INVESTIGACION Y DOCENCIA

PROLIFERACION DE NORMAS EN DERECHO
DE LA SALUD: ENTRE FENOMENOS INFLACIONARIOS
Y PROMESAS FRAUDULENTAS
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Resumen: Las lineas que siguen son fruto de la investigacion sistematica y la reflexion
continua que a diario hacemos en miras a la elaboracion de nuestra tesis doctoral.
Bésicamente, nos proponemos pasar revista a las nociones bésicas de la dimension
normologica del Derecho de la Salud, a saber: fuentes, clases de normas, funciones y
funcionamiento (II); sin perder de vista que, probablemente, son de neto corte futurista, en un
marco de plusmodelacion conceptual y con presumibles moviles fraudulentos (a propdsito de
eso, abordaremos el funcionamiento de la “norma espectaculo”) (III). Luego, una apostilla
sobre la necesidad de metodologizar los “saltos” en el trialismo (IV).
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Abstract: The following lines are the result not only of systematic research but also daily
reflections that come out in the process of developing our doctoral thesis. Basically, we
intend to review the basics of the normative dimension of our Health Law, including: sources,
types of norms, functions and operation (II), bearing in mind that probably they are, in a
sense, futuristic in a plusmodelacion conceptual framework and with, presumably, fraudulent
mobiles (incidentally, we will address the operation of “show act”) (III). Afterwards, an
apostille on the need to sistematize the jumps in the trialism (IV).
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I. Exordio

1. Las lineas que siguen son fruto de la investigacion sistematica y la reflexion
continua que a diario hacemos en miras a la elaboracion de nuestra tesis doctoral.

Huelga hacer referencia a la plataforma tedrica general que le da cuerpo a esta
contribucidn, verbigracia la teoria trialista del mundo juridico, magistralmente expuesta

* Docente de la Universidad de Buenos Aires y de la Universidad de Belgrano. Becario del
CONICET. E-mail: epregno(@derecho.uba.ar
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por Werner Goldschmidt en su “Introduccion filosofica al derecho™'. Asimismo, de
referencia impostergable resultan los ajustes realizados por uno de sus discipulos
dilectos, Miguel Angel Ciuro Caldani, posicionado, sin lugar a dudas, como el referente
indiscutido de las corrientes integrativistas de corte tridimensional con desarrollo y
vigencia en la actualidad’.

Basicamente, nos proponemos pasar revista a las nociones basicas de la dimension
normologica del Derecho de la SaludS, a saber: fuentes, clases de normas, funciones y
funcionamiento (II); sin perder de vista que, probablemente, son de neto corte futurista,
en un marco de plusmodelacion conceptual4 y con presumibles moviles fraudulentos (a
propésito de eso, abordaremos el funcionamiento de la norma espectdculo) (I111). Luego,
una apostilla sobre la necesidad de metodologizar los “saltos” en el trialismo (IV).

Hechas estas breves consideraciones demarcatorias iniciales, acotadas a exterio-
rizar la procedencia teodrica y el objeto de las reflexiones que figuran a continuacion,
corresponde dar paso a conversables hallazgos, con la intima conviccidén de que no son
sino conclusiones en permanente proceso de revision.

I1. Nociones basicas de la dimension normologica

2. El trialismo construye5 el objeto juridico dotado de complejidad6 pura7 y
compuesto de repartos de potencia e impotencia8 (dimension sociologica). Tales repartos

1 GOLDSCHMIDT, Werner, “Introduccion filosofica al Derecho”, 6* ed., 5* reimp., Bs. As.,
Depalma, 1987.

2 CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y politica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de
Filosofia Juridica y Filosofia Politica”, Rosario, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
1982/4; “Estudios Jusfilos6ficos”, Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1986; “La
conjetura del funcionamiento de las normas juridicas. Metodologia Juridica”, Rosario, Fundacion
para las Investigaciones Juridicas, 2000; “Metodologia dikeldgica”, Rosario, Fundacion para las
Investigaciones Juridicas, 2007.

