la autoridad omitiere un deber constitucional indispensable para el regular funcionamiento del Estado, cualquier legitimado por la ley podrá, por la vía prevista en el apartado anterior, se condene al funcionario remiso a cumplir la conducta debida o a que, en su defecto, la realice directamente el tribunal”.

d) Ciudad de Buenos Aires

Por su parte, el art. 10 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires también defiende la operatividad de todos los derechos, declaraciones y garantías de la Constitución Nacional, las leyes de la Nación y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen, los que no pueden ser negados ni limitados por la omisión o insuficiencia de su reglamentación, y ésta no puede cercenarlos.

Aquí se da una operatividad general constitucional sin excepciones, obligando a los Poderes del Estado a cumplir con todos los derechos allí reconocidos sin la mínima posibilidad de excepcionarse por ningún motivo. 
VII. CARACTERÍSTICAS PARTICULARES DEL HÁBEAS NORMA
1. Normas protegidas

Una de las principales características del HN es la protección de la norma, no sólo la Constitución, sino todo tipo normativo. El proyecto de la legisladora de la ciudad de Buenos Aires Diana Maffía lo establece de ese modo, no sólo se centra en la Constitución, sino también en todas las leyes.

Por lo tanto, el acto lesivo sería la omisión legislativa en la reglamentación de un derecho. Cuando hablamos de omisión normativa nos estamos refiriendo a la ley formal y material, sea ésta producto del Poder Constituyente (Ley Suprema o Constitución) o del Poder Legislativo (ley ordinaria).

Sin embargo, existen otros proyectos como el del Senador Nacional Samuel Cabanchik, que contempla el acto lesivo tan sólo para la omisión del Poder Ejecutivo de ejercer la facultad reglamentaria que le impone el inc. 2º del art. 99 de la Constitución Nacional. 

Parece más correcto decir que el HN se aplique a todo tipo de normas (leyes, decretos, resoluciones, etc.) y no sólo a leyes (Maffía) o a decretos (Cabanchik), si tenemos en cuenta que estamos frente a una acción llamada hábeas norma y no hábeas ley, hábeas decreto. 

Por lo dicho, queda claro que el HN protege la norma en forma directa, e indirectamente los derechos allí reconocidos, que no pueden ser ejercidos por la omisión en su regulación o en su ejecución. Es una verdadera novedad, pues aquí nos encontramos frente a una acción que protege a la norma y, por ende, a su creador; en el caso de la Constitución se protegerá al Poder Constituyente; si es una ley, al Poder Legislativo y si es un decreto, al Poder Ejecutivo. 

Es por dichos motivos que el HN no vulnera la división de poderes y, por ende, el sistema republicano, pues no es que los jueces toman decisiones que le corresponden a otros poderes del Estado, sino que el HN se da en los casos en que un poder del Estado (Poder Judicial) actúa en protección de otros poderes, sean éstos un Poder Constituyente (Asamblea Constituyente) o constituido (Poder Legislativo y Ejecutivo), sin reemplazarlos, sino decidiendo el caso concreto, lo que lleva a considerar que lo allí resuelto no reviste carácter general sino específico y particular. 

Por lo tanto, a nuestro entender la acción debe ser conferida respecto de todo tipo de normas; el demandado será el órgano encargado de regularla, sea éste el Poder Ejecutivo o Legislativo nacional, provincial o alguna Municipalidad. Este precepto, al ser tan amplio, podrá ser contemplado por el Poder Judicial, pero siempre en su función administrativa (p. ej.: si no dicta el reglamento interno previsto para la presentación de recursos, expedientes, etcétera). 

2. Legitimación 
El HN también tiene la característica de ser muy amplio en la legitimación activa, pues se debe contemplar la posibilidad de iniciar esta acción cuando una persona física o jurídica, el Ministerio Público y el Defensor del Pueblo se encuentren imposibilitados de ejercer un derecho consagrado legalmente por omisión del dictado de la norma reglamentaria.  
A nuestro entender, la legitimación activa, si bien se debe conferir a toda persona, ésta deberá acreditar el daño en la falta de regulación y no, solamente, en la ausencia de norma sin establecer el daño, pero no se debe autorizar el ejercicio de una acción popular abierta a cualquier individuo; y si el promotor no acredita algún tipo de perjuicio que le ocasiona el acto lesivo, la acción deberá ser rechazada.  

