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l. Introduccion

Uno de los mayores problemas que enfrentamos actualmente (y desde hace décadas atras)
en materia sanitaria, es el dificultoso acceso de manera igualitaria al sistema de salud y

puntualmente, a ciertos tratamientos especificos.

Desde siempre nuestro Estado Nacional se arrogo la tarea de velar por los sistemas
sanitarios de una manera general y amplia, pero recién en las ultimas décadas, lo comenzo a
hacer desde una perspectiva mas individual, atenta a las necesidades propias de cada persona
en particular. Es por ello que, se fue legislando en la materia, ain més teniendo presente, el
gran avance que tuvo la industria de la medicina en cuanto a descubrimientos de tratamientos
y farmacos novedosos, sobre todo en lo que respecta a las ultimas drogas ingresadas en el
mercado, las cuales en muchos casos significan un alto costo para el paciente, o salen al
mercado sin la suficiente certeza acerca de su eficacia, o que inclusive no han sido aprobados

por el ente regulador.

Surge entonces la necesidad de debatir si corresponde 0 no a las obras sociales, o en su

defecto, al Estado proveer a las mismas.

La cuestion del conflicto surge a partir de cual es la ley aplicable y que va a determinar
en este caso, si la obra social es la que carga con la obligacion de responder ante el paciente
que solicita un tratamiento; y cuando es el Estado el que tiene la obligacion de responder y
de qué manera, en lo que hace especialmente a afecciones graves y especificas que requieren

costosos tratamientos y medicamentos muchas veces de dificil acceso.



El fallo elegido es el procedente a partir de un Recurso Extraordinario presentado ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en autos “B.C.B. y otro ¢/ I.O.S.P.E.R y otro s/
Accion de Amparo” en donde el maximo tribunal de nuestro pais debe determinar si la obra
social o de manera subsidiaria la provincia de Entre Rios, debe solventar el costo de la
provision requerida de un medicamento costoso y de dificil acceso como lo es el aceite de
cannabis para uso medicinal de un joven con discapacidad que padece epilepsia refractaria,
fundamentando tal decision en la legislacion vigente, la cual entra en conflicto respecto de
cual resulta la ley que mejor se ajusta al caso concreto. En consecuencia, la seleccién de este
fallo resulta relevante y de un gran impacto social, no solo por la tematica tan actual a la que
refiere en cuanto a la salud y el dificil acceso a la misma, siendo que actualmente son muchas
las personas que se encuentran en iguales condiciones, sino también por encontrarse en juego

leyes de caracter federales y principios fundamentales de raigambre constitucional.

En el caso planteado, se detectd en principio la existencia de un problema juridico de

relevancia y de un problema axiologico.

El Problema de relevancia es el que se traduce en cuestiones que tienen que ver con la
determinacion y la posible aplicacion de una o0 mas normas legales que se estiman resultaran

adecuadas para resolver un caso en concreto.

Al entender de Moreso y Vilajosana (2004), este problema juridico es entendido como
un problema en la determinacion de la norma aplicable a un determinado caso en concreto.
Una norma es aplicable a un caso, cuando la misma es perteneciente al sistema y por tal,
obliga o autoriza a un 6rgano juridico determinado a resolver un caso basandose en ella. En
este caso en particular, resulta que existen leyes, que se encuentran en pie de igualdad en
cuanto a que poseen caracter federal, que regulan la misma materia y que como tal, resultan

aplicables al caso. La cuestion esta en dilucidar cuél es la que mejor se adecua al caso.

Es decir, se presenta una disyuntiva en cuanto a la ley que resulta aplicable, puntualmente
en el caso planteado entre dos leyes de caracter nacional, la Ley N° 24.901 de “Sistema de
Prestaciones Basicas en Habilitacién y Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con
Discapacidad” y, la Ley N° 27.350 de “Investigacion Médica y Cientifica de Uso Medicinal

de la Planta de Cannabis y sus derivados” y sus reglamentaciones (decreto reglamentario



738/2017). Ambos instrumentos legislativos versan sobre la misma cuestion y entran en

conflicto al momento de su aplicacion.