3 CIURO CALDANI, “Filosofia trialista del Derecho de la Salud”, en “Revista del Centro de
Investigaciones de Filosofia Juridica y Filosofia Social”, N° 28, pags. 19/32; “Introduccion general
al Bioderecho”, en “Bioética y Bioderecho”, vol. 2, pags. 11/21; “Perspectivas Filosofico-Juridicas
de la salud”, en “Bioética...” cit., vol. 4, pags. 25/32.

4 CIURO CALDANI, “Aportes para una Teoria de las Respuestas Juridicas”, reimpresion en
“Investigacion y Docencia”, N° 37, pags. 85/140; “Veintidos afnos después: la Teoria de las
Respuestas Juridicas y Vitales y la problematica bioética en la postmodernidad”, en “Bioética...”
cit., N° 3, pags. 83 y ss..

5 El “constructivismo epistémico” sostenido es tributario de las ensefianzas de Ciuro Caldani, al
sefalar un distingo con el pensamiento goldschmidtiano que anclo la pluralidad metodolédgica en el
realismo genético. Tal parecer permite zanjar airosamente la irresoluble y legendaria controversia
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son captados normativamente’ (dimensién normoldgica) y valorados por un plexo
axiologico que culmina en la justicia'® (dimension dikelogica).

Lanorma, siempre desde el andamiaje conceptual de Werner Goldschmidt, es con-
cebida como captacion logica neutral (desde la dptica de un tercero) del reparto proyectado
y, consecuentemente, cual juego de encastre, el ordenamiento normativo es la captacion
logica neutral del orden de repartos; no obstante, nos ocuparemos principalmente de la
norma aislada.

Luego, siendo la verdad la categoria que hace las veces de piedra de toque de la
dimension normologica, facilmente se advierte el compromiso del trialismo con el des-
enmascaramiento constante de los factores de poder y el des-ocultamiento de los méviles
de los actores de la vida social que resuelven los beneficios y los perjuicios para la vida
concreta de los individuos. Frente al vértigo que produce la pantonomia de la verdad,
pueden alcanzarse grados de certeza fraccionando. No obstante, en honor a la funcion
eminentemente desenmascaradora que inunda a la teoria trialista del mundo juridico, el
desfraccionamiento (= verdad) siempre es preferido al fraccionamiento (= certeza); salvo,
claro esta, cuando ello no es viable.

que mantienen realistas e idealistas. Las mismas consideraciones planteara el jurista rosarino en la
dimension dikelodgica, hasta afincar en el “constructivismo moral”.

6 Complejo o complejidad es entendido aqui como “la emergencia de procesos, hechos u objetos

multidimensionales, multirreferenciales, interactivos (retroactivos y recursivos) y con componentes
de aleatoriedad, azar e indeterminacion, que conforman en su aprehension grados irreductibles de
incertidumbre. Por lo tanto un fenémeno complejo exige de parte del sujeto una estrategia de
pensamiento, a la vez reflexiva, no reductiva, polifénica y no totalitaria/totalizante. Un contexto
inédito y enorme requiere un pensamiento creativo, radical y polifénico. Un pensamiento exorbi-
tante (capaz de pensar fuera de la orbita de los lugares comunes). (...)
La complejidad, es a primera vista un tejido de constituyentes heterogéneos inseparablemente
unidos, que presentan la paradojica relacion de lo uno y lo multiple. La complejidad es efectiva-
mente el tejido de eventos, acciones, interacciones, retroacciones, determinaciones, azares, que
constituyen nuestro mundo fenoménico. Asi es que, la complejidad se presenta con los rasgos
perturbadores de la perplejidad, es decir de lo enredado, lo inextricable, el desorden, la ambigiiedad
y la incertidumbre. Hoy la complejidad es nuestro contexto”. Cfr. http://www.complejidad.org/
penscompl.htm (24-04-05).

7 Respecto del objeto del derecho: a) en una etapa prekelseniana puede hablarse de “complejidad
impura”; b) en la obra del jurista vienés puede advertirse “simplicidad pura”; y, c) en Goldschmidt
se reconocen los tres despliegues articulados mas no mezclados, a partir de la integracion de hechos,
normas y valores.