En cuanto a la legitimación pasiva, se considera que el HN al tener como finalidad el cumplimiento o  la protección de las normas, sean estas producto de obligaciones estatales o de particulares, no puede obviar a estos últimos como legitimados pasivos en juicio. En la práctica judicial esto se ha llevado a cabo a través del dictado de sentencias exhortativas, en las cuales “el avisoˮ no se dirige a poderes públicos, sino a particulares
3. Prueba

Si bien es cierto que es el actor quien tiene la carga de probar el presupuesto material para obtener una sentencia favorable, la obligatoriedad de acompañar junto con la demanda fotocopia del Boletín Oficial donde se encuentra publicada la norma, como queda establecido en el art. 4º del proyecto de la Legisladora Diana Maffía, parece en demasía por dos motivos: primero, porque aquí se refutaría el principio de que toda norma se reputa conocida a partir de su publicación sin la necesidad de prueba alguna, y también hay que tener en cuenta el principio de iura novit curia, donde el juez conoce el derecho. 


Aquí se da la inversión de la carga probatoria o, como se conoce en la doctrina, las cargas probatorias dinámicas, pues es el demandado quien debe presentar los motivos y las pruebas de la omisión normativa, y el juez evaluará dichos motivos a los efectos de proteger el espíritu y la voluntad de la norma. 

Se considera que es el juez quien deberá establecer las pruebas pertinentes mediante auto fundado, en el que establecerá cuáles de las pruebas aportadas por las partes se tendrán en cuenta y cuáles no, por inconducentes, impertinentes o superfluas. 
Adicionalmente, el juez, de oficio, podrá solicitar informes al accionante o a la autoridad pública demandada y, tratándose de actuaciones administrativas, podrá pedir el expediente o la documentación donde consten los antecedentes del caso.
VIII. COMPARACIÓN CON OTROS INSTITUTOS

1. Inconstitucionalidad por omisión

La inconstitucionalidad por omisión (en adelante IPO) fue plasmada en la reforma constitucional Argentina del año 1994, pero acotada en la norma constitucional al ámbito procesal del amparo. Aunque la jurisprudencia por vía interpretativa podría extenderlo al ámbito de otras acciones
.
El párrafo primero del artículo 43 de la Constitución Nacional establece: “Toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial más idóneo, contra todo acto u omisión de autoridades públicas o particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por esta Constitución, un tratado o una ley. En el caso, el juez podrá declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisión lesiva...”.
Es decir, en la Argentina, en el ámbito federal, el amparo por omisión lesiva resulta ser un poco más amplio que el art. 19 de la Constitución de Chubut y que el proyecto de ley del Senador provincial de Santa Fe, Spinozzi, que sólo lo establece por omisión legislativa reglamentaria.  
Al respecto existe variada doctrina que considera que no hay una distinción entre el HN y la IPO, atento a que en ambos casos aparece un derecho incompleto o programático
 y una ausencia total o parcial de regulación de ese derecho. 

Pero, a nuestro entender, existen varias  diferencias: 

