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1. TESIS DE LA"ESCASEZ DE RECURSOS". LA
PREMISA NECESARIA: DESIGUALDAD DE INGRESOS

Primera parte del argumento, tal como se expone en la sentencia de |la
Suprema Corte de Justicia uruguaya de 2018:

“...en ningun pais hay recursos suficientes para todas las necesidades
de todas las personas ...”.

De ello se deduce que la administracion de esos “recursos escasos”
debe realizarse en forma general, por el Poder Ejecutivo o el Poder
Legislativo.

Se pueden distinguir dos escaseces supuestas: a) la de medicamentos;
b) la de fondos publicos.



1.1 El problema desde el lado de la produccion y
venta de medicamentos vy la distribucion del ingreso

* Si se la mira desde el lado de |la produccion y suministro de
medicamentos, la “tesis de |la escasez” es facticamente falsa.

* Este sector especifico de la industria opera: a) con costos fijos altos
pero con costos de produccién bajos; y b) en condiciones semi-
monopolicas. El problema no es, entonces, la escasez de
medicamentos, sino que los precios son fijados para obtener
margenes muy amplios, aprovechando altos grados de monopolio
(oligopolios, hablando mas rigurosamente).



* La contracara de esto es que en las sociedades capitalistas contemporaneas existe una
distribucion del ingreso totalmente desigual.

La causa del problema es, pues, el cruce entre sectores industriales oligopdlicos, con
altisimos rendimientos y precios muy altos, y una estructura desigual de distribucién del
ingreso entre las personas.

No es un conflicto entre el Estado y los enfermos, sino entre la industria farmacéutica y los
enfermos pobres.

* De inicio, esto habilita una intervencion estatal para equilibrar una relacion entre una
industria con un poder alto, y las necesidades en cabeza de personas con distribucion
desigual del ingreso.

* La intervencion estatal en materia de medicamentos incluso es propuesta desde el
paradigma neoclasico, en el entendido que el oligopolio es un caso de “ineficiencia”
(Atkinson 246-247).



1.2 LA"ESCASEZ DE DINERO
PUBLICO". DINERO, VALOR'Y BIENES

1. Es una premisa material y factica, no normativa. Por lo tanto, es
preciso justificarla tedricamente y, a su vez, esta sujeta a critica
desde el punto de vista de una teoria econdmica descriptiva

* Para centrarnos en la critica a la escasez de dinero publico, debemos
introducir algunas ideas generales acerca del dinero. La razon: si el
gasto publico se realiza en dinero, si se predica |a escasez en dicho
gasto ella solo puede ser una escasez de dinero.

* Existe una idea intuitiva de que el dinero representa un “valor”
creado antes en el sector productivo de la economia.



1.2 LA"ESCASEZ DE DINERO
PUBLICO". DINERO, VALOR'Y
BIENESS

* Pero esto es falso, puesto que hay algunos acuerdos en todas las teorias
economicas:

- El dinero no necesita ningun “respaldo”: se acepta porque hay una
convencion social al respecto, y porque el Estado autoriza su efecto

cancelatorio.

- El dinero no es solo un “producto estatal”: los particulares también crean
dinero (por ejemplo, los Bancos y hoy las empresas de dinero electrénico)

- El dinero es una convencion, a veces materializada en papeles o metales, y a
veces en otras cosas (por ejemplo, un asiento contable), que es creada por
privados (Bancos) y el Estado, para intercambiarse por bienes y servicios.



1.3 CONCEPCION DEL DINERO

* Hoy esto es muy visible con el “dinero electronico” y los pagos de salarios y a
los proveedores por una secuencia de transferencias que nunca utilizan
billetes.

* El dinero estatal, con el que se efectua el gasto publico, tampoco tiene
respaldo: simplemente se emite.

* Los puntos anteriores son aceptados, en principio, por todas las corrientes del
pensamiento economico. Las diferencias son las siguientes:

* A) Neoclasicos: la cantidad de dinero esta condicionada por las utilidades y los
ahorros de empresas y particulares.

* B) Poskeynesianos: la cantidad de dinero es la consecuencia de la demanda de
inversion y consumo.