8 Entendiendo por potencia los favores y por impotencia los perjuicios a la vida, en particular, y al
ser, en general.

9 Sea que la captacion reconozca su origen en los protagonistas (en cuyo caso hablamos de
“prescripciones”, lato sensu) o en los terceros (donde hablaremos de “promesas”).

10 V.nota 5, in fine.
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Finalizadas estas breves lineas introductorias generales, adentrémonos, pues, en
los pormenores de la dimension normoldgicay las particularidades que, a nuestro parecer,
se le plantean al Derecho de la Salud.

3. En cuanto a la cuestion del origen de las normas, el estudio de las fuentes se
asemeja a la logica ladica planteada por un “salon de espejos encantado”, desde que, para
nosotros, no puede pensarse legitimamente a la norma sin reparto, pues la nocion de
aquélla es consustancial a la de éste; salvo, claro estad, que se trate de hipotesis
fraudulentas. En tal sentido, Goldschmidt se aparta del positivismo juridico, que entiende
a la normatividad como mero acto volitivo desencajado de los hechos sociales.

El elenco de fuentes se integra con las llamadas normas reales, las que, a su vez,
pueden ser de constancia material o de constancia formal.

Retomando la idea recientemente vertida, la materialidad de las fuentes remite al
reparto mismo; es decir, la fuente material se delinea en la realizacion del reparto.
Mientras que cuando la captacion se formaliza, se da origen a las fuentes formales. “Las
fuentes materiales ‘son-siendo’; las fuentes formales ‘son-enunciando-lo-que-sea’. De ahi
la necesidad de saltar de una a otra a efectos de ganar en fidelidad, exactitud y
adecuacion”'.

El inventario de fuentes se completa con las denominadas a) espectdaculo, que se
dictan para no cumplirse nunca; b) de propaganda, que se dictan, con animo de
convencimiento, para preparar el escenario propicio para cumplirlas en el porvenir; ¢)
programaticas, que se dictan para ser cumplidas en el futuro pero la cuestion estd ya
instalada; y, d) de conocimiento, que son las creaciones cientificas que tienen lugar en la
ciencia juridica -comunmente se las conoce como doctrina- y que pueden apellidarse
completas o incompletas segin tratamientos mas o menos acabados.

4. Respecto de las fuentes formales en su “relacion con la vida social, se han
proyectado las nociones de fuentes “flexibles” y “rigidas” (facil o dificilmente modifi-
cables) y de fuentes “elasticas” e “inelasticas” (mds o menos permisivas del cambio
social)”lz; también se ha reparado en la diversidad jerarquica y teorizado sobre los

niveles de participacion.

11 PREGNO, Elian, “Las reformas estatutarias en la Educacion Superior y el cese de los docentes con
sesenta y cinco afios cumplidos”, en “La Ley”, Suplemento Actualidad, Afio LXXII N° 91, del
martes 13 de mayo de 2008, pag. 4.

12 CIURO CALDANI, “La conjetura...” cit., pag. 15.
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5. Ahora bien, en las normas se reconocen tanto una funcion de descripcion (de
la voluntad “fiel” del autor de la norma —a través de la interpretacion— y del
cumplimiento “exacto” de la misma —a través de la aplicacion—) como una funcion de
integracion (que resultard o no adecuada cuando los autores de la norma logren sus
objetivos, ayudandose para eso con conductos conceptuales que, luego, alcanzan
materialidad personal —en la figura del juez, por ejemplo— o impersonal —tal el caso de lo
que sucede con el dinero—).

Asimismo, las normas presentan una estructura bimembre con los consabidos
elementos positivos y negativos: a) ora el antecedente, que recoge el sector social del
mundo real que reglamenta; b) ora el consecuente, que es constancia de la reglamenta-
cion propiamente dicha. Luego, segun el antecedente atienda al pasado o al futuro, seran
individuales o generales, respectivamente. Esto es asi desde que el pasado se conjuga a
partir de descripciones categoricas, mientras que el futuro s6lo admite suposicion e
hipotesis.