1. El HN procede sobre omisiones reglamentarias constitucionales, legislativas o de otras normas (decretos, resoluciones o disposiciones). Mientras que la IPO se refiere a la falta de regulación de derechos reconocidos en la propia Constitución, pues si resulta contraria a los tratados con jerarquía constitucional estaremos frente a una inconvencionalidad por omisión, y si estamos frente a una ley, estaremos frente a una ilegalidad por omisión. 
2. En el HN no se busca tan sólo que la omisión traiga aparejada una clara contradicción con la Constitución, ni por vía directa ni por vía indirecta, como puede suceder con la IPO, atento a que su función es la regulación o aplicación de un derecho, sin entrar en el análisis de si es o no contraria a la Constitución. Eso no quiere decir que no resulte necesario que aquélla regule el HN, sino que su base de análisis surge de la ponderación del juez de elementos políticos, sociales, económicos y culturales de la norma incompleta. Dicho de otro modo, el HN responde a las realidades y necesidades imperantes en el momento de su decisión, sin la necesaria declaración de inconstitucionalidad.  
3. En la IPO existe una obligación expresa de la Constitución de regular un derecho de un determinado modo y tiempo (arts. 15, 36, 75, inc. 2º 
, entre muchos otros),  mientras que en el HN no necesariamente debe existir algún tipo de obligación expresa, constitucional o normativa en la realización de una determinada regulación, pues esta acción se dirige a la efectivización particular del derecho expresado en forma explícita o implícita, mientras que en la IPO debe surgir indubitablemente de la Constitución; no debemos olvidar que la declaración de inconstitucional es un acto excepcional y de ultima ratio, mientras que el HN es una típica acción judicial. 
4. La IPO tiene cierto grado de rigidez en su decisión, pues en las sentencias el juez efectúa la inconstitucionalidad sin condicionamientos o etapas ejecutivas, mientras que las sentencias en el HN revisten la característica de ser más flexibles, intimando a que se cumplan bajo apercibimiento. Se desarrolla en etapas, pues en un inicio se dicta una “sentencia exhortativa” y ante su incumplimiento se desarrolla lo que llamamos “sentencia aditiva o  integrativa provisoria”.  
5. El HN tiene como misión principal que se cumpla la división de poderes, pues justamente protege la voluntad del órgano del Estado que emitió la norma y delegó en otro organismo su cumplimiento, que jamás realizó, inutilizando la norma superior. En la IPO solo protege al Poder Constituyente.
6. No debemos olvidar que en el HN  también deberá producirse un daño a la norma y, por ende, al derecho del accionante. Por lo tanto, en el HN el accionante deberá probar tres (3) cuestiones: 1) la inutilización de una norma por falta de regulación, 2) el daño al espíritu o voluntad de la norma y, 3) el daño al derecho del causante. 
7. El HN efectúa un control de efectividad o de cumplimiento de la norma, mientras que la IPO realiza un control de constitucionalidad. 
2. Amparo y acción autónoma
De un primer análisis, podemos decir que el amparo o acción autónoma y el HN tienen una aparente similitud, pero en cuanto a sus cuestiones materiales los separa la especial protección de la ley en el HN, mientras que los derechos adquieren un resguardo indirecto, situación que no acontece en el amparo ni en la acción autónoma cuyo objeto y finalidad son inversos al HN. 

En lo relativo a los aspectos formales, resultan diferentes el HN y la acción autónoma o un amparo. En primer término, el HN debe cumplir con un procedimiento especial, que no resulta aplicable a los otros dos casos mencionados. Y la otra diferencia se centra en el tipo de sentencia, pues en el HN se divide en dos, la primera llamada sentencia exhortativa y la segunda integradora. La primera íntima y la  segunda complementan la norma, cuyo incompletitud resulta dañosa para la accionante. 
Debemos tener en cuenta que los Estados en los que sigue el sistema difuso, en su gran mayoría también exigen que exista un afectado y que sea una cuestión contenciosa, por lo tanto, en estos sistemas en el HN deberá probarse también el daño, producto de la ausencia de norma reglamentaria. 
Finalmente, el juez dictará sentencia especificando los siguientes puntos: 1) el carácter programático de la norma —con excepción de las normas que surgen de la Constitución, que son todas operativas—, 2) la omisión reglamentaria y, 3) la fijación del plazo para cumplir con dicha obligación legal, bajo el apercibimiento que el juez considere, que puede ser desde la integralidad provisoria de la norma al caso particular o los daños y perjuicios cuando resulte de cumplimiento imposible. 
3. Amparo por mora

En el amparo por mora debe existir un previo reclamo administrativo, en el que hay un peticionante y la autoridad administrativa productora de una demora injustificada. Dadas dichas condiciones, se podrá solicitar judicialmente se libre orden de pronto despacho (art. 28, ley 19549).
 En el HN no resulta necesario el previo reclamo administrativo, y la demora no nace en un expediente administrativo, sino en una falta de reglamentación de una norma. 
4. Writ of mandamus o acción de cumplimiento
Su origen lo encontramos en el derecho anglosajón, particularmente en la institución del writ of mandamus. Citando a William Blackstone, se entiende como una orden que se da en nombre del rey por parte de un tribunal del reino, que se dirige a cualquier persona, corporación o tribunal inferior dentro de la jurisdicción real, requiriéndole hacer alguna cosa en particular que corresponda a su oficina y atribuciones
. 

Más modernamente, el mandamus o acción de cumplimiento, como se lo conoce en América latina (p. ej.: Colombia), implica la posibilidad de obtener una orden judicial para obligar, generalmente a una autoridad, a que cumpla con su obligación establecida claramente en la ley
.

