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Suprema Corte:

i

La Asociacion Civil MACAME, representada por su presidenta M

L A y por su secretaria Y \Y B por derecho propio y en
representacion de sus hijos menores NN y TC, respectivamente; | M
M M yV C , por derecho propio y en representacion de sus

hijos menores MDAM y DC, interpusieron acciéon de amparo, en los términos del
articulo 43 de la Constitucién Nacional y de la Ley n°® 16.986, contra el Estado
Nacional a los fines de obtener que se declare la inconstitucionalidad del articulo 7 de
la Ley n° 27.350, al considerar que allf se efectia una distincion arbitraria para acceder
al aceite de cannabis y sus derivados de forma gratuita, segun las personas se sometan
o no a un programa estatal de investigacion experimental; solicitaron, en
consecuencia, que se ordene otorgar gratuitamente a sus hijos dicha sustancia cuando
esté disponible sin forzarlos a someterse a experimentacion clinica alguna. Asimismo,
pidieron que se declarara la inconstitucionalidad de los articulos 5, incisos «a», «e»,
penultimo y ultimo parrafos y 14 de la Ley n° 23.737, asi como de toda normativa que

prohiba el auto-cultivo para consumo medicinal de los menores a su cargo.

Dicho pedido lo fundaron en la imposibilidad de acceder de manera no
onerosa al tratamiento con aceite de cannabis y sus derivados y en la dificultad
burocratica de importar tal producto, a lo cual sumaron la imposibilidad de auto-
procurarse los elementos para su elaboraciéon —lo que, a su entender, disminuirfa
drasticamente los costos y, por lo tanto, facilitarfa el mayor acceso—, ante la

prohibicion legal de realizar auto-cultivo.



En ese sentido, advirtieron que la legislaciéon omitié garantizar el acceso al
tratamiento con aceite de cannabis y sus derivados a todas aquellas personas que, por

su condicidn, lo requirieran para mejorar su calidad de vida, salud y bienestar.

Adujeron al respecto, que no se habia creado un programa que avalara su
acceso con la sola condicion de necesitarlo y que obligara —a modo de ejemplo— a las
obras sociales a brindarlo dentro del Programa Médico Obligatorio, o a la salud

publica a garantizar su provision.
_II—

La Camara Federal de Apelaciones de Rosario —Sala A—, al confirmar la

sentencia de primera instancia, desestimo la acciéon de amparo planteada.

De modo inicial, los magistrados recordaron que los agravios de las
actoras estaban referidos al caracter experimental del “Programa Nacional para el
Estudio y la Investigaciéon del Uso Medicinal del Cannabis, sus Derivados y
Tratamientos no Convencionales” y al hecho de que el Estado era el unico autorizado
para proveer el aceite de forma gratuita, por lo cual pedian que se les asignara la
posibilidad de procurarselo por otros medios. Ello, en razén de que aseveraban que la
normativa solo garantizaba el acceso gratuito a quienes se inscribieran en el programa,
lo cual resultaba —al entender de las apelantes— una manera de coaccionar la libertad
de eleccion del tratamiento, ante la imposibilidad factica de su obtencién, por su

burocratizacién y su onerosidad, pero principalmente por su penalizacion.

Asi pues, los jueces entendieron que la pretension de las actoras se
circunscribia al modo en que se proveeria el producto y a la imposibilidad del auto-

cultivo, antes que a la provisiéon del producto en si.
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En lo que aqui interesa, ponderaron, para decidir sobre la pretension de
que se otorgara a las actoras una habilitaciéon para auto-cultivar con fines medicinales,
que en el debate parlamentario que precedié a la Ley n° 27.350 esa posibilidad habia
sido excluida luego de ser analizada pormenorizadamente por el Congreso. En ese
entendimiento, estimaron que las pretensiones referidas a la creacion de derechos o
habilitaciones como las solicitadas debian ser desestimadas, toda vez que ello debia ser
debatido en el ambito de los otros dos poderes del Estado y no por via judicial, salvo

que se encontraran en crisis garantfas constitucionales.

Tras examinar la Ley n° 27.350 vy, entre otras normas, su Decreto
reglamentario n°® 738/17 —entonces vigente—, que reglan la adquisicién y provision del
aceite de cannabis y sus derivados, concluyeron que ‘esta extensa regulacion y la
rignrosidad con la cual se lleva a cabo el plan de cultivo de maribuana por parte del Estado, velan
por la seguridad del producto. El incumplimiento o la transgresion de las buenas practicas de cultivo y
estandares de calidad medicinal exigidos, podria tener impactos negativos para la salud”, aspectos

que al entender de los magistrados ponia en crisis la peticién de auto-cultivo.