6. A su tiempo, la realizacion del reparto supone tareas de reconocimiento,
interpretacion, determinacion y, en su caso, elaboracion de normas (sea tanto por
autointegracion como por heterointegracion) frente a las carencias historicas (nunca
hubo norma) o dikelogicas (existe norma, pero el encargado del funcionamiento la
desplaza porque la considera disvaliosa). El ciclo se completa con la aplicacion, la
argumentacion (casi obligadamente para la conciencia juridica actual) y la sintesis,
cuando fuere necesario.

I11. El funcionamiento de las normas en Derecho de la Salud

7. En otro lugar hemos dicho ya que “(I)a nocion de salud hoy aparece tefiida de
inflacion y la imposibilidad de traducirse en los hechos la vacia de contenido™"?.

La alusion a la fecunda obra de Ciuro Caldani es evidente; concretamente, a la
teoria de las respuestas jurz'dicasM. Alli, el jurista rosarino ensefla que las respuestas
juridicas involucran un nivel conceptual yun nivel factico y se desenvuelven en el ambito
personal, material, temporal y espacial. A su vez, éstas seran limitadas o ilimitadas,

seglin toquen o no todos estos ambitos y, asimismo, seran inmanentes o trascendentes,

13 PREGNO, Elian, “El Derecho de la Salud como nueva rama del mundo juridico. Una respuesta
juridica justa”, inédito.
14 CIURO CALDANI, “Aportes...” cit.; “Veintidos afios después...” cit..
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segin la relacion de las soluciones con cada ambito. Luego, las respuestas crecen en
fenomenos de plusmodelacion (cuando es conceptual hablamos de inflacion y cuando es
factica decimos que es sobreactuacion), decrecen en instancias de minusmodelacion
(cuando es conceptual hablamos de deflacion y cuando es factica decimos que es
vaciamiento) y pueden darse también supuestos de sustitucion, apellidandolas fdcticas o
conceptuales, segun sea el nivel en el que ocurra, y aun fotales si abarca a los dos.

En esa inteligencia, ratificamos lo dicho al iniciar el acapite: en Derecho de la
Salud, asistimos a fendmenos de inflacion en referencia cruzada con fendmenos de
vaciamiento; vale decir, ensanchamientos conceptuales y retracciones facticas. En buen
romance: mucho discurso y poca accion, se declama mucho y se hace poco. Ergo, el
terreno parece muy propicio para “normas espectaculares”, con el consecuente peligro
de manipular las captaciones enmascarando la realidad o camuflando el “salon de espejos
encantado” por espejismos, alterandoles la “logicidad”.

8. El impacto también se produce en las fuentes. Lineas arriba deciamos que las

15 o .
”, de modo que nada impide formalizaciones a

normas reales materiales “son-siendo
partir de proyecciones o futuristas. Tal es el caso de las normas de propaganda o las
normas programdticas, que son “inventos” ajustados a los moviles del repartidor. El
problema lo tenemos cuando la formalizacion descansa en “inventos” con arreglo a
alegatos fictos, como, segun creemos, ocurre con la norma espectaculo. En tales
supuestos, el movimiento que supone ir de la norma real material a la norma real formal

(y viceversa) se transforma en un “salto al vacio”.

9. Convencionalmente conjeturariamos que las relaciones entre las normas en
orden a la jerarquia, permeabilidad al cambio social, posibilidades de modificacion y
niveles de participacion en su elaboracion, pueden plantearse en la siguiente regla: a
mayor jerarquia, las normas son mas “eléasticas”, mas “rigidas” y mas participadas; por el
contrario, a menor jerarquia, las normas son mas “ineldsticas”, mas “flexibles” y menos
participadas.

Asi, parece atinado que las normas jerarquicamente superiores reflejen los mas
elevados niveles de participacion posible del mayor nimero de actuales o eventuales,
conocidos o no, afectados/interesados; y, dado que los procedimientos para situarlas en la
cuspide del sistema pueden revestir especial complejidad, es preciso dotarlas de la
estabilidad necesaria que la rigidez brinda (satisfaciendo, de algiun modo, estandares de

15 V. supra, paragrafo 3, parrafo tercero.
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seguridad) y de la ductilidad propia que la elasticidad facilita (realizando, en cierta medida,
patrones de utilidad).

