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Suprema Corte:
I-

La Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal del
Superior Tribunal de Justicia de la provincia de Entre Rios revocé, por mayoria, la
sentencia de grado y, en consecuencia, rechaz6 la accién de amparo promovida por
C B B y P F M , en representacién de su hijo, A.
M., contra el Instituto de Obra Social de la provincia de Entre Rios (en adelante,
IOSPER) v, en subsidio, contra esa provinecia, a fin de obtener la cobertura médica
y farmacolégica —integral, regular, ininterrumpida y en un cien por ciento— de la
alternativa terapéutica consistente en el uso de aceite de cannabis para tratar la
epilepsia refractaria que padece el joven de acuerdo con las indicaciones de su
médico neurdlogo (fs. 325/330).

El tribunal sefial6é que los actores fundan su pretensién en la
Ley 27.350 de Uso Medicinal de la Planta Cannabis y sus derivados.

Afirma que, a través de ella, el Estado Nacional se oblig a
suministrar, en forma gratuita, aceite de cannabis en caso de cumplimiento de
ciertas condiciones, como la inscripcién en el registro creado en el ambito del
Ministerio de Salud de la Nacién. Advirtid que se trata de un sistema riguroso que
requiere la intervencion de autoridades habilitadas e idoneas en la materia.

Expuso que esa ley no impone a las obras sociales la
obligacién de proveer aceite de cannabis ni incluye a la planta de cannabis y sus
derivados en el Programa Médico Obligatorio (PMO). Agregd que el articulo 7 del
decreto reglamentario 738/2017 determina que los pacientes que no se encuentran
incorporados al programa nacional y tienen prescripto el uso de aceite de cannabis
deben afrontar el costo. Destaca que ello es razonable puesto que se trata de una
sustancia de uso experimental no aprobada para su comercializacién, lo que

justifica un intenso control estatal.



Concluyd que, aun sin desconocer el grave estado de salud
del joven ni los beneficios terapéuticos del aceite de cannabis, la denegatoria de la
obra social no es manifiestamente ilegitima, por lo que la accién de amparo debe
ser rechazada.

~II—

Contra ese pronunciamiento, los accionantes interpusieron
recurso extraordinario (fs. 335/350), que contestado (fs. 355/363 y 366/370) fue
concedido por el a quo (fs. 379/380).

Los apelantes sostienen que existe cuestiéon federal puesto
que se encuentran en juego los derechos a la vida, la salud y la integridad fisica
consagrados en la Constitucién Nacional, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y las leyes 23.661, 24.901 y 27.350. Alegan, ademaés, que la decisién
es arbitraria puesto que efectia una interpretacién restrictiva del ordenamiento
legal que ampara a las personas con discapacidad.

Exponen que su hijo es una persona con discapacidad.
Destacan que padece de epilepsia refractaria, por lo que se acostumbra
réapidamente a los firmacos suministrados para tratar las convulsiones, que, por
ende, pierden efectividad. Aseveran que para ese tipo de epilepsia el suministro
del aceite de cannabis es el tratamiento mas efectivo. Puntualizan que su hijo
recibe ese tratamiento desde el afio 2016 y que desde entonces las convulsiones
disminuyeron de 10/15 diarias a 3/4 semanales. Agregan que ello permiti6 reducix
el uso de otros medicamentos y mejoré el peso de su hijo, el control de esfinteres y
la respuesta a consignas simples v, en definitiva, su calidad de vida.

Resefian que la sentencia de primera instancia hizo lugar a
la accidn teniendo en cuenta que el uso del aceite de cannabis es una alternativa

terapéutica. Agregan que, del mismo modo, el voto en minoria de la sentencia
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apelada destacd que esta acreditada la efectividad de esa droga para disminuir las
convulsiones en los casos de epilepsia refractaria.

Aducen que, en sentido contrario, el voto mayoritario se
limitdé a analizar la ley 27.350 con una visidn parcializada de los derechos en
juego. Critican que no tuvo en cuenta que la ley 27.350 debe ser interpretada e
integrada con la ley 24.901. Se agravian de que la sentencia reconocié el gravisimo
estado de salud del joven pero no le otorgd tutela judicial efectiva.

