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Leyes no reglamentadas. Validez

Por María Paola Martínez

“La conciencia moral no tiene en cuenta autoridades que manden, ni elogios, 

ni vituperios, ni recompensas, ni castigos” 

Herber Spencer 

Introducción

El análisis de la validez de las leyes aún no reglamentadas surge a partir del interrogante planteado sobre de la aplicación de la ley 11.044 sobre “Investigación en seres humanos”. Esto mismo puede plantearse ante cualquier norma no reglamentada (sea una ley o un tratado o, incluso, normas que se encuentran en las constituciones, sean nacionales o provinciales). Adelantamos la respuesta a favor de la validez de las mismas, por las razones que se desarrollarán.

En primer lugar analizaremos:

1. Que se entiende por ley y su alcance, 

2. El deber que tienen los jueces de aplicar las normas vigentes, sean reglamentadas o no, 

3. La distinción entre normas operativas y programáticas, 

4. El papel de los jueces en caso de ausencia de reglamentación,

5. Las problemáticas ante la falta de reglamentación,

6. La situación de la ley 11.044.

7. Conclusión

1. Que se entiende por ley y su alcance.
La ley puede ser definida como la norma escrita sancionada por la autoridad pública competente. Por ejemplo, la Constitución Nacional y Constituciones Provinciales, leyes dictadas por el Congreso Nacional y legislaturas provinciales, decretos reglamentarios del Poder Ejecutivo, ordenanzas municipales de carácter general, etc
.

Esta temática sobre la existencia y validez de las normas jurídicas, se han encargado de analizarla los juristas y filósofos.

Para Alf Ross, una norma jurídica existe, o sea está vigente en un determinado lugar, cuando se puede decir, con probabilidad, que los jueces la usarán como fundamento de sus resoluciones. No importan, para Ross, el origen ni el contenido de una norma para calificarla de jurídica y para sostener que es vigente. Lo decisivo es que sea probable que forme parte del razonamiento de los jueces en un ámbito determinado.

Para Kelsen, una norma es eficaz si es obedecida por las personas o, en caso de desobediencia, aplicada por los jueces. A su vez considera que el estado de cosas que la norma regula deben ser lógicas y empíricamente posibles
.

Según el criterio de validez que da Kelsen, una norma solo es válida si deriva de otra norma que sea a su vez válida. Ejemplo: Una ley  de la provincia de Buenos Aires será válida, si su creación se realizó según los procedimientos previstos para la formación de leyes  normados en la Constitución Provincial de Buenos Aires.

Se ha sostenido que la imposibilidad de aplicación de una norma puede deberse al hecho de que su condición de aplicación no pueda darse, o a la circunstancia de que la conducta que la norma prescribe es de imposible cumplimiento.

Respecto de la condición de la norma, su imposibilidad puede ser lógica, empírica o normativa.

Es lógicamente imposible que se dé el antecedente de una norma si constituye una contradicción. Por ejemplo, una norma no podría ser aplicada si estableciera: “Cuando una persona soltera cometiera bigamia será sancionada con la mitad de la pena correspondiente al caso de que el autor fuera casado”.

La imposibilidad empírica de que ocurra la condición de la norma se presentará cuando se trate de un hecho que esté en contra de las leyes naturales. Ejemplo: “Cuando el aborto fuera cometido después del doceavo mes de embarazo, deberá ser castigado con diez años de prisión”.

La condición de una norma es normativamente imposible que ocurra cuando está en pugna con lo dispuesto por otra norma. Ejemplo: “Las personas menores de edad que hayan adoptado un hijo, deberán hacerlo conocer a su propio padre o tutor”. Esta norma es imposible de aplicación, debido a que los menores de edad están imposibilitados de adoptar.

2. El deber que tienen los jueces de aplicar las normas vigentes, sean reglamentadas o no

Los jueces en sus resoluciones judiciales se encargan de aplicar correctamente el derecho vigente, resultante de los hechos vertidos en el proceso judicial.