Por otra parte, se explayaron sobre la autonomia personal, el ambito de
reserva del articulo 19 de la Constitucién Nacional y los precedentes de la Corte que
restringen la criminalizacién de la tenencia y consumo personal de estupefacientes,
aunque consideraron que dichos principios no resultaban aplicables en este caso, al
tratarse de producciéon de medicamentos para proveerlo a terceras personas distintas
de las actoras, cuyo interés superior debia resguardarse sin que pudiera avalarse ese

suministro con prescindencia de la intervencion del Estado.

En definitiva, se pronunciaron, sobre la base de examinar informacién

cientifica a su respecto, de modo desfavorable sobre estas practicas y su adopcion con



alcance general, al ponderar que los resultados positivos se habfan verificado en
algunas patologfas y no en todas, como también que podian provocar efectos

adversos.
) -

Disconformes, las actoras interpusieron recurso extraordinario contra

dicha sentencia, el que fue concedido sélo en lo referente al cuestionamiento de la Ley

n® 27.350.

En lo que aqui interesa, expresan que lo decidido les ocasiona un
gravamen no susceptible de reparaciéon ulterior, habida cuenta del dafio que la
desestimacion de su peticion les irroga, lo cual afecta de modo directo y drastico la
salud y calidad de vida de los nifios involucrados en el caso, asi como en su respectivo

grupo y entorno familiar.

Destacan que las normas cuestionadas obstaculizan el ejercicio del derecho
a la libertad que no perjudica a terceros y se inscribe dentro del ambito de privacidad
de las personas (articulo 19 de la Constituciéon Nacional) lo que, a su vez, entorpece el
acceso a derechos basicos de sus hijos como los derechos a la vida, a la salud y al

bienestar fisico y psiquico.

Afnaden que, en el caso, ademds de haberse vulnerado derechos
constitucionales y convencionales de los nifios, no se ha advertido que éstos revisten
la condicién de personas con discapacidad, que no cuentan mas que con esta via

judicial para hacer valer sus derechos fundamentales.

Consideraron que es erréonea la sentencia en cuanto allf se afirma que la

pretension principal consiste en que se les otorgue habilitaciéon para auto-cultivar el
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cannabis con fines medicinales cuando, antes bien, lo planteado es el pedido de

declaracion de inconstitucionalidad de las normas que prohiben el auto-cultivo.

Se quejan, ademas, de que la camara omitié6 pronunciarse respecto de la
inconstitucionalidad de la norma que obliga a los nifios a que se sometan a un

programa experimental para que se les provea el producto gratuitamente.

Con respecto al suministro a cargo del paciente, pusieron de manifiesto
que —hasta el momento de la interposicién del recurso— el Estado Nacional sélo
permitia el uso de un aceite importado (muy rico en CBD) para aquellas personas que
padecieran epilepsia pero que, sin embargo, no todos los casos habian encontrado
soluciones en dicho producto importado, razén por la cual resultaba necesario que se
testearan distintos preparados elaborados a base de diferentes plantas de cannabis

auto-cultivadas.
_IV—

De modo liminar, corresponde sefialar que las actoras centraron sus
agravios en la inconstitucionalidad de disposiciones de las Leyes n° 27.350 y 23.737
por considerarlas contrarias a los derechos y garantias reconocidos por la
Constitucion Nacional y Convenciones Internacionales de Derechos Humanos que
gozan de jerarquia constitucional, mencionando, entre otras, la lesion de derechos
fundamentales a la vida, a la salud, al bienestar fisico y mental, a la autodeterminacion
y a la igualdad ante le ley. A la hora de tratar el recurso extraordinario interpuesto por
aquéllas, el @ guo lo concedi6 con sustento en que se hallaba controvertida la
interpretacion de la Ley n® 27.350, a la que asigné cuestion federal simple, en tanto
que lo desestimé por la causal de arbitrariedad y por los planteos fundados en la

vulneracién de preceptos constitucionales y convencionales que resguardan los



derechos a la vida, a la salud y al bienestar fisico y psiquico. De alli que el auto de
concesion del recurso extraordinario resulte, al menos, ambiguo y la extensiéon con
que se lo ha otorgado de dificil comprensién dada la intima vinculaciéon que existe
entre todos los cuestionamientos de las amparistas. En tales condiciones, estimo que
debe aplicarse la jurisprudencia de V.E. que declara que el debido resguardo del
derecho de la parte no puede considerarse restringido por la situacién motivada por el
a quo, lo cual impone la necesidad de atender los agravios del recurso con
la amplitud que exige la garantfa de la defensa en juicio, aun no habiéndose

interpuesto queja (doctrina de Fallos: 318:1428, 321:3620 y 328:1390, entre otros).
_V_