Aclaran que la ley 27.350 y su reglamentacién no liberan a la
obra social de otorgar la cobertura de esa sustancia, pues no la eximen de las
obligaciones de la ley 24.901. Apuntan que, a la fecha de interposicién del recurso,
la provincia de Entre Rios no se encuentra adherida a la ley 27.350, por lo que no
existe articulacién entre la Nacidén y la provincia que permita acceder a las
personas que padecen epilepsia refractaria a la provision de la sustancia en
cuestién con la urgencia que demanda la enfermedad.

Afiaden que el hecho de que la reglamentacién de la ley
27.350 no incluya la cobertura del aceite de cannabis dentro del PMO no impide
acceder a la prestacién requerida, pues este ltimo es mutable a la luz de los
avances cientificos y, ademds, constituye el piso minimo de las prestaciones a
cargo de los agentes de salud. Afirman que la Organizacién Mundial de 1la Salud
determind que esa droga tiene alto potencial terapéutico.

~I1I~

El recurso extraordinario fue correctamente concedido puesto
que se encuentra en tela de juicio la interpretacion del derecho de las personas con
discapacidad al disfrute del mas alto nivel posible de salud consagrado en normas
de cardcter federal (art. 75, incs. 22 y 23, Constitucién Nacional; art. 4,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos; art. 12, Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; arts. 10, 25 y 26, Convencién sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad; v leyes 24.901 y 27.350), v la



decisién del superior tribunal de la causa ha sido contraria a las pretensiones que
los apelantes fundaron en ellas (art. 14, inc. 3, ley 48; Fallos: 327:2127, “Martin”;
327:2413, “Lifschitz”; 335:168, “'P. de C. M.”; y dictamen de esta Procuracién
General, causa L. 85, L. XLVII, “L. Edith Silvia c¢/Centro de Educacién Médica e
Investigaciones Clinicas Norberto Quirno (CEMIC) s/ amparo”, 28 de mayo de
2013). Ademas, el planteo de arbitrariedad debe ser tratado en forma conjunta en
tanto se encuentra inescindiblemente relacionado con la cuestion federal.
IV—

En el presente caso, corresponde determinar si A.M. —joven
de 20 afios con discapacidad— tiene derecho a que la obra social demandada —y,
en subsidio, la provincia de Entre Rios— le cubra en forma integral la alternativa
terapéutica consistente en el uso de aceite de cannabis indicada por su médico
neurdlogo para tratar la epilepsia refractaria.

A mi modo de ver, la sentencia apelada denegé la cobertura
sobre la base de identificar en forma errada el régimen juridico que dirime el
conflicto. En concreto, decidié la suerte de la accién sobre la base de ponderar
Unicamente las previsiones de la Ley 27.350 de Uso Medicinal de la Planta
Cannabis vy sus derivados, sin analizar fundadamente el alcance de las restantes
normas aplicables, esto es, el articulo 75, incisos 22 y 23, de la Constitucién
Nacional, el articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el
articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
los articulos 10, 25 v 26 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad y, en particular, la ley 24.901 que regula el Sistema de Prestaciones
Basicas en Habilitacién y Rehabilitacién Integral a favor de las Personas con
Discapacidad. Esa visién fragmentada contradice precisamente el objeto de la ley

27.350, que consiste en garantizar y promover el cuidado integral de la salud (art.

1).
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En tal sentido, entiendo que las reglas de cobertura integral
de las necesidades y requerimientos de las personas con discapacidad previstas en
los articulos 1, 15 v 38 de la ley 24.901, interpretadas a la Iuz de las normas
constitucionales mencionadas, obligan en las circunstancias de este caso a la
obra social demandada a cubrir el tratamiento solicitado.