El HN no sólo busca que se cumpla una obligación legal, sino que, en su caso, se regule la norma, se le de efectividad y materialidad al derecho allí plasmado. Es por ello que lo diferenciador de ambos institutos son sus objetivos; mientras que la acción de cumplimiento busca que una autoridad cumpla con una obligación claramente establecida por la ley, el HN busca poner en funcionamiento, en el caso concreto, el derecho regulado, haya o no una obligación expresamente establecida para la autoridad respectiva.  
5. Confianza legítima

El origen de esta doctrina suele ubicarse en un precedente del Tribunal Superior Administrativo de Berlín, con fecha 14 de noviembre de 1956, en el que se aplicó por primera vez el principio de confianza legítima, ante la denegación de una pensión que se le había prometido a la viuda de un funcionario alemán si se mudaba del territorio de la Alemania controlada por los rusos a Berlín occidental. Mudada la viuda, con los gastos consiguientes, se pretendió denegar el beneficio, mereciendo tal situación la aplicación de esta doctrina para amparar la confianza legítima que se le había creado al accionante
. 


En consecuencia, esta doctrina trata de impedir la volubilidad de los organismos estatales que quieran recortar o dejar sin efecto derechos o expectativas que los particulares tienen o venían teniendo, pues protege al ciudadano frente a cambios bruscos e intempestivos efectuados por las autoridades. 

Mientras que el HN busca la regulación normativa de un derecho, la confianza legítima busca que el derecho le garantice un mínimo de estabilidad sobre la cual constituir un proyecto para todo ciudadano y que los cambios bruscos no le produzcan grandes perjuicios. 
IX. NORMAS OPERATIVAS Y  PROGRAMÁTICAS

En primer lugar, en el ámbito constitucional la división entre normas operativas y programáticas es antigua, ya que todo el plexo constitucional es operativo, pues no existen límites en la utilización de cualquier principio, derecho y garantía plasmados en la Constitución. Sin perjuicio de ello, el legislador tiene que trabajar sobre toda la ramificación constitucional, efectuando una tarea de mejoramiento y practicidad de los derechos constitucionales allí consagrados. 
Decimos que el bill de derechos contiene una presunción de operatividad, no se necesita más que la consagración del derecho en la Constitución para que éste deba ser respetado por los órganos constituidos y por todos los ciudadanos. 

Como ya se dijo, la Constitución es operativa, salvo que el constituyente haya redactado la norma en clave de “programa” o “futuro”, o también puede darse el caso de ser de cumplimiento operativo imposible sin una norma reglamentaria. 
Al respecto debemos decir, que en el primer supuesto no existen programas políticos o de futuros donde los órganos políticos deciden las bondades de su utilización y los jueces no puedan inmiscuirse, porque de ese modo volveríamos a las ya superadas cuestiones políticas no judiciales, y todo es justiciable y medible en el plano jurisdiccional judicial. Y cuando una norma contiene elementos de política presupuestaria, económica, social, cultural, entre otros, no podemos decir que el constituyente los ha puesto en la Constitución para que el poder político decida, libremente, su implementación o no, porque aquélla no es una norma delegante sino ordenadora.  
Pero ello no nos puede  llevar al absurdo de que el poder judicial establezca los programas políticos en forma generalizada y descontrolada sino que, en el caso concreto, una vez verificada la desidia constitucional y probado el daño grave y urgente al accionante, el juez aplicará la operatividad constitucional intimando al Estado a que repare o prevenga el daño, bajo apercibimiento de su cumpliendo en el ámbito judicial, sin suplantar al órgano político sino, por el contrario, reparando un derecho en forma provisoria, sin tomar la posta para discusiones y coyunturas sociales. 

Ello así, debemos partir de la base de que todos los derechos, principios y garantías constitucionales son operativos, es justamente el HN la acción adecuada frente a un derecho inutilizable por falta de regulación, donde se utilizan, en su caso, como ya se dijo, dos sentencias diferentes: en primer término, una sentencia exhortativa (intimando para su cumplimiento), y ante el silencio, una sentencia aditiva
 (para cubrir, provisoriamente, ese vacío normativo, pero solamente al caso concreto). 