1.4 CONSECUENCIAS PARA LAS
FINANZAS PUBLICAS:

* Neoclasicos: El Estado no esta limitado a gastar lo que recauda, pero como la
oferta de dinero esta dada por las utilidades de las empresas y el ahorro de los
particulares, si simplemente gasta y emite dinero. equivale a un impuesto a la
tenencia de dinero. Pero para los neoclasicos puede existir gasto con emision de
dinero, sin recaudacion y no generar inflacion, si se hace en forma moderada (los
sujetos no anticipan una expansion continua de la cantidad de dinero- Friedman)

* Poskeynesianos: El Estado no esta limitado a gastar lo que recauda, porque su
propia demanda la autosatisface con dinero que él emite. Los impuestos sacan el
dinero de circulacion una vez que cumplio su funcion. El impuesto tiene una
funcion de contener la inflacion, pero no condiciona el nivel de gasto

* CONCLUSION: Todos admiten que el Estado puede gastar emitiendo. Es decir que
la escasez de dinero para gastar, en sentido estricto, es una tesis falsa. A lo sumo,
en el marco de la teoria neoclasica, puede ser peligrosa si se realiza en gran
escala.



1.5 CONSECUENCIAS PARA NUESTRO
PROBLEMA

* En perspectiva poskeynesiana, el argumento de la “escasez de fondos
publicos” es falsa, porque el Estado satisface con su dinero su propia
demanda. El limite esta dado por la capacidad productiva instalada.

* EL PRINCIPIO DE RESTRICCION PRESUPUESTAL DESAPARECE. Por lo tanto, en
este marco tedrico nunca es aceptable el argumento de la “escasez de

recursos”.

* En perspectiva neoclasica el Estado podria gastar emitiendo, pero tendria
efectos indeseados si lo hiciera en forma masiva.

* Sin embargo, en cualquiera de las dos perspectivas, para este problema hay
una cuestion de escala: el incremento de gasto publico derivado de la
compra de medicamentos seria cuantitativamente irrelevante.



2. LA CONSTRUCCION DEL
PRESUPUESTO Y LA FORMA DE
DISTRIBUIR EL GASTO PUBLICO

* El debate en torno a la judicializacion del acceso a los medicamentos
pone sobre |la mesa un problema mas vasto: como se construye el
presupuesto y se asigna el gasto publico.

* Sin perjuicio de que no comparto la teoria neoclasica del dinero y el
gasto publico, debe analizarse por separado su consecuencia normativa y
politica.

* La idea de “restriccion presupuestal” se asocia —y ello no necesariamente
debe ocurrir- con una técnica de construccion del presupuesto:
asumiendo un nivel de gasto predeterminado y que por regla el mismo
no puede elevarse demasiado, se reparten los “recursos escasos”.



LA CONSTRUCCION DEL
PRESUPUESTO Y LA FORMA DE
DISTRIBUIR EL GASTO PUBLICO

* Si bien esa forma de pensar el presupuesto y el gasto publico es
consistente con la teoria neoclasica, podria concebirse el presupuesto
de otro modo: como una herramienta de satisfaccion de necesidades.
Personalmente soy escéptico de que el presupuesto pueda concebirse
totalmente de este modo: creo que el gasto publico tiene que cumplir
con una funcion de asegurar la acumulacion de capital (O’Connor, Olin
Wright) que nunca podra abandonar.

* No obstante, se pueden generar intersticios en esa funcion global del
presupuesto que, entretanto, pueden significar la satisfaccion real de
necesidades, aunque a gran escala no derive en cambios radicales
(como si lo suponen Van Parijs y Screpanti).



LA CONSTRUCCION DEL
PRESUPUESTO

* El presupuesto puede construirse partiendo de las necesidades de las personas,
valorandolas y disefiando las asignaciones de gasto publico (salarios, inversiones,
gasto corriente) en funcion de ellas, y midiendo el grado de satisfaccion.

* La estrategia de confeccion del presupuesto segun necesidades cambiaria la
distribucion del gasto y, en particular, permitiria discutir valorativamente si
posponer la muerte, aumentar la calidad de vida y evitar el sufrimiento, son
objetivos merecedores de un gasto publico diferencial.

* Esto sin dudas es posible desde un marco poskeynesiano, donde no se parte del
principio de restriccion presupuestal, pero también neoclasico, donde se ha
desarrollado el concepto de “utilidad social” para valorar las intervenciones del

Estado (Atkinson, Stiglitz).