En efecto, el derecho a la salud es ampliamente garantizado
en nuestro ordenamiento constitucional en favor de las personas con discapacidad
(Constitucién Nacional e instrumentos internacionales de derechos humanos
citados). Nuestro orden constitucional adopté ademés un modelo social de la
discapacidad a partir de la vigencia de la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Ese modelo implica que la discapacidad no se define
exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o
sensorial, sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que
socialmente existen para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva (Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Furlan y Familiares vs.
Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 133; y “Gonzélez Lluy v otros
vs. Ecuador”, sentencia del 1 de septiembre de 2015, parr. 237). Para superar esos
obstéaculos, la citada convencién propicia la adopciéon de medidas tendientes a
lograr que la persona alcance el mas alto nivel posible de salud, independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, garantizando la inclusién ¥y
participacién plena y efectiva en todos los aspectos de la vida (arts. 3, inc. ¢ 19;
24; 25 y 26).

La Corte Suprema destacé que la asistencia integral a la
discapacidad constifuye una politica publica del pais y enfatizé los compromisos
asumidos por el Estado Nacional en esta materia (Fallos: 827:2127, “Martin” y
327:2413, “Lifschitz’). Agregd que los agentes de salud deben hacer su méaximo
esfuerzo por brindar una cobertura integral de las prestaciones que sus afiliados

requieren en virtud de esa condicién (Fallos: 327:2127 cit. y 331:1449, “Segarra”).




En sentido coherente con la Constitucién Nacional y los
tratados internacionales de igual jerarquia, la ley 24.901 instituyd un sistema de
prestaciones basicas de atencién integral a favor de las personas con discapacidad,
que JIOSPER se encuentra compelido a cumplir en atencién a lo dispuesto en el
articulo 9 de la ley provincial 9891 —texto sustituido por ley 9972—. Esa norma
contempla prestaciones destinadas a cubrir un amplio espectro de las necesidades
que pueden presentar las personas con discapacidad, pues no sblo busca dar
respuesta a requerimientos de asistencia médica, sino a mejorar sus condiciones
de vida y su relacidn con el entorno, teniendo como principal objetive su
habilitacién y rehabilitacién integral, en consonancia con el modelo social de
discapacidad.

En concreto, el articulo 1 contempla acciones de prevencidn,
asistencia, promocién y proteccién, con el objeto de brindarles una cobertura
“Integral” a las necesidades y requerimientos de las personas con discapacidad.

El articulo 15 regula las prestaciones de rehabilitacién, que
define como aquellas que tienen por objeto la adquisicidn y restauracidén de
aptitudes e intereses para que la persona con discapacidad alcance el nivel
psicofisico y social mas adecuado para lograr su integracidn social, a través de la
recuperaciéon de las capacidades motoras, sensoriales, mentales y viscerales,
“utilizando para ello todos los recursos humanos y técnicos necesarios”. La norma
enfatiza que “leln todos los casos se deberia brindar cobertura integral en
rehabilitacién, cualquiera fuere el tipo y grado de discapacidad, con los recursos
humanos, metodologias ¥ técnicas que fuere menester, y por el tiempo y las etapas
que cada caso requiera”.

El caracter integral se manifiesta, también, en el articulo 38
que establece que “leln caso que una persona con discapacidad requiriere, en
funcién de su patologia, medicamentos o productos dietoterapicos especificos v que

no se produzcan en el pais, se le reconocera el costo total de los mismos”. En el
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dictamen emitido el 17 de marzo de 2014 en los autos C. 958, L. XLVII, “C. V., A,
M. ¢/ Cemic s/ sumarisimo”, esta Procuracién General entendié que, en
consonancia con los principios que subyacen en la ley 24.901, esa norma prevé la
cobertura cabal e integral de la terapia medicamentosa —de origen nacional y
extranjero— qQue requiera una persona con discapacidad, aun cuando el
medicamento no figure en la némina del PMO.

A lo expuesto cabe agregar que las personas que padecen
epilepsia, como ocurre en el caso, tienen una tutela especifica adicional. En el
4dmbito nacional, la ley 25.404 establece que el paciente epiléptico tiene derecho a
recibir asistencia médica integral y oportuna (art. 4), y en la provincia de Entre
Rios, la ley 9705 dispone que “[lla asistencia médica integral quedara integrada a
los nomencladores de las obras sociales que operan en la Provincia, formando
parte del plan bésico obligatorio y gratuito para tratamientos crdnicos y
prolongados”. Estas leyes coadyuvan la cobertura integral prevista por las normas
que garantizan el derecho de las personas con discapacidad al disfrute del méas
alto nivel posible de salud.