Por su parte, los problemas axiolégicos son aquellos que surgen por la contradiccion de
una ley inferior con un principio superior del sistema o un conflicto entre principios en un
caso concreto. Para el autor Dworkin (2004) en los estados de derecho, junto con las normas
denominadas reglas, existen a la par otros estandares juridicos que son considerados validos
y que también pueden ser utilizados por el juez al momento de justificar sus decisiones. Son

los llamados principios juridicos.

La cuestion de fondo del problema surge de la necesidad de indagar y dilucidar entre
normas federales y principios rectores que se encuentran consagrados en nuestra carta magna
y que como en este caso, entran en conflicto respecto de una misma problematica y de su
modo de legislarla, cual es la que prevalece sobre las demas, siempre atendiendo a un bien
superior como lo es el bienestar de una persona con discapacidad que padece epilepsia

refractaria.

1. Premisa Factica e Historia Procesal

Los padres de A.M un joven con discapacidad que padece epilepsia refractaria,
promovieron una accion de amparo, demandado al Instituto de Obra Social de la Provincia
de Entre Rios (IOSPER) y en subsidio, a la provincia de Entre Rios, a fin de que se le
reconociera a su hijo el 100% el costo del “aceite de cannabis” cuyo nombre comercial es

“Charlotte’s Web 5000 Every Day Advanced” en jarabe de presentacion de 100 ml.

En una primera instancia, el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N° 4
de Parand, hizo lugar a lo solicitado y sentencio en virtud de entender que constituia un deber
legal al cobertura a las personas con discapacidad, y en consecuencia con esto, condené a
I.0.S.P.E.R y en subsidio a la provincia de Entre Rios, a cubrir el costo completo del

medicamento solicitado.



Ambas codemandadas, interpusieron recurso de apelacién ante el Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Entre Rios, quien dispuso rechazar lo resuelto por el tribunal de la
instancia anterior, fundando su decision en el caracter especial que reviste la Ley N° 27.350
y en el decreto 738/17 que la reglamente, que preven el uso medicinal de la planta de
Cannabis y su derivados, indicando que los pacientes que tenian prescripto el uso de esta
planta medicinal debian encontrarse inscriptos al programa nacional que exigia el decreto, y
que para aquellos que no lo hicieren, debian afrontar el costo total del medicamento
solicitado, debido a que se trataba de una sustancia que aln se encontraba en fase
experimental, lo que justificaba el mayor control por parte del estado. Ademas entendid, que
en la mencionada ley no se estipulaba de manera expresa, la obligacion que pesaba sobre las

demandadas.

Contra este pronunciamiento, los actores interpusieron Recurso Extraordinario ante la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, quien por unanimidad declaro procedente el
mencionado recurso, revoco la sentencia apelada e hizo lugar a la accion de amparo que

condenaba a la demandada a cubrir el costo completo del aceite de cannabis.

I11. Ratio Decidendi

A su turno la Corte Suprema, destaco en principio y como factor mas notable, que no
quedaba dudas de que luego de un afio de tratamiento, el uso del aceite de cannabis en A.M.
produjo mejoras importantes en su estado de salud en general, siendo que entre otras cosas
como principal cambio, sus convulsiones se redujeron notablemente asi como también mejoro
su alimentacién, movilidad, control de esfinteres, postura, interaccion e incluso mejoria en la

comunicacion con el entorno.

Establecio que el punto central obedecia a determinar si la obra social o la provincia se
encontraban obligadas a solventar el costo del medicamento con fines medicinales, que se
estaba solicitando por parte de los actores y entendié que el problema de fondo estaba dado
por la contraposicidn entre dos leyes nacionales, que regulan cuestiones complementarias y

que no deben ser analizadas por separado sino entendidas de manera conjunta. Asi planteada



la cuestion, exigia analizar que a nivel federal regian en este tema, por lo menos dos cuerpos
legislativos que respondian a la necesidad de cobertura integral de las personas con
discapacidad, siendo estas la Ley N° 24.901 de “Sistema de Prestaciones Basicas en
Habilitacion y Rehabilitacion Integral de las Personas con Discapacidad” y la Ley N° 27.350
de “Investigacion Médica y Cientifica de Uso Medicinal de la Planta de Cannabis y sus

derivados” asi como sus correspondientes decretos reglamentarios.