LA CONSTRUCCION DEL
PRESUPUESTO

* Desde este marco la judicializacion del acceso a medicamentos es una
forma de ordenar el gasto publico, que no tiene nada de criticable.

* Ademas, es una via forma de impulsar un redisefio de la estrategia de
construccion del presupuesto.

* Esta forma de pensar el gasto publico es también un contraargumento
contra la tesis de la sentencia de |la SCJ de 2018, segun la cual “no se
pueden satisfacer todas las necesidades de todas las personas” a través
del gasto publico. No es eso lo que se propone, sino orientar el gasto
publico valorando vy jerarquizando las necesidades, en concreto priorizar
la prolongacion de la vida, su calidad, y la disminucion del dolor fisico.



3. ELARGUMENTO DE LA “INVASION DE FUNCIONES

* Argumento: la delimitacion de politicas publicas no corresponde al
Poder Judicial, sino al Parlamento y al Poder Ejecutivo.

* El argumento es una version modificada (luego veremos por qué) del
argumento contramayoritario de —entre otros- Jurgen Habermasy
Jeremy Waldron. Este argumento, en sintesis nos dice:

a. Si existe un sistema democratico con desighacion popular, amplia e
irrestricta de los parlamentarios, y hay un debate publico de los
problemas, las politicas (Habermas) o los desacuerdos sobre los
“derechos” (Waldron), deben dirimirse en el Parlamento, porque su
votacion supone la aceptar el punto de vista de la mayoria.



4. ELARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

b. Si los jueces desconocen las leyes, especialmente si las declaran
inconstitucionales, estan operando antidemocraticamente porque van “contra la
mayoria”. Este argumento tiene varias virtudes pero creo que es totalmente
inaplicable al caso de las condenas al Estado por medicamentos.

- Hay que deslindar el problema de la facultad de declarar inconstitucional o
desconocer una ley (preocupacion Unica de Habermas, y central, pero no
exclusiva, de Waldron), del “activismo judicial”.

- Argumento contra la declaracion de inconstitucionalidad (Habermas en Facticidad
y validez y Waldron en A rights-based critique of constitutional rightsy The core
case against judicial review): en principio aceptable, sobre todo cuando concierne
a aspectos materiales, no formales, ya que la definicion de politicas a gran escala
gue no alteren el diseno institucional debe ser una cuestion excluyente de los
parlamentos. Esta vertiente no afecta en nada nuestro problema.



3. ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

I”

- La tesis absoluta contra el “activismo judicial” es algo diferente (como la expone
Waldron en Judicial review and Judicial supremacy). Implica que los jueces no
adopten “programas politicos” explicitos o implicitos en sus decisiones.

- Esta tesis es normativa: propone una politica judicial, coincidente con la que
muestra la sentencia de la Suprema Corte de Justicia de 2018. Sin embargo, se
apoya en supuestos fdcticos falsos:

1. La suposicion de que el texto legal es algo dado, o que puede “restringirse al
texto” (Duncan Kennedy) la decisidn judicial. Esto es falso porque la sola
existencia de varias soluciones posibles, situacion permanente en la practica
judicial, muestra que la lectura univoca de los textos es facticamente imposible.
La pluralidad de “lecturas” deriva de la pluralidad de concepciones politicas.



3. ELARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES DEL
PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

2. La teoria de las ideologias (Gramsci, Voloshinov, Van Dijk) deja en claro que hay
distintos sistemas de creencias, que circulan en la sociedad y que condicionan
invariablemente toda decision, cualquiera sea el ambito, no es posible escapar de
ellas en forma alguna.

3. Una derivacion de esa concepcion en la teoria del derecho es que las ideologias
o creencias generales generan “paradigmas juridicos” (Habermas), “ideologias
juridicas” (Kennedy) o programas politico-juridicos” (Blanco) que visible e
inevitablemente intervienen en la produccion del discurso juridico. Todo texto
legal esta refractado, o incluso enmendado, por estos sistemas de creencias, en su
trayecto desde el parlamento al caso concreto.

4. Es decir que la labor judicial esta surcada de concepciones politicas, lo mismo
que la labor legislativa.



3. ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

- Si quisiéramos ahondar mas, ello tiene una causa social muy clara: Ia
proliferacion de pretensiones y la complejidad (Luhmann): las variantes de
intereses y pretensiones son imposibles de contemplar en forma general por la
ley, por lo que forzosamente desembocan en conflictos individuales dirimidos
autoritivamente por los jueces.