La proteccion integral prevista por el marco normativo
expuesto no fue modificada ni, menos atn, restringida por la sancién de la ley
27.350 —a la que adhirid recientemente la provincia de Entre Rios a través de la
ley 10.623—, cuyo objeto es, justamente, garantizar y promover el cuidado integral
de la salud (art. 1). A través de esa norma, se creb un programa para el estudio y
la investigacién del uso medicinal de la planta de cannabis, que otorga acceso
gratuito a los derivados del cannabis a todas las personas incorporadas a aquél
(art. 3, inc. d).

Ese programa y los deberes asumidos por el Estado Nacional
v por las provincias adheridas no alteran las previsiones de los articulos 1, 15y 38
de la ley 24.901, segtGn las cuales las obras sociales —entre ellas, IOSPER— se

encuentran compelidas a otorgar a las personas con discapacidad la cobertura




integral de las terapias de rehabilitacién y medicamentosas —de origen nacional y
extranjero— que requieran en funcién de las patologias que padecen, de acuerdo
con lo prescripto por el médico tratante v la evidencia cientifica existente.

Ese marco de proteccién especial tampoco fue alterado por el
dictado del decreto reglamentario 738/2017, que dispone que las personas no
incluidas en el programa y que tuvieran prescripto el uso de aceite de cannabis “lo
adquiriran bajo su cargo” (articulo 7). Tanto la ley como su reglamentacién
regulan la provisién gratuita por parte del Estado para aquellos pacientes que se
encuentran incorporados al programa, pero no contienen previsiones especificas
que diriman la situacién de las obras sociales frente a los afiliados que requieran
el reconocimiento del costo del mencionado farmaco. De alli que esas entidades no
pueden considerarse eximidas de las previsiones de la ley 24.901 en virtud de una
interpretacion restrictiva de la ley 27.850, que no encuentra sustento en el texto
legal, contradice su finalidad tuitiva, vy desatiende el resto del ordenamiento
juridico al cual dicha norma se integra.

Por otro lado, la ley 27.350 que vino a incrementar la
proteccién del cuidado integral de la salud, no puede limitar las alternativas
previstas en otros ordenamientos, como la de reclamar la cobertura a la obra social
en los términos de la ley 24.901. En casos similares, la Corte Suprema postuld
que, ante la urgencia que caracteriza los planteos vinculados a la salud, es
desproporcionado imponerle al paciente la carga de acudir a otros medios para
solicitar la cobertura de una prestacién (doctr. Fallos: 327:2127, “Martin” y sus
citas). Alli recordd que los jueces “deben encauzar los tramites por vias expeditivas
y evitar que el rigor de las formas pueda conducir a la frustracién de derechos que
cuentan con tutela de orden constitucional, lo cual se produciria si el reclamo de la
actora tuviese que aguardar al inicio de un nuevo proceso” {dictamen al que

remiti6 la Corte Suprema en el caso cit.).
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En consecuencia, no corresponde efectuar una exégesis de la
ley 27.350 como la que propone el voto mayoritario de la sentencia apelada, pues
restringe las prestaciones garantizadas por la ley 24.901 v, por ende, opera en
desmedro de la habilitacidén y rehabilitacién integral de las personas con
discapacidad. En estos supuestos se debe propiciar una interpretacién arménica
del plexo legal en juego, optando por la lectura que mejor representa la voluntad
del legislador respecto de la proteccién del derecho a la salud, conforme lo
dispuesto por el articule 75, incisos 22 y 23, de la Constitucién Nacional (doctr.
Fallos: 330:3725, “Cambiaso Péres de Nealén” y 337:471, “Duich”).