Si partimos de la base de otorgar fuerza normativa a la Constitución —donde la ley suprema es una norma operativa en su totalidad y podrá ser aplicada y utilizada sin ningún tipo de límites operativos—, decimos que las normas programáticas no existen, y todo lo que está establecido en la Constitución deberá ser aplicable. 
Como sostenía Bidart Campos
, la supremacía se reciente y mucho, si concedemos a los operadores la opción de cumplir y dar efectividad a sus cláusulas o —a la inversa— de mantenerlas inertes indefinidamente o más allá de un lapso razonablemente breve, con la grave consecuencia de que tales inercias se consideren como paralizantes de las normas programáticas, y sólo susceptibles de resucitar eficazmente si los operadores respectivos deciden un buen día, a su exclusivo criterio, dinamizar su aplicación. 
De ello se puede establecer la ruptura de la división que existía entre normas programáticas y operativas, atento a que la Constitución es una gran norma operativa indivisible en programáticas y no programáticas.


Pero aquí no termina esta cuestión, pues la Constitución escrita puede, equivocadamente, incorporar a sus normas la descripción de una conducta imposible de alcanzar eficacia o de ser cumplida por el Estado o por los ciudadanos. Werner Goldschmidt
 considera que cuando la imposibilidad no es tomada en cuenta y el constituyente elabora una norma descripta de un reparto imposible, lo que allí se formula no puede tener, ni tiene, ni tendrá aplicación. Es decir, fracasará la eficacia; la dimensión sociológica no dará respuesta favorable a la norma porque no la podrá dar, la norma será inaplicable; en definitiva, la realidad de las conductas reaccionará en testimonio de la misma imposibilidad de funcionamiento. 

Por lo tanto, la división entre normas operativas y programáticas es añeja y sin sentido, transformándose en una prevalencia a la operatividad plena con la limitación de aquellas que son de cumplimiento imposible, pero no por su falta de programaticidad, pues ninguna norma podrá aplicarla, sea por cuestiones de tiempo o por su incapacidad para establecerla. Pero si la norma produce un daño, el Estado deberá repararlo por el solo hecho de estar en la Constitución y ser de aplicación directa. Dicho de otro modo, la teoría de la fuerza normativa exige, para alcanzar eficacia en la dimensión sociológica, que las concesiones que haga la Constitución cuenten con un mínimo de posibilidad de cumplimiento, funcionamiento, aplicación y eficacia, sin tener en cuenta si se necesita o no de una norma para su aplicación. 
X. RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS POR LA OMISIÓN 
Con respecto a la responsabilidad por la omisión incurrida por parte de los funcionarios, y teniendo en cuenta que en el derecho administrativo argentino no existen normas expresas que la rijan, hay dos artículos que pueden ser de aplicación: el 1074 y el 1112 del Código Civil. El primero reza: “Toda persona que por cualquier omisión hubiese causado un perjuicio a otro, será responsable solamente cuando una disposición de la ley le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido”. 
A su vez, el art. 1112 del mismo cuerpo normativo dispone que las omisiones por las que se puede imputar responsabilidad al Estado (por el hecho de los funcionarios) son aquellas conductas antijurídicas “por ejercicio irregular de las obligaciones que les están impuestas” a los funcionarios. 

Si bien ambas normas describen la responsabilidad del Estado por omisión, no contienen los mismos requisitos para su cumplimiento, pues el art. 1074 necesita de la comprobación del daño y de una ley que establezca la obligación violada y, el  art. 1112 se centraliza en el actuar irregular y en la obligación legal. 

Por otro lado, Marienhoff funda la responsabilidad en los arts. 1073, 1074, 1107 y 1112 del Código Civil; mientras que Uslenghi y Beltrán Gambier lo hacen en la “falta de servicio”, es decir, en el 1112. En el mismo sentido opina Cassagne
. 

Se ha sostenido también que la responsabilidad por omisión es una especie      dentro del género de la responsabilidad ilícita. De tal suerte, el incumplimiento de un hecho ordenado por el derecho implica una violación a la ley y, por ende, es una actitud antijurídica. 