De la misma manera, puede resultar acertado aseverar que las normas jerarquica-
mente inferiores no requieran imperiosamente la participacion del mayor namero,
siempre que la materia lo permita; y, como contrapartida a la discrecionalidad para
establecerla, se planta la exigencia de la flexibilidad (en pos de un minimo de inmedia-
cion) y de la inelasticidad (en aras de legitima previsibilidad).

A partir de la labilidad apuntada respecto de la nocion de salud, es posible
advertir también ciertas alteraciones en el entramado relacional trabado entre las normas
reales formales, desde que la elasticidad es una constante de las normas referidas a la
materia “salud”, independientemente del resto de las variables, en especial de las
vinculadas a la jerarquia y a la participacion.

10. Dada la profusa normatividad que “capta” el fenomeno de la salud, es
posible detectar cierto estadio inflacionario en su reglamentacion, tal como lo acusa un
recorrido por el escalafon normativo desde la base hasta el vértice. El paneo de la pirdmide,
ademas de inflacion normativa (y, quiza, por esa misma razon), arroja presumiblemente
problemas para la ubicacién'® de las normas en ella, por lo que puede vaticinarse que el
aprovechamiento de cada espacio libre involucra, a veces, supuestos de “sobreocupacion”,
con la consecuente superposicion normativa y las implicancias pertinentes para la
determinacion de la jerarquia. La cuestion se vuelve particularmente compleja si pen-
samos que, en nuestro pais, tratdindose de una facultad no delegada por las provincias en
el Gobierno Federal'’, se advierte cierta nebulosidad en la competencia para formalizar'®,
con alto impacto en los niveles de participacion en la instancia elaboradora.

El desubique sistémico, la indefinicion estructural del encargado de formalizar y
las dificultades en la implementacion de las tareas de contralor que representa la elabora-
cion participada de normas, trastornan la constitucién y funcionamiento del ordenamiento
normativo en materia de salud y lo dislocan, méxime cuando la incertidumbre filtra
también en las arenas de la “elasticidad”.

Con este panorama, el contrapeso que ejerce el hecho de poder identificar normas
mas “flexibles” (principalmente las emanadas de la Administracién Publica y sus agentes)
y otras mas “rigidas” (sobre todo cuando la cuestion alcanza estatus constitucional o es

16 Sobre el particular, puede v. CIURO CALDANI, “La conjetura...” cit., pags. 18 y s..

17 Cf. Art. 121 de la Constitucion Nacional.

18 Sobre el particular, puede v. PREGNO, Elian, “Nombrar a los que nacen muertos como politica de
Derechos Humanos”, en SLAVIN, Pablo E. (comp.), “VIII Jornadas Nacionales de Filosofia y
Ciencias Politicas”, Mar del Plata, Editorial Grafica Tucuman, 2008, pag. 151 y ss..
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tomada por el Congreso Nacional), permite apenas salvaguardar la subordinacion y la
infalibilidad, reconocibles en las relaciones verticales y horizontales de produccion de las
normas, respectivamentelg.

Mientras tanto, fruto de la multivocidad de la voz ‘“salud”, los niveles de
permeabilidad del sistema normativo al cambio social se desdibujan exacerbando la
“elasticidad” y afectando, en consecuencia, la ilacion y la concordancia, presentes en las
relaciones verticales y en las relaciones horizontales de contenido, correspondiente-
mente™.

Luego, el desbalance trasunta en la imposibilidad de satisfacer imperativos de
coherencia por parte del conjunto del ordenamiento”’, desde que desconocer los limites
de “elasticidad” e “inelasticidad™ habilita la “des-logicizacién™ de las captaciones y da
via libre a la “ideologizacion” de las mismas.

Al final de cuentas, la que queda conmovida es la categoria basica de la dimension
normolégica: la verdad; pues, en este estado de cosas, el ordenamiento no refleja sino
una imagen distorsionada de la dimension sociologica. En ese caso, el prondstico sobre la
inflacién normativa es que, mas tarde o mas temprano, acabara en polucién normativa.