Es así como Pedro Federico Hooft y otros jueces, cuando se involucran determinadas cuestiones bioéticas, hacen referencia a la normativa 11.044 (Sobre protección de las personas incluidas en investigaciones científicas)
. Numerosos son los fallos judiciales en los que el juez interviniente hace uso de leyes no reglamentadas como fundamento de sus sentencias. Algunos ejemplos, de los tantos que existen, pueden ser:

a) El Dr. Pedro F. Hooft, en su sentencia del 18/12/95, en los au-

tos caratulados “H.I.G.A. “Dr. Oscar Alende” de la ciudad de Mar del Plata s/presentación”, hizo uso de la ley 11.044 al referirse a la autonomía como uno de los principios bioéticos. En la misma sentencia, también hace mención a la ley 11.028 regulatoria de los centros de procreación humana asistida. Cabe mencionar que ambas leyes aún no se encuentran reglamentadas.

b) Jueces del Tribunal Superior de nuestra provincia, han sosteni-

do que: “Es principio recibido y reiterado por este Tribunal, que las disposiciones reglamentarias son normas secundarias que completan la ley, pero que ni la suplen ni mucho menos la limitan o rectifican. La articulación entre la ley y el reglamento —ha subrayado— se hace sobre el principio general de la coherencia normativa, en virtud de la cual la ley precede al reglamento y no puede ser, consecuentemente, derogada por éste (art. 31, Const Nac.) que, únicamente, puede agregar aquellos detalles y especificaciones que la ley, por su naturaleza, no puede técnicamente contener” (cf. Resoluciones de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires en causa B. 49.328, “De Leo”, sentencia 22‑II‑88 y  causa B. 52.500, “Woschinsky, Ana María contra Provincia de Buenos Aires (Fiscalía de Estado). Demanda contencioso administrativa”. sentencia 29-10-91).

A su vez, la ley 11.044, es objeto de comentarios por la doctrina
 
. En la práctica hospitalaria se han constituido diversos Comités Hospitalarios de Ética de Investigación en seres humanos en la provincia de Buenos Aires, en concordancia con la ley 11.044.

3. La distinción entre normas operativas y programáticas

Según sostiene Quiroga Lavié, las normas constitucionales -conforme a su condicionalidad- pueden ser operativas o programáticas. Las operativas son las que no precisan ser reglamentadas ni condicionadas por otro acto normativo para ser aplicables. Las programáticas, en cambio, son las que tienen sujeta su eficacia a la condición de ser reglamentadas
. A su vez, con excelente criterio, Biscaretti Di Ruffia efectúa idéntica distinción respecto a la totalidad de las normas jurídicas
. 

Es decir, las normas de un tratado, constitución o una ley, por su naturaleza pueden ser operativas o programáticas. Estas últimas reclaman el complemento de otra norma que especifique y lleve a término el “programa” de la norma programática. Pero la norma está en el orden normativo, con naturaleza programática
. Aunque a las normas programáticas les falte reglamentación, eso no ha sido obstáculo para que los jueces las reconozcan en sus resoluciones. La Corte en 1957, en el caso Siri, entendió que “... las garantías individuales existen y protegen a los individuos por el solo hecho de estar consagradas en la constitución, e independientemente de las leyes reglamentarias”
.

4. El papel de los jueces en caso de ausencia de reglamentación 

Frente  a las omisiones de los poderes del Estado por la falta de reglamentación, hay quienes consideran que todas las cláusulas programáticas, sin excepción, deben ser el ámbito jurídico, convertirse en operativas, por intermedio del quehacer del Poder Judicial, cuando los poderes políticos omitieron aquel cumplimiento
.

Bidart Campos señala ante la ausencia de reglamentación lo siguiente: “Que es necesario conferirle desarrollo legislativo no lo negamos; lo que negamos es que a falta o escasez de legislación se atrofie el derecho que reconoce y garantiza la norma. Sobre todo los jueces deben desplegar una prudente actividad judicial en sus interpretaciones aplicativas... Los jueces son “autoridades” y la tutela que han de prestar no puede quedarles impedida por insuficiencia o ausencia de la ley”
. 