La Corte Suprema en este punto destaco que la asistencia que requerian las personas con
discapacidad constituia una politica publica y enfatizo los compromisos que asumié el Estado
en este sentido, y resalto que resulta vital, el papel que juegan las obras sociales en este

esfuerzo por asegurar la cobertura integral.

Seguidamente indico, que mientras la causa estaba en proceso de entendimiento, el
gobierno dicto el decreto 883/20 que derogaba el anterior decreto 738/17, disposicion en la
cual el Superior Tribunal se habia basado al momento de fundamentar su sentencia y rechazar

la pretension de los actores.

Este nuevo decreto establecia que la obligacion legal que pesa sobre las obras sociales, las
cuales deben brindar cobertura para la adquisicion de los derivados de las plantas de cannabis
a aquellos pacientes que contaran para tal fin, con prescripcion medica, la cual ademas debia
indicar especificamente la dosis a suministrar por parte del médico tratante. En efecto, lo que
se buscaba con esta nueva normativa, es el respeto al mandato que establecia la constitucion
en cuanto al especial deber de cuidado que exigen las personas con discapacidad que quedo

consagrado después de la reforma del afio 1994.

El juez Rossati, en voto concurrente, destaco la preferente tutela de la que gozaba el joven
por encontrarse incapacitado y ademas ser paciente epiléptico asi como también remarco el
principio de progresividad en la satisfaccion plena de sus derechos fundamentales, debiendo
haberse dejado de lado interpretacion que condujeran a la regresion, en cuanto a
reconocimiento de estos. Agrego que en este error cayé el tribunal de instancia anterior, al
haber realizado una interpretacion fragmentaria del ordenamiento juridico. Las leyes deben
ser entendidas como un todo, considerando la totalidad del ordenamiento juridico en

conjuncion con los principios de raigambre constitucional.



La Corte se pronuncié en el entendimiento de que la Ley N° 27.350, debe ser interpretada
de manera concordante y coincidente con la Ley N° 24.901, mientras que esta Ultima instituyo
un sistema integral de prestaciones bésicas a favor de las personas con discapacidad que
contempla numerosas prestaciones en cuanto a asistencia médica asi como el mejoramiento
de sus condiciones de vida, su habilitacion y rehabilitacion, y que prevé la terapia con
medicamentos aun cuando el mismo no figure en el Plan Médico Obligatorio; y que
I.0.S.P.E.R en virtud de la Ley Provincial 9891 se encuentra obligado a cumplir. La Ley
27.350, por su parte, establecié especialmente el programa para la investigacion y uso del
aceite de cannabis, y que lo garantiza para aquellas personas inscriptas en el programa, pero
en ningun caso, como el que nos ocupa en el que el joven no se encontraba inscripto en el
mencionado programa, puede limitarle en su derecho a reclamar la prestacion total del

medicamento.

Que en suma, quedando acreditado que el paciente A.M. contaba con la prescripcion
médica requerida, que se demostro la falta de efectividad de los tratamientos convencionales,
las mejores en su estado de salud y su calidad de vida, que se cuenta con el consentimiento
informado del paciente y ademas apoyandose sobre la nueva plataforma legal; se condeno a

la obra social 1.0.S.P.E.R a cubrir el 100% del costo del aceite de cannabis.

IV. Analisis Doctrinario, Legislativo y Jurisprudencial

a) Doctrinay Legislacion
Antes de continuar, resulta necesario definir cual es el concepto de salud.

Al respecto, la Organizacion de Naciones Unidas (2014) en su constitucion nos sefiala
que la salud es un estado completo de bienestar fisico, mental y social, y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades; y que el goce maximo que se pueda lograr o aspirar
constituye un derecho fundamental de todo ser humano sin ningun tipo de distincion de raza,

religion, condicién econdmica o ideologia politica.



Se puede afirmar también, que el derecho a la salud es un derivado necesario del derecho
personalisimo a la vida. Siendo que nos podemos referir a él como una situacion o estado que
le permite a la persona estar optima en cuerpo, mente y espiritu; y que por tal, es un derecho

universal, que es de todos los hombres, al que los estados se obligan a proteger (Ghersi, 2010).