Muchas son las posibilidades de encuadramiento de la responsabilidad del Estado por su omisión, pero en el HN el objetivo buscado es diferente, pues no se persigue, en principio, la reparación de un daño, sino conminar al Estado a dar una respuesta a la falta de elementos o reglamentaciones de la norma y, en caso de silencio, obtener del juez, con carácter netamente transitorio, la protección de la norma silenciada, convirtiéndola en aplicable, pero tan sólo al caso específico.  
Finalmente, cuando estamos frente a un caso de cumplimiento imposible, y si el accionante demuestra un daño real y efectivo, podremos hablar de responsabilidad del Estado por omisión. 
XI. REGULATION IS OUT, LITIGATION


Esta doctrina ha nacido de la regulación de EE. UU al consumo del tabaco. Las alternativas legislativas resultan inaplicables y se buscó una solución judicial; fue en ese momento cuando el secretario de trabajo del presidente Clinton, Robert Reich,
 dijo: “Se acabó la regulación por legislación, ahora corresponde la regulación a través del litigio”
. Se limitó el consumo de tabaco a través de una larga negociación dentro de un proceso judicial en una acción de clase que incluyó, por un lado, a los Gobiernos Estaduales y, por el otro, a las tabacaleras. 

De esta manera, la solución puede ser producto de una conciliación. Ya que si consideramos al proceso judicial como un diálogo entre las partes, que debaten frente al juez temas de hechos y de derecho, la solución ideal del pleito complejo es la conciliación antes de la sentencia
. Ahora bien, la ventaja la encontramos en que las partes están en mayor paridad, ya que las diferencias que existan entre ellos se equilibran en un procedimiento formal y público. 

Este procedimiento es la segunda mejor opción. La primera sería una ley aprobada por el Congreso y luego la reglamentación que la aplique, sin embargo, muchas veces este procedimiento ideal es improbable, los tiempos en el Congreso y la administración no permiten atender todos los requerimientos. En cambio, para iniciar una acción judicial basta con presentar una demanda que será siempre atendida
. La  participación de las minorías está garantizada en el debate judicial; y es por eso que tanto Habermas como Michelman, consideran que la decisión judicial es democrática, ya que permite a las personas participar en el debate de las normas que les van a aplicar. 

En la regulación a través del litigio, es un juez quien, previa intimación al accionado a que regule un derecho, llama al diálogo y al debate entre las partes en audiencia pública, con ánimos de conciliar, y crea una norma jurídica a través del precedente establecido en su decisión. Pero tiene dos formas, por un lado, una persona o empresa insatisfecha con la inutilización de un derecho establecido en una norma y, como segunda posibilidad, cuando una agencia gubernamental demanda a un organismo público o persona o empresas privadas por el no cumplimiento de la reglamentación de la norma. 

Esta nueva doctrina de la regulación a través del litigio encuentra justamente en el HN su mejor herramienta o garantía procesal constitucional innominada del art. 33 de la CN, pues, como ya dijimos, el fin del HN es custodiar y resguardar el derecho que se encuentra inerte en la norma. 
XII.  EL PROCEDIMIENTO EN EL HABEAS NORMAS

Las características más diferenciados con las otras acciones, es su autonomía y particularidad en los aspectos procesales del HN. Pues en la actuación judicial el primer despacho es el llamado “auto de hábeas norma”, donde se ordena tomar contacto con la norma, sea mediante los fundamentos o circunstancias que trajeron aparejada la creación normativa por parte del órgano emisor y los fundamentos de la omisión en la reglamentación que tendría que haber realizado el órgano regulador o ejecutor.  
Al igual que en el hábeas corpus, con el auto correspondiente el juez ordena se traiga al supuesto damnificado a su despacho o los datos del lugar donde se encuentra, mientras que en el HN al ser la perjudicada la norma, y no el sujeto —directamente—, la búsqueda se centrará en los dos órganos participantes de la norma: el emisor y el incumplidor.  

Luego, con la norma o con sus elementos en la causa, el juez deberá decidir la continuación o no del proceso; en caso afirmativo declarará su competencia, previa vista al fiscal, y verificará el cumplimiento de las restantes exigencias procesales. 
De ello tenemos, que en el amparo y en la acción autónoma por omisión reglamentaria hay que demostrar que en forma actual o inminente se lesionan, restringen, alteran o amenazan, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantías reconocidos por la Constitución. Mientras que en el HN tendría que recaer la carga de la prueba en la autoridad administrativa, quien tendrá la obligación de fundamentar el motivo que la llevará a no cumplir con su obligación reglamentaria. 
Y finalmente, se llamara autos para dictar sentencia. La sentencia tiene la particularidad de dividirse en dos posibles etapas. En la primera que es la llamada “sentencia exhortativa” donde el juez ordena al Poder Legislativo o Poder Ejecutivo cumpla con la regulación y puesta en funcionamiento del derecho enunciado en la norma principal. Y si no se cumpliera en el plazo que el juez considere razonable, se dictara otra sentencia llamada “sentencia integradora” donde el juez llena provisoriamente y al caso de autos  la norma faltante. 
XIII. A MODO DE CONCLUSIÓN 
Una nueva corriente doctrinaria está desarrollándose en este siglo, por la cual se brega por otorgar a los ciudadanos aptos instrumentos para una mayor participación en el seguimiento y en el cumplimiento de sus derechos, muy especialmente en el respeto a la ley y a los tratados internacionales sobre derechos humanos. 