A su tiempo, no es ocioso aventurar que cuando la dimension normologica
devuelve una verdad falsificada, muy probablemente, esta denunciando una construccion
descalabrada de la realidad, en tanto categoria basica de la dimension sociol()gicazz.

Tal extremo permite arriesgar desorientacion en el orden conductual y un pre-
visible desgranamiento inordenado progresivo del régimen de repartos en materia
sanitaria hasta la desintegracion completa (= caos) a manos de adjudicaciones por
distribucion, premeditadamente diluyentes de todo intento de identificacion de con-
duccion atribuible a voluntades humanas individuales; en este caso, puede hablarse de un
plan de gobierno “encubierto”, realizador de una anarquia “aparente”, estratégicamente
direccionada por supremos repartidores “ocultos” y criterios supremos de reparto
“encriptados”, apoyado en razones alegadas. Signos de tamafia desarticulacidon, pueden
ser, en nuestros dias, las vacilaciones de una jurisprudencia erratica y ostensiblemente
temerosa ante la comparecencia de justiciables-pacientes, el comportamiento desbocado

19 Cf. CIURO CALDANI, “La conjetura...” cit., pag. 18.

20 {d.

21 fd.

22 Sobre el particular, puede v. CIURO CALDANI, “Bases categoriales de la dinamica y la estatica
juridico-sociales (Elementos para la Sociologia Juridica)”, Rosario, Universidad Nacional del
Litoral, Facultad de Derecho, Instituto Juridico-Filos6fico, 1967, reimpresion en “Revista del
Centro...” cit., N° 28.
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del mercado y cierto desgajamiento del tejido social reconstruido en colectivos de enfermos
organizados en el denominado tercer sector.

11. Recapitulando cuanto antecede, vale dedicar un apartado a las particulari-
dades de la norma espectdculom, de las que sélo tenemos un conocimiento indirecto y,
por eso, débil, al que se accede de forma oblicua debido a que el juicio sobre ellas se
apoya en indicios; vale decir, responde a una metodologia de tipo conjetural.

En esa inteligencia, puede decirse que la funcion descriptiva de la norma
espectaculo se presenta bloqueada, desde que esta vedado todo juicio sobre la fidelidad,
ya que la voluntad del autor aparece mediatizada por razones alegadas; y, en con-
secuencia, también estd entumecida la posibilidad de concluir respecto de la exactitud,
pues si estd encriptado el contenido de la voluntad mal puede sentenciarse en cuanto a su
cumplimiento. En consecuencia, corresponde decir que la sola circunstancia de no poder
expedirnos sobre la fidelidad y la exactitud no hace sostener sin mas la infidelidad y la
inexactitud; en todo caso, lo que queda de manifiesto es que no es factible abrir juicio
sobre ellas.

Ahora bien, dado que efectivamente desconocemos la voluntad real del autor, de
esa certeza si puede conjeturarse que la norma se cumple con arreglo a los moviles pero
no respecto a lo alegado. Por lo demas, no es aventurado presumir que el autor busque,
de algiin modo, lograr sus metas, aunque se valga para ello de maniobras fraudulentas.

Al hilo, la funcion de integracion de la norma espectaculo. Cuando los
dispositivos conceptuales sirven a la consecucion de los fines del autor se habla de
adecuacion, mas la satisfaccion de ésta se ve altamente facilitada por los aludidos
fendmenos de plusmodelacion que, por ser de orden conceptual, se denomina inﬂacio’n24
Indudablemente ello pone al descubierto un dejo de manipulacién de los vocablos que
acaba en arbitrariedades semanticas favorables al “poder” (no siempre visible pero nunca
vacante), asi lo atestigua el recurso a la desmesurada “elasticidad” al momento de dejar
constancia formal de las normas reales, embauque predilecto de los “poderosos”.

A su tiempo, viene a cuento apuntar cierto déficit en las materializaciones, tanto
personales (como podria ser un juez especializado en cuestiones de salud) como no
personales (figurémonos por caso una base de datos que unifique la historia clinica de
una persona centralizando la totalidad de la informacion correspondiente a ella),
provenientes, en general, de otras disciplinas.