Se entiende a partir de esto, que el sujeto del derecho a la salud es cualquier persona de
manera igualitaria sin ningun tipo de distincion, ni discriminacion; que se encuentra
intimamente ligado con el derecho a la vida. De él, se desprenden lI6gicamente los demas
derechos puestos que, si no gozamos de salud, dificilmente podamos hacer uso o ser titulares
de los mismos y dentro de este &mbito, con el servicio que ofrecen las obras sociales en pos

de garantizar y hacer efectivo este derecho.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(1969), en especial sobre el derecho a la salud nos expresa en el art. 12 en su 1° parrafo que
se garantiza “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental”, mientras que en el 2° parrafo del mismo articulo nos manifiesta a modo de ejemplo
diferentes “medidas que deberan adoptar los Estados Partes (...) a fin de asegurar la plena

efectividad de este derecho”.

Al ser reconocido por el Estado, a través de nuestra constitucion después de la reforma
de 1994 y a los tratados internacionales a los que ella adhirio, se lo conceptia como un derecho
inherente y fundamental a la persona humana, alcanza a todos por igual asi como se
compromete ademas a crear las instituciones juridicas que permitan garantizarlo, con el fin de
que todos podamos vivir lo mas “sanos” posible asi como también acceder de manera integral
a los servicios de salud. El cual ademas es ampliamente garantizado en favor de las personas
con discapacidad, debido a que se adopté el modelo social de discapacidad a partir de la

entrada en vigencia de la Convencion sobre los Derechos de la Persona con Discapacidad.

En este sentido, en el fallo planteado, se plantea el problema de que la obra social en
cuestion no le reconoce a una persona con discapacidad, la cobertura del medicamento que
tiene como principal activo a la planta de cannabis, la cual fuera recetada por su médico y

comprobada su eficacia en el tratamiento del joven en cuestion.



b) Jurisprudencia

Para resolver, nuestra Corte se sustenta en dos leyes al dictar su resolutorio; por un lado
la Ley 24.901 la cual en su art. 1° instituye un sistema de prestaciones basicas de atencion
integral a favor de personas con discapacidad y a su vez, contempla acciones de prevencion,
asistencia, promocion y proteccion, con el fin de brindarles una cobertura de manera integral.
En el entendimiento de esta ley, se expresa que otorga el 100% de la cobertura en las
prestaciones para personas con discapacidad; es decir, que recibira todo lo necesario para su
tratamiento de manera gratuita e ilimitada, siempre que cuente con la prescripcién médica
correspondiente, como sucedia en el caso en estudio. Esto en consonancia con lo que establece
la citada Convencién ut supra mencionada en cuanto resulta necesario propiciar todas las
medidas que se estimen convenientes para lograr que la persona alcance el mas alto nivel de
salud, independencia, asi como su capacidad mental, fisica y emocional en todos los aspectos

de su vida.

A'su vez, ensu art. 38, la ley reconoce: “que en el caso que una persona con discapacidad
requiera en funcion de su patologia, medicamentos o productos dietoterapicos especificos y

que no se produzcan en el pais, se le reconocera el costo total de los mismos”.

Por otro lado, fundamenta su decision también en la Ley 27.350, a través de la cual se
crea un programa para el estudio e investigacion del uso medicinal del aceite de cannabis, y

que ademas otorga acceso gratuito a todas las personas incorporadas a aquel.

Ella ha tenido desde su creacion, y segun lo especifico la Corte, dos reglamentaciones.
La primera mediante el Decreto N° 738/2017, el cual establecié un régimen que permitia el
uso para fines medicinales, paliativos y/o terapéuticos, la importacion de medicamentos
aprobados para determinadas enfermedades, y para fines cientificos. Por lo que segun esto,
las obligaciones del Estado nacional en cuanto a garantizar el acceso a estos medicamentos
eran limitado y no se establecia de manera expresa. Ademas, se mantenia la prohibicion del

autocultivo y se otorgaba un rol central al Ministerio de Seguridad de la Nacién.