El Tribunal, reiteradamente, ha sefialado que sus sentencias deben cefiirse
a la situacion existente al momento de ser dictadas (Fallos: 301:947, 306:1160, 318:342
y 329:187, entre muchos otros), aunque sean sobrevinientes al recurso extraordinario,
lo cual resulta aplicable también a las decisiones en los juicios de amparo (Fallos:
330:3069), a la vez que ha subrayado que la subsistencia de los requisitos
jurisdiccionales es comprobable de oficio y su desaparicion importa la de poder juzgar
(Fallos: 315:460) y que, entre tales extremos, se halla la existencia de gravamen cuando
las circunstancias sobrevinientes han tornado inoficiosa la decisién pendiente (Fallos:

344:1360).

Las actoras se agravian de la decision adoptada por el a guo, al desestimar
su pedido de inconstitucionalidad de las normas cuestionadas, que les impide el auto-

cultivo del aceite de cannabis con fines medicinales destinado a proveerlo a sus hijos.

Para el caso, cabe recordar que el Poder Ejecutivo, mediante el Decreto n°
883/2020 del 11 de noviembre de 2020 (publicado en el B.O. el 12 de noviembre de
2020) derog6 su similar 738/2017 —ambos reglamentatios de la Ley n® 27.350—.



“Asociacion Civil MACAME vy otros ¢/Estado nacional argentino — P.E.N. s/amparo
Ley 16.986”.

FRO 68152/2018/CS1-CA1.

Ministerio Publico

Procuracién General de 1a Nacion

El nuevo decreto, en su motivacion, destaca la necesidad de proporcionar
una respuesta equilibrada entre el derecho a la salud y la seguridad sanitaria, para lo
cual establece un registro de usuarios que cultiven cannabis, y promueve la creacion
de una red de laboratorios publicos y privados asociados a fin de que se garantice el
control de los derivados producidos, sefiala ademas que el marco de seguridad y
calidad, junto con el acompafiamiento médico, reduce los dafos potenciales que el
uso del cannabis de un mercado no controlado puede producir. (v. considerandos 13
y 14).

De este modo, el articulo 8 del anexo de la nueva reglamentacion
establecié que toda persona puede obtener autorizacion de cultivo para si, o a través
de familiares, o de terceros o de organizaciones civiles, siempre que cuente con
indicaciéon médica y haya brindado consentimiento informado, en las condiciones
prescriptas en el programa. Esta norma, dispone asi, un mecanismo para autorizar el
auto-cultivo de cannabis con fines medicinales y destaca, expresamente, el caracter
controlado del cultivo domiciliario, conforme a la modalidad que establezca la

autoridad de aplicacién.

A dicho efecto, se establecié que el REPROCANN registrara, con el fin de
emitir la correspondiente autorizacion, a los pacientes que acceden mediante el cultivo
controlado a la planta de cannabis y sus derivados como tratamiento medicinal,
terapéutico o paliativo del dolor. Se contempld, asimismo, la proteccion de la
confidencialidad de los datos personales de acuerdo con las disposiciones de la Ley n°

25.326 (v. articulo 8 del anexo del decreto citado).

Esta novedad reglamentaria podria ser eficaz en si misma para resolver

favorablemente la cuestion planteada en punto al auto-cultivo que las familias



reclaman, pues el articulo 8 del decreto reglamentario vigente como se vio, se expide
expresamente sobre dicha practica, sincerando esa actividad y mutando el paradigma
hacia el eje planteado respecto a que el Estado debe estar presente para asumir
medidas proactivas en punto al cultivo publico, a través del INTA y el CONICET, o
bien permitir bajo monitoreos o controles razonables el auto-cultivo (v. dictamen de

la Defensora General de la Nacion en esta causa, pags. 33 7 fine y 34 primer parrafo).

Cabe considerar, ademas, que el nuevo decreto también amplié el campo
de aplicacion de sus normas a otras patologias, al derogar el Decreto n° 738/2017 por
considerarlo restrictivo en cuanto limitaba el uso de derivados sélo a quienes padecfan
de epilepsia refractaria prescripta por médicos especialistas en neurologia o neurologia

infantil (v. considerandos 4 y 5 del decreto citado).