V-

En este contexto normativo, cabe ponderar que, en funcién
de la epilepsia refractaria que padece A.M. v de la falta de efectividad de los
tratamientos convencionales, su médico neurdlogo le prescribié el uso de aceite de
cannabis a partir del afio 2016 (fs. 1/4, 51/52, 87/93, 154/157, 173/176, 204/206 y
228/231).

Con el aval de ese médico, el consentimiento informado del
paciente y la autorizacion de la Administracién Nacional de Medicamentos,
Alimentos y Tecnologia Médica (ANMAT), los actores importaron ese aceite
comercializado bajo el nombre Charlotte’s Web en numerosos estados de los
Estados Unidos (fs. 51/93). La importacién fue autorizada por la ANMAT en el
marco del régimen de acceso de excepcidén a medicamentos regulado al momento
de su otorgamiento por las disposiciones 840/1995 (fs. 174/176) y 10.401/2016 (fs.
51/563, 156/158, 205/207 y 229/231), que permiten el ingreso de medicamentos
destinados al tratamiento de un paciente para el que no existe en el pais una
alternativa terapéutica adecuada. En la actualidad, el articulo 7 del decreto
reglamentario de la ley 27.350 prevé expresamente que la ANMAT autoriza la

importacién, en el marco del acceso de excepcidn a medicamentos, a las personas




no inscriptas en el programa y que tengan prescripto el uso de aceite de cannabis
(decreto 738/2017).

En las presentes actuaciones, se encuentra demostrado que,
luego de un afo de tratamiento, el uso del aceite de cannabis produjo mejoras
sustanciales en el estado de salud y en la calidad de vida. No solo reduo
notablemente las convulsiones sino que mejord la alimentacién, la movilidad, el
control de esfinteres, la postura y la comunicacién con el entorno, lo que implica
una adquisicién y restauracién de aptitudes e intereses para lograr su integracién
social.

Su médico neurdlogo describe los cambios mas significativos
del siguiente modo: “30 pastillas menos (epilepsia, inductores al suefio,
estimuladores de apetito), han disminuido las crisis en cantidad y duracién, hemos
notado que estd més conectado, mas contento, recuperé el control de esfinteres,
colabora con su aseo personal, volvié a vocalizar v a responder a preguntas
simples con SI o NO, llama a su papa y a su mama, expresa su estado de animo,
pide salir a pasear, mejora su deglucién y apetito, normalizé su funcién intestinal,
duerme toda la noche” (fs. 4; ademés fs. 184).

A su vez, el informe neurokinésico afirma que “ha tenido
progresos medibles y significativos desde el inicio de uso terapéutico de cannabis
medicinal”, describe que las crisis convulsivas disminuyeron en intensidad,
cantidad y duracién y detalla los logros terapéuticos kinésicos obtenidos a partir
de la administracién de esa droga, cuyo tratamiento sugiere continuar (fs.
177/178). La médica nutricionista también informa que desde que comenzé el
tratamiento aumentd su peso y apetito (fs. 17/19).

Ademas, el informe elaborado por la licenciada en terapia
ocupacional da cuenta que a partir del uso de la droga Cannabidiol el joven padece

menos convulsiones y mejord su estado general (fs. 179/180). La fonoaudibloga
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describié progresos en la tonicidad muscular orofacial y en la intencionalidad de
expresarse a través del lenguaje (fs. 181/182).

Finalmente, su grupo familiar relata que desde que usa la
sustancia bajo anilisis “el médico ha disminuido varias de sus drogas y
suspendido permanentemente otras, sus crisis epilépticas han disminuido en un
50%...” (fs. 183). Agrega que percibieron mejoras en el habla, en el control de
esfinteres, en el suefio, en la alimentacién y en la relacién con las personas.

Los progresos en cuestién son consistentes con los estudios
cientificos realizados en relacién con la efectividad del aceite de cannabis en el
tratamiento de la epilepsia refractaria.

En este sentido, la auditora de JOSPER sostuvo que la
indicacién médica de aceite de cannabis para la epilepsia refractaria es “una
opcién viable al tratamiento para este tipo de patologias, ya que hay aval cientifico
que justifica el pedido de este producto” (fs. 190).