Esta nueva corriente, que podemos denominar “participación ciudadana judicial”, pugna a través de un mayor activismo judicial, el cumplimiento de obligaciones del Poder Legislativo y Ejecutivo. A su vez, está acompañada de novedosas acciones judiciales; a modo de ejemplo podemos citar: las acciones populares, los amparos colectivos, los hábeas corpus correctivos colectivos, las class actions, entre muchas otras. 

 Y dentro de esta corriente existe una garantía constitucional implícita, emanada del art. 33 de la CN, llamada Hábeas Norma, que en forma incipiente se ha iniciado en nuestro país a partir de sendos proyectos legislativos, que a lo largo de este trabajo se han comentado,  conceptualizado y caracterizado. 
Al respecto, fueron de sumo interés los proyectos legislativos sobre HN presentados por Diana Maffía, Samuel Cabanchik y Ricardo Spinozzi.  
Del análisis de estos proyectos pudimos observar que el HN no es una acción o declaración de inconstitucionalidad por omisión, ni un amparo, ni una acción de cumplimiento, ni un mandato de injunçao. El HN es un poco de cada uno y no es ninguno de ellos, es una nueva acción cuyo objetivo principal es rescatar a las normas de la decidía en que se encuentran encerrados los derechos y que por su mala o inexistente instrumentalidad producen un daño.  

Si bien la alteración del derecho puede tener una afectación de uno o varios individuos, lo cierto es que el HN busca la efectividad y la materialización de la norma, para que pueda ser utilizada de acuerdo con un Estado constitucional social de derechos. 

Asimismo, con el HN, como ya dijimos, se está forjando no sólo un activismo judicial, sino también uno normativo, es decir, el Estado deberá regular todos los derechos descriptos en la Constitución Nacional para mejorarlos y no para restringir su uso, atento a que los principios, derechos y garantías por el solo hecho de estar descriptos en aquélla gozan de lo que Bidart Campos denomina “fuerza normativa de la Constitución”, excepto los de cumplimiento imposible, según Goldschmidt. 
Las fórmulas normativas que dicen: “el Estado otorgará” y “la ley establecerá” marcan una obligación plena, inmediata —a no ser que dé un plazo para hacerlo— e irrenunciable por parte del organismo exigido. Es por ello, que, en su caso, el Congreso o la administración deberán cumplir inmediatamente, sin dejarle opciones temporales dilatorias, con lo expresado por la Constitución, la ley o un decreto. De modo que la mora normativa se traduce y se evidencia después de un lapso razonable, y con mayor razón cuando se trata de normas que regulan los derechos humanos. 

 Si bien en los textos constitucionales todos los derechos son operativos, existen algunos que resultan de imposible cumplimiento; pero no es que el derecho no se cumple porque la norma es programática, sino que la norma es operativa de imposible cumplimiento. Y será el Poder Judicial a través del HN quien analizará dicha incompletitud, siempre que su inutilidad o falta de funcionabilidad sea de imposible cumplimiento y produzca un daño al accionante, el juez actuará para analizar la separación más adecuada al caso concreto. 

La ausencia de acción tiene la misma consecuencia que un hecho positivo, pues produce el impedimento o alteración de un derecho consagrado y, por consiguiente, resulta arbitraria en los términos del art. 28 de la CN. 


Resulta oportuno agregar que la doctrina de la supremacía constitucional se vulnera no solamente cuando se hace lo que la Constitución prohíbe, sino también cuando se deja de hacer lo que ella manda. No hay zona alguna de reserva que el Poder Ejecutivo o el Congreso puedan invocar para eximirse de hacer lo que la Constitución manda que hagan
, con la excepción de cuestiones imposibles cuya confirmación la tendrán los jueces en cada caso concreto. 
Según Villaverde Menéndez, idea a la que adherimos, el fundamento del control jurídico de los silencios del legislador no es otro que la garantía de la supremacía constitucional, de forma que el control jurisdiccional de aquéllos no es sino la forma más radical de hacer valer esa supremacía, examinando la validez de las normas implícitas que resultan de los silencios del legislador y de sus leyes
.