En otro orden, estimo que corresponde efectuar una aclaraciéon sobre el
agravio de las apelantes contra la decisiéon que desestimé su pedido para que se
declarara la inconstitucionalidad de las normas que —al entender de aquéllas—
impondrian la “obligacién de inscribirse” en el “Programa Nacional para el Estudio y
la Investigaciéon del Uso Medicinal de la Planta de Cannabis, sus Derivados y
Tratamientos no Convencionales” con el objeto de acceder gratuitamente al aceite de

cannabis medicinal.

A mi modo de ver, el nuevo decreto, al habilitar el auto-cultivo controlado,
removio la obligatoriedad de incorporacion al programa como unica via para acceder
gratuitamente al aceite de cannabis medicinal para los pacientes con cobertura publica
exclusiva. Y, en cuanto a la inscripcién en el Registro del Programa de Cannabis
(REPROCANN), cabe senalar que ésta es voluntaria y fue establecida unicamente a
los fines de la autorizacién mencionada en el articulo 5 de la Ley n® 23.737, con el

debido resguardo de proteccion de confidencialidad de datos personales.
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Sin perjuicio de ello, es preciso destacar que la incorporacién al “Programa
Nacional para el Estudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la Planta de
Cannabis, sus Derivados y Tratamientos no Convencionales” creado por la Ley n°
27.350 (articulos 2 y 3) obedece a que el uso medicinal, terapéutico o paliativo del
cannabis y sus derivados se encuentra en pleno desarrollo en el mundo, sin que pueda
interpretarse que quien tome parte de él esté obligado a someterse a experimentacion
alguna. Asi, en particular, en el nuevo Decreto reglamentario n® 883/2020 se remarca
que éste se halla destinado a crear un marco que permita el acceso oportuno, seguro,
inclusivo y protector de quienes requieran utilizar el cannabis como herramienta
terapéutica (v. considerando 18), a cuyo fin, traza como objetivos del Programa —por
mencionar algunos— “rear las condiciones necesarias para promover la investigacion clinica que
aporte datos de calidad y cree bases solidas acerca de la seguridad y eficacia de la planta de cannabis y
sus derivados, que sustenten la mejor evidencia para cada indicacion terapéutica™, asi como “generar
espacios de trabajo y participacion voluntaria de actores claves involucrados en la temdtica para el
diserio de estrategias de capacitacion y promocion del cuidado integral de la salud” (v. incisos «h» y
«p», respectivamente, articulo 3, anexo del decreto citado). La lectura de estos
objetivos y de los restantes desarrollados en dicho decreto, lejos estan de contemplar
la posibilidad de que quien participe del programa deba someterse, como condicién
para su ingreso, a experimentaciéon alguna, pues estan limitados a promover la
creacion de espacios para la investigacion sobre la materia, lo cual disipa otro de los

reparos opuestos por las actoras a su I‘CSpCCtO.

En cuanto a la queja de las apelantes sobre la onerosidad en la provision
del producto, la nueva reglamentacién previd, también como objetivo del citado
programa, implementar medidas con el fin de proveer en forma gratuita por parte del

Estado, derivados de la planta de cannabis para aquellos pacientes que tengan



indicacién médica con cobertura publica exclusiva y establecié que, en su defecto, la
cobertura serfa brindada por las Obras Sociales y Agentes del Seguro de Salud del
Sistema Nacional, las demas obras sociales y organismos que hagan sus veces creados
o regidos por leyes nacionales, y las empresas que presten servicios de medicina
prepaga, todo conforme a la normativa vigente (v. articulo 3, inciso «d», anexo del

decreto citado).

Asimismo, el nuevo articulo 7, en concordancia con el mencionado
articulo 3, inciso «d», del anexo del Decreto reglamentario n°® 883/2020 aludido,
establecié que los pacientes que tuvieran indicaciéon médica para el uso de plantas de
cannabis y sus derivados podran adquirir especialidades medicinales elaboradas en el
pais o importarlas —cuando estuvieren registradas por la autoridad sanitaria— o
adquirir formulaciones magistrales elaboradas por farmacias autorizadas u otras
presentaciones que en el futuro se establezcan y aclaté que ‘“aguellas personas que,
ademds, no posean cobertura de salud y obra social, tienen derecho a acceder en forma gratuita,

conforme la presente reglamentacion” (v. articulo 7 del anexo).