Es preciso señalar lo resuelto por los jueces de la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Bs. As.: “Los jueces y la misma Administración deben acatar y ejecutar o hacer ejecutar las leyes en  los casos concretos, interpretándolas para  salvar sus vacíos en la medida que fuere necesario, pero sin depender que no hayan sido reglamentadas y aunque la ley disponga, en sus últimos artículos que “El Poder ejecutivo reglamentará la presente ley”
. 

5. Las Problemáticas ante la falta de reglamentación

Debe considerarse que los cuerpos de leyes existentes en un país o en una provincia, forman parte de las políticas del Estado Nacional o Provincial, a las que corresponden "objetivos" institucionales de los diversos aparatos de Estado encargados de promover y velar por el cumplimiento de la legislación vigente. 

Pero el problema no se resuelve sustantivamente allí. La existencia de una ley o de una política al ser acatada, ejecutada u omitida de hecho por las instituciones del Estado y por las instituciones de la sociedad civil,  sufre desnaturalizaciones, interpretaciones casuísticas o simplemente no se aplica. Esta situación se facilita cuando la política de gobierno y las leyes que la sustentan han sido formuladas en una forma ambigua o muy general  y cuando las personas beneficiarias de esas leyes no demandan su cumplimiento.

En el caso de la promulgación de leyes (que son un primer resultado de la concreción de una política o de parte de la misma), se presentan mínimamente cuatro tipos de problemas:

-En general esas leyes, no están reglamentadas y por tanto no cuentan con procedimientos específicos para su aplicación. Esta reglamentación debe ser hecha por instituciones del Poder Ejecutivo, tales como Ministerios de Justicia, de Trabajo, de Salud, etc. 
  
-Y aquí  aparece un segundo problema: la redacción y el contenido de los reglamentos para aplicar la ley. Porque no sería sorprendente, que lo que el legislador escribió con la mano, al reglamentarlo se borre con el codo, con la indeseable consecuencia de que ley termina siendo una declaración de buenas intenciones, “letra muerta”, por la complejidad de su aplicabilidad.
-El tercer problema está relacionado con la interpretación que den funcionarios de las instituciones que velan por esas leyes,  abogados y jueces, al contenido y “espíritu” de las mismas, y esta dimensión se relaciona tanto con el componente estructural, como con el componente político-cultural, de la ejecución de las leyes. 

-Un cuarto problema se relaciona con el hecho de que las leyes adquieren vigencia en el tejido social, en la medida que se conocen, se esgrimen y se aplican.

6. La situación de ley 11.044

En lo referido a la ley 11.044 sobre protección de las personas incluidas en la Investigación biomédica, psicológica y farmacológica, observamos que de la normativa emergen criterios rectores, que deben necesariamente observarse para que existan garantías suficientes en las personas, sujeto de investigación, y que la misma respondan a una ética concordante a los derechos humanos. 

La ley 11.044 es una normativa válida, donde existen referencias explícitas e implícitas a la autonomía, beneficencia y justicia, siendo  la idea de la dignidad de la persona, el criterio rector de todo su ordenamiento jurídico. 

Uno de los logros de la normativa, consiste en los requerimientos que deben cumplir los protocolos de investigación, según cada caso, y la creación de los Comités Hospitalarios de Ética en Investigación, donde determina en el art. 4 inc. g, la exigencia de la aprobación por este organismo, como paso previo al inicio de las investigaciones sobre seres humanos.

7. Conclusión


A modo de resumen, sobre la ley 11.044 podemos decir:

a) Es una norma no reglamentada, por lo tanto es una NORMA y como tal se encuentra inserta en el sistema normativo del ámbito de su aplicación (en este caso, en la provincia de Buenos Aires)

b) Como tal, se puede exigir su cumplimiento a quienes no la observen y puede ser aplicable por las autoridades judiciales competentes en sus resoluciones
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