Es importante aclarar que el HN no hace un control de constitucionalidad sino un control de cumplimiento regulatorio normativo, sin transformar a los jueces en legisladores positivos, sino que su función se ciñe en la intimación al Congreso o al Ejecutivo, en su caso, para que regulen el derecho y luego, en caso de silencio, lo efectiviza o, si es de cumplimiento imposible, establece una indemnización siempre que en la causa se compruebe el daño alegado. Todo ello es desarrollado para el caso concreto, nunca con alcance general, dando funcionabilidad a dicho derecho  para que luego sean los poderes políticos quienes desarrollen, finalmente, la norma omitida con carácter general. 
La creación de garantías constitucionales innominadas que busca la acción de completitud o cubrimiento, no es nueva, sino que fue desarrollada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en los casos “Siri” y “Kot” con la creación del Amparo, “Verbitsky” con la implementación del Habeas Corpus Correctivo Colectivo y “Halabi” con las class actions, entre muchos otros.
La CSJN fue muy contundente en el ya citado caso “Halabi”, pues estableció que frente a la mora en la regulación, el legislador debe solucionarlo cuanto antes sea posible, y es obligación de los jueces darle eficacia —en referencia a la regulación de la acción de clase—. Pero para ello estableció dos requisitos: 1) cuando se aporta nítida evidencia sobre la afectación de un derecho fundamental, y 2) la necesidad de acceso a la justicia de su titular. 
La Corte tiene dicho que las garantías constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar en la Constitución e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas limitaciones no pueden constituir obstáculo para la vigencia efectiva de dichas garantías
.

Esta acción de cumplimiento y/o de cubrimiento, según el caso, el Máximo Tribunal de Justicia ya la ha aplicado intimando al Poder Ejecutivo y al Legislativo mediante sentencia exhortativa —caso “Verbitsky”— o llenando el vacío existente ante el incumplimiento en su reglamentación con el dictado de una  sentencia integradora      —casos de la Corte Nacional “Siri” y “Kot SRL”— y  aditiva —caso “Campodónico de Beviacqua Ana”— o simultáneamente ambas exhortativas e integradoras  —caso “Halabi”—. 
Muchas sentencias de este tipo las encontramos reguladas en la doctrina italiana; en la Argentina en el ámbito provincial —art. 207, inc. 2° de la Constitución de Río Negro, art. 62 de la Constitución de Entre Ríos— y en muchos países de América latina —art. 436, inc. 3° de la Constitución de Ecuador y art. 81 de la Constitución de Colombia—.  
Finalmente, el HN no altera la separación de poderes ni invade facultades ajenas, pues no se trata de los jueces ordenando al Poder Legislativo o Ejecutivo que cumplan con su deber, sino de los jueces haciendo cumplir la voluntad o el espíritu de la norma jurídica incumplida. 

� Conferencia magistral celebrada en el Tercer Congreso de Derecho Procesal Constitucional Colombiano y Segundo Encuentro de la Asociación Mundial de Justicia Constitucional, celebrado en la ciudad de Cali, Colombia, entre los días 23, 24 y 25 de mayo de 2012. 
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� El criterio actual es la aplicación del plazo razonable, y justamente es el decisor quien deberá ponderar la urgencia en cada situación, pues debemos tener en cuenta que en algunos casos pueden estar en litigio derechos sociales donde la espera de seis meses resulta muy extensa  p. ej.: la inclusión de un medicamento en el PMO, etc.), y en otros casos resulta muy escasa, pues el poder reglamentador necesita más tiempo para poder realizar dicha operatividad del derecho (p. ej. juicio por jurados).  Este criterio en expansión es utilizado por varias constituciones de América (art. 436, inc. 10 de la Constitución de Ecuador) y en la Convención Americana de Derechos Humanos, que en su artículo 8º establece, entre las garantías  judiciales, el derecho de toda persona a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable.





� Jurista alemán creador de la teoría trialista (conducta, normas y valores) del mundo jurídico. Dicha   teoría considera que las conductas son comportamientos humanos, las normas son descripciones y captaciones lógicas de las conductas y el valor justicia se realiza en el mundo jurídico a través de los hombres, permitiéndonos valorar las conductas y las normas.
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