Todo ello conduce a concluir que la provision del aceite de cannabis y sus
derivados resulta gratuita para los usuarios y que el auto-cultivo no es punible para los

casos y en las condiciones contempladas en las normas ahora vigentes.
V-

En efecto, ahora en particular respecto de esta ultima afirmacion, es dable
recordar que el articulo 5, incisos «a» y «e», de la Ley n° 23.737 reprime a quien sin
autorizacién o con destino ilegitimo, siembre o cultive plantas o guarde semillas,
precursores quimicos o cualquier otra materia prima para producir o fabricar
estupefacientes, o elementos destinados a tales fines, y, asimismo, a quien entregue,

suministre, aplique o facilite a otros estupefacientes, sea a titulo gratuito u oneroso. La

_lO_
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letra de la ley es inequivoca cuando determina, entre los elementos de la descripcion
legal, que las conductas prohibidas son sélo aquellas realizadas “sin autorizacién” o,
existiendo ésta, “con destino ilegitimo”, es decir, con uno distinto a aquél para el cual
la autorizacién fue otorgada. Se trata, por tanto, de prohibiciones “con reserva de
autorizacion”, es decir, al igual que se postula en otros ambitos del derecho penal (por
ejemplo, el derecho penal del medio ambiente) impera también aqui, en la
formulaciéon de los tipos penales, el principio de accesoriedad administrativa, al
condicionar el legislador la punibilidad de las conductas a la falta de una autorizacion
emitida por la administraciéon publica con arreglo a los procedimientos establecidos en
las normas pertinentes (cf., por ej., Franke, Ulrich y Wienroeder, Karl,
Betdubungsmittelgesetz, Kommentar, 3°. ed., C.F. Miller Verlag, Heidelberg, 2008, §
3, n° m. 3y ss., pp. 60 y ss.). Pueden mencionarse aqui, a modo de ejemplo, los
procedimientos de autorizacién contemplados en las Leyes n° 17.818, 19.303 o
26.045, y sus normas reglamentarias, y ahora, precisamente, también con la Ley n°
27.350, en especial su articulo 7, el Decreto n° 883/20 y las resoluciones que los

complementan, particularmente, la Resolucion n® 800/21 del Ministerio de Salud.

No hay consiguientemente conflicto constitucional alguno, pues el
cumplimiento de las condiciones establecidas en la normativa vigente, supra
mencionada, tendria el efecto de excluir a la conducta de auto-cultivo de cannabis con
fines medicinales ya directamente del ambito de las figuras previstas en los incisos «a»

y «e», del articulo 5 de la Ley n® 23.737.

Ello sin perjuicio de los cuestionamientos de que pudieran ser objeto las
reglas administrativas que rigen la autorizacion. En este sentido, cabe sefialar que, si
bien por légicas razones las apelantes no pudieron expresarse respecto de la

reglamentacion contenida en la Resolucién n° 800/21 del Ministerio de Salud, al

_11_



haberse dictado con posterioridad a su presentacién, creo conveniente empero
mencionar obiter dictum que, del desarrollo efectuado en el apartado anterior, no se
apreciaria tampoco que ese régimen luzca prima facie irrazonable ni incluya ninguna
condicién que pudiera considerarse alcanzada por alguno de los agravios que
formularon. Asi, y tal como qued6 expuesto por esta Procuracién al dictaminar con
fecha 14 de mayo de 2021 en la causa FSA 21.814/2017/CS1, “N, G.A. y su hijo B.A.
y otro ¢/Est. Nac. s/amparo Ley 16.986”, el mecanismo previsto por la normativa
vigente reglamenta de manera adecuada las previsiones del articulo 19 de la

Constitucion Nacional.
—VII-

En suma, cabe considerar que la nueva reglamentacién ha integrado el
marco juridico en debate y traduce la superaciéon del conflicto que suscitaba la
interpretacion de las normas, cuya declaracion de inconstitucionalidad solicitaban las

actoras, y segun los términos en que ha sido sometido al Tribunal.

Y es que, tal como lo destaca la senora Defensora General, a través del
nuevo marco regulatorio, el Estado asume ahora una postura proactiva, fomenta
investigaciones propias, la elaboracién y suministro con fines medicinales y, en ese
avance, admite el cultivo por parte de las familias con controles publicos para realizar
el derecho a la salud de manera ordenada y no lesiva del derecho de terceros (v.

dictamen de la Defensora General de 1a Nacion en esta causa, en particular, pag. 35).

Asf pues y atendiendo a la conocida doctrina de la Corte que establece que
si lo demandado carece de objeto actual, la decisiéon es inoficiosa, en el caso no
corresponde pronunciamiento alguno, pues las circunstancias sobrevinientes han

tornado inutil la resoluciéon pertinente, habida cuenta de que el gravamen ha

_12_
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desparecido de hecho (conf. doctrina de Fallos: 310:819, 318:625 y 321:36406, entre

muchos otros).
—VIII-
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