El aval cientifico de la droga para el tratamiento de la
patologia en cuestién fue ponderado en el Informe Ultrarrdpido de Evaluacién de
Tecnologia Sanitaria sobre Cannabinoides v Epilepsia, elaborado en el marco del
Programa de Evaluacién de Tecnologia Sanitaria y publicado por la ANMAT
(“Informe Ultrarrdpido de Ev;aluacién de Tecnologia Sanitaria. Cannabinoides v
Epilepsia”, Programa de Evaluacién de Tecnologia Sanitaria; realizado el 21 de
junio de 2017 y actualizado al 30 de mayo de 2017, coédigo interno:
IURETS013_20170621_ANMAT). En ese documento se concluyé que “[e]l uso de
CBD en formulaciones estandarizadas y controladas (...) como tratamiento
adyuvante en la epilepsia refractaria o farmacorresistente en nifios y jovenes, ha
demostrado tener efecto anticonvulsivante principalmente en crisis motoras y
debe considerarse como una opcién efectiva y segura en el tratamiento de este tipo
de pacientes. Mas alld de su probada eficacia anticonvulsivante, permite en la

mayoria de los casos reducir la dosis de otros farmacos anticonvulsivantes y sus
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efectos adversos, lo que resulta en mejoria de la calidad de vida de los pacientes y
de sus cuidadores. El uso medicinal de los cannabinoides y sus compuestos no
adictivos deben ser considerados dentro del arsenal terapéutico de uso controlado,
en el tratamiento de la epilepsia refractaria” (pag. 35).

De hecho, la evidencia sobre la efectividad del aceite de
cannabis para tratar diversas enfermedades y, en particular, la epilepsia
refractaria, fue un motivo de la sancién de la ley 27.350 (Diario de sesiones de la
Camara de Diputados de la Nacién, 21° reunién, 20° sesién ordinaria (especial), 23
de noviembre de 2016, periodo 134, en especial, pags. 39, 41, 48, 49, 51, 52, 54, 55,
58, 61, 64, 87, 68, 74, 77, 78 y 84). Tal como destacaron los legisladores, numerosos
paises autorizaron el uso terapéutico del cannabis, como Alemania, Canada,
Bélgica, Chile, Israel, Colombia, Dinamarca, Finlandia, Francia, Uruguay,
Holanda, Gran Bretafia, Italia v la mayoria de los estados de los Estados Unidos
(pags. 41, 43, 45, 60, 63 y 68), lo que corrobora su sustento cientifico.

Es mas, la efectividad del tratamiento de aceite de cannabis
para la patologia de AM. es avalada por la reglamentacién de la ley 27.350
dictada por el Ministerio de Salud, que prevé expresamente que las personas que
padezcan epilepsia refractaria pueden solicitar la inscripcién al programa creada
por esa ley (art. 1, anexo I, resolucién 1537-E/2017).

En suma, considerando la prescripcién médica, la falta de
efectividad de los tratamientos convencionales, el consentimiento informado del
paciente, las mejoras sustanciales del estado de salud y de la calidad de vida de
AM., la autorizacién otorgada oportunamente por la ANMAT en el marco del
régimen de acceso de excepcién a medicamentos, v la evidencia cientifica
elaborada por la ANMAT y la ponderada por los legisladores al sancionar la ley
27.350 y por el Ministerio de Salud al dictar su reglamentacién, entiendo que se
encuentra acreditado que el tratamiento de aceite de cannabis es requerido en

funcién de la patologia que padece a fin de procurar su habilitacién y
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rehabilitacién integral. En estas circunstancias, la obra social demandada se
encuentra obligada a otorgar su cobertura en los términos de los articulos 1, 15y
38 de la ley 24.901. En atencién a lo expuesto, estimo que es innecesario
pronunciarse sobre el planteo subsidiario realizado por los amparistas.
—VI-

Por lo expuesto, opino que corresponde declarar procedente
el recurso extraordinario y revocar la sentencia apelada.

Buenos Aires, é de febrero de 2019.
ES COPIA VICTOR ABRAMOVICH

-
-
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