23 Cabe aclarar que, en el marco de los estudios trialistas, hay debate al respecto.
24 Cf. CIURO CALDANI, “Aportes...” cit..
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A la postre, la “promiscuidad lingiiistica” y la extrapolacion de materializaciones
le dan cabida a latiguillos cristalizadores de verdaderas instancias de negacion en la
existencia del paciente como sujeto y, consecuentemente, de confirmacién como mero
objeto.

Asi, lucen en las historias clinicas expresiones tales como “conducta expectante”,
auténtico eufemismo que tiene la particularidad de no reflejar estado de cosas alguno, o
“no responde a maniobras de resucitacion”, formula conservadora del status quo en la
vertical relacion que se establece entre el médico y el paciente, que acaban por sumir a
los individuos en procesos de despersonalizacidon, donde el galeno ejerce su hegemonia y
es preciso preservar incélume la autoridad de este “cuasi-dios™: si el paciente se muere
no sera porque se haya hecho todo, jes €l quien no responde!

También permanecen vigentes locuciones propias de, por ejemplo, la jerga
castrense: ‘“cabo de enfermeria”, “guardia”, “reclutamiento”, que fortifican discursos
disciplinadores como el médico (especialmente la psiquiatria) y el juridico (en particular
el derecho penal).

Por ultimo, llama la atencién que desde las politicas publicas se hable de
“programa médico obligatorio” o desde la doctrina civilista y el moderno derecho de
dafos se utilicen nomenclaturas, ya instaladas, como “mala praxis médica”. ;Y el paciente?
A nuestro parecer, queda oculta la naturaleza dialogal de la relacion, recrudeciendo la
“falta de firmeza” del doliente.

12. Sintetizando. Podemos postular que el funcionamiento de la norma
espectaculo, fraudulenta por definicion, traba relaciones inversamente proporcionales
entre la infidelidad y la exactitud, en el sentido de que: cuanto mas infiel es la norma
espectdculo, menos exacta es, en cuanto puede visualizarse a contramarcha de lo
alegado. Fraguar la fidelidad se erige en causa necesaria del plan del autor y el grado de
inexactitud mide el éxito de la formalizacion impostora, estableciendo una relacién
directamente proporcional entre ambas: cuanto mas inexacta es la norma espectaculo,
mas se cumple. A su tiempo, provisoriamente también se satisface la adecuacion.

He aqui una paradoja, cuya resolucion torna imprescindible escudrifiar las
razones hasta dar con los moviles.

Desentranar el funcionamiento paradojal que encierra la norma espectdculo
exige negar lo que el autor alega para asi desbloquear la funcion de descripcion y la
funcion de integracion. Bien podria pensarse en apelar al método de “reduccion al
absurdo”, teniendo en un primer momento por cierto las razomnes alegadas y, ante la
flagrancia de la inflacion y el vaciamiento, descartarlas después.

120



INVESTIGACION Y DOCENCIA

13. Hasta aqui, algunas conjeturas en cuanto al funcionamiento que presumible-
mente podrian tener las normas que captan un segmento tan sensible de “lo real” como
podria ser la salud. Ante ella, flaquea el justificativo tipico del normativismo recogido en
frases como que la “ley siempre llega tarde”, pues mientras Luisa Brown, nacida en 1978
mediante técnicas que asisten la fecundacion, alcanza la matemidadzs, al mismo tiempo,
el Congreso argentino “descubre” que en el pais operan empresas de medicina prepaga26.

IV. Apostilla: los “saltos” en el trialismo

14. Para finalizar, una breve reflexion sobre los “saltos” en el trialismo a modo
de linea de investigacidn para desarrollar en el futuro.

En la version originaria de la teoria, su fundador sélo los manda de las fuentes
formales a las fuentes materiales”’ y viceversa®. De suerte que se nos informa de esta
especie de instancias de verificacion en la dimensidn normoldgica.

Desde esta perspectiva, puede comprendérselos como garantes del sentido de
realidad, compromiso con los hechos sociales y responsabilidad historica de los juristas,
que campean toda la teoria trialista del mundo juridico.