- No es el derecho el que condiciona la vida social, sino |la vida social la que modela
el derecho. Si existen pretensiones que el Parlamento no ha contemplado, y de
hecho los que tienen esas pretensiones no claudica, inevitablemente se
manifestaran de otra forma: judicialmente, como protesta social, como
desobediencia civil, etc.



3. ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

- £n consecuencia, es inevitable que los jueces hagan politica en
pequena escala, pero politica en toda la linea, porque son parte del
Estado y éste es por definicion politica en el sentido mas duro:
decision autoritativa de cuestiones atinentes a la vida social

- En suma: no es realista ni posible pensar que: a) las pretensiones de
los grupos sociales se diriman definitivamente en el parlamento; ni
por tanto que b) los jueces no decidan en funcién de programas
politicos implicitos, ni que en definitiva hagan politicas a su escala,
cuando se les presenten pretensiones especificas.



EL ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

* Esto es precisamente lo que sucede en el caso de los medicamentos de
alto costo, existe una creciente pretension de personas de acceder a
farmacos que no son suministrados por las mutualistas ni por el Estado.

* La ley no contempla las pretensiones de los enfermos que necesitan
medicamentos de alto costo, al delegar en la Administracion.

* Por lo tanto, la situacion actual es la de una pretension de un grupo
social, que no ha sido contemplada por el Parlamento, y que no esta3,
por el momento, dispuesta a abandonar su objetivo. Lo cual es bastante
predecible teniendo en cuenta que la pretension es alargar la vida o

aliviar el dolor fisico.



EL ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

* Esa es |la causa de que: a) se canalicen sus pretensiones a través de acciones
judiciales; y b) que los jueces decidan politicamente si acceder o no a los pedidos.

* Porque hay que tener en claro que, de la misma manera que acceder a las
pretensiones implica una concepcion politica acerca del gasto publico, y también
una “metapolitica” acerca de la funcion judicial, no acceder a la pretension
también implica lo propio. En primer lugar, esa postura se basa visiblemente enuna
“metapolitica”: los jueces no deben tomar decisiones sobre politicas de gasto
publico por fuera del Parlamento y el Poder Ejecutivo. Pero también implica una
politica de gasto publico, porque hemos visto que se maneja el “argumento de |la
escasez”, que es un motivo de politica de gasto: es igual a la tesis de la “restriccion
presupuestal” y que no se puede atender a todas las necesidades.



3. ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

Pero ademas en Uruguay hoy hay un argumento decisivo para que no sea
pertinente |la objecion contra el “activismo judicial” en esta materia: e/
Parlamento uruguayo no ha definido una politica en la materia, sino que
la ha delegado en organos administrativos. La delegacion no supone
definir una politica publica por el Parlamento; sostener que la delegacion
misma es “la politica”, es un artificio.

En esto la ultima sentencia de la Corte es explicita, y con esto se aparta
definitivamente del fundamento democratico que es la base del
argumento contramayoritario de Habermas, Waldron et al.: el Fondo
Nacional de Recursos no es un érgano electivo, por lo que el argumento
desemboca en una defensa de la tecnocracia, o en udltima instancia del
Poder administrador, que es electivo pero no plural.



3. ARGUMENTO DE LA INVASION DE FUNCIONES
DEL PARLAMENTO Y EL PODER EJECUTIVO

- Hay otro motivo para descartar el argumento contramayoritario. En Uruguay la
dogmatica y la jurisprudencia siempre han entendido las asignaciones para gasto
como autorizaciones, no como compromisos.

Esta lectura, por ejemplo de Cassinelli, a mi juicio es mas que criticable, pero
forma parte de la regulacion normativa del presupuesto y el gasto publico. Y
significa que cuando el parlamento decide asignar fondos a un sector u otro no
esta definiendo tajantemente una distribucion de fondos, sino simplemente
filando maximos de gasto.

Luego, si los jueces condenan a proporcionar un farmaco, no estan cambiando una
asignacion de recursos definida en forma precisa por el parlamento, por lo que
tampoco desde este punto de vista funciona el argumento contramayoritario en su
segunda version de “anti-activismo judicial”.
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