15. En esta contribucion, tal como hemos tratado de fundarla en su desarrollo,
nos permitimos sugerir que se impone la exigencia de introducir un nuevo “salto”, ahora
en la dimension socioldgica, de los moviles a las razones alegadas, y viceversa. La
hipotesis menos peligrosa es cuando coinciden, ya que estamos frente a un repartidor
que exterioriza lo que lo mueve a actuar en el modo que lo hace; ahora, como es una
situacién que puede resultar un poco inusual en el conductor, es preciso someterlo a un
test de coherencia.

Asi, si se reclama atencion sobre la necesidad de calibrar las normas en su
origen, por el ensamble tridimensional integrado que plantea el trialismo, tiene asidero
ajustar, en aras de verdad, la correspondencia entre “lo-que-se-dice” y (el por qué de)
“lo-que-se-hace”. Esto es, conviene detenerse en los moviles y las razones alegadas en la
estructura del reparto en la dimension socioldgica.

25 Sobre el particular, puede v.: http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Louise/Brown/primera/nina/
probeta/da/luz/nino/concebido/forma/natural/elpepusoc/20070116elpepusoc 3/Tes (16/01/2007).

26 Sobre el particular, puede v.: http://www1.hcdn.gov.ar/dependencias/dip/Nuevo/medpre010908.pdf
(30/08/2008).

27 GOLDSCHMIDT, “Introduccién...” cit., pags. 225 y s..

28 1d., pags. 234/40.
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16. Intuitivamente, estimamos que, como regla general, la simetria puede operar
como coordenada de trabajo idonea para lograr consistencia tedrica. Por eso, para con-
cluir, sospechamos que también en la dimension dikelogica es necesario disponer de una
oportunidad de corroboracion e introducir un “salto”. En tltima instancia, no se mas que
de revisar permanentemente la fraccion y la des-fraccion, de lo global a lo analitico en
constante sintesis.

Werner Goldschmidt organizé la dimension dikelogica a partir de una sistema-
tizacion del deber ser que separa al valor, de la valencia y de la valoracién®, para
distinguir a los conceptos neutros, las exigencias emanadas de ellos y el contacto de éstas
con la realidad. Aclara que las valoraciones seran positivas o negativas, segin que se
realice o no el valor, y personales o impersonales, segiin que impongan o no el deber de
actuar. Es decir, al deber ser, pavimentado de “entes ideales exigentes”30 (valores),
habilita una segmentacion en puro (valencia) y en aplicado (valoraciones); este Gltimo, a
su vez, se bifurca en impersonal (deber ser actual) y en personal (deber ser de actuar), y
sendas categorias en positivo y negativo.

Fuera de las disquisiciones que puedan plantearse a la topografia de la juristica
dikelégica31, nos parece muy atinado, por cierto, el distingo entre criterios (conglobantes
del valor, la valencia y las valoraciones impersonales —sean positivas o negativas—) y
determinaciones (comprensivas de las valoraciones personales —sean positivas o
negativas—), en la medida que pueden precisarse incumbencias, necesarias para efectuar
las consideraciones de valor que integran el objeto juridico. En otras palabras, los
criterios dan el marco para alcanzar las determinaciones, y asi plantear incumbencias que
habilitan consideraciones de valor.

Segln nos parece, el “salto” que hay que dar en la dimension dikelogica es desde
los criterios a las determinaciones, y viceversa.

17. Vaya como miscelanea que, a nuestro modo de ver, los juristas trabajan tanto
con criterios como con determinaciones. Hasta alli, nada nuevo; pero, dado el caracter
instrumental de aquéllos, quiza, mas especialmente, operen con estas ultimas, puesto que
son propiamente elaboradas por ellos. Las determinaciones, caben personalmente al
jurista; los criterios, pueden ser amasados en otras disciplinas.

29 GOLDSCHMIDT, “Introduccion...” cit., pags. 387 y ss..

30 id., pag. 370.

31 De hecho, el propio Goldschmidt reconocié afinidades entre la valencia y las valoraciones
impersonales (cf. id., pag. 394).
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