La segunda reglamentacién, se dio mediante el Decreto N° 883/2020, resultando ser

mucho mas abarcativo y permisivo en cuanto a que si regula el autocultivo asi como ademas



obliga al abastecimiento al Estado Nacional, a las obras sociales y a Agentes del Seguro de la

Salud del Sistema Nacional a los derivados del cannabis.

Son numerosos los pronunciamientos de la Corte en este sentido como en fallos como
“Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar” (316:479) o “Campodonico de Beviacqua, Ana
Carina ¢/ Ministerio de Salud y Accidn Social - Secretaria de Programas de Salud y Banco de
Drogas Neoplasicas s/ Recurso de Hecho (323:3229) , donde se deja sentado que la salud y
el derecho a la vida asi como el individuo es eje y tema central de todo el ordenamiento
juridico asi como la inviolabilidad de la persona respecto de la cual los demas valores tienen
caracter instrumental, y que en virtud de esto el Estado debe asumir deberes y obligaciones en

el sistema.

Es sentado criterio de la Corte que la salud integra también el derecho a la vida, por lo
que existen obligaciones innegables por parte de las autoridades publicas de garantizarlas

mediante acciones positivas concretas.

Ha establecido que cuando se trata de enfermedades graves, se encuentra en juego el
derecho a la vida, primer derecho reconocido por la Constitucion Nacional; que es el hombre
el centro del sistema juridico por lo que su persona es inviolable y constituye un valor
fundamental que debe garantizarse (329:4918; 326:4931).

En virtud de todo esto, expresé que ni la obra social demandada ni la provincia de Entre
Rios podian desoir estas obligaciones, dado que mediante ley provincial se habian adherido a

la reglamentacion nacional en la materia.

V. Postura de autora

El derecho a la salud como tal, es fundamental e inherente tanto a la persona humana como
a su dignidad, jamas debe ser menospreciado 0 menoscabado en su importancia o respeto. En
pos de esto, es que nuestra Constitucion lo establece, asi como también lo hacen los multiples

tratados que conforman nuestro blogue de constitucionalidad.
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El estado nacional, no puede ser ajeno a esto y entiendo que en esta participacion es que
crea leyes de caracter nacional, que deben ser acatados por todos los entes y personas. Es en
este ambito, donde las obras sociales se comprometen, en tanto prestadores de salud, a seguir
con los objetivos y fines de todos estos cuerpos normativos, no pudiendo en ningin caso,
desconocer que son los obligados legales a cubrir de manera integral las necesidades de las

personas con discapacidad en la cobertura del tratamiento que requieran.

Después de haberse relatado en los apartados anteriores, el decisorio de la Corte y sus
argumentos acertados a mi criterio, en cuanto a que habia quedado evidenciada la mejoria en
la salud a nivel general del joven al utilizar el medicamento de manera ininterrumpida asi

como el mismo gozaba de tutela preferente al tratarse ademas de una persona con discapacidad

Se puede concluir que el precedente analizado viene a delimitar la extension y hasta donde
implica la responsabilidad que asumen las obras sociales, y el Estado como garante Gltimo de
la salud de todos los habitantes de la Nacion, quienes deben respetar los mandatos

constitucionales.

VI. Conclusiéon

La salud resulta sumamente importante para las personas. Si se carece de ella, raramente
se pueda trabajar, estudiar, formar una familia o elaborar un proyecto de vida a largo plazo
sea personal o social. Por lo tanto, la misma constituye un tema fundamental para todas las

sociedades.

En nuestro pais, como se expuso al inicio del presente trabajo, el derecho a la salud se
encuentra consagrado primeramente despueés de la reforma, en la Constitucién Nacional desde
el afio 1994 asi como también en los tratados internacionales que se incorporan a través de

ella.

Este derecho, en virtud de lo que protege, es considerado de manera amplia ya que abarca

varias cuestiones respecto a la persona humana; no solo protege a la persona ante las
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enfermedades sino que también abarca la salud en general, en cuanto a bienestar mental y
social como asi también a lo que se refiere en prestaciones minimas de atencién, cuidados,
tratamientos, rehabilitacion. No obstante esto, no existe a nivel nacional y mucho menos a
nivel provincial, una ley que regule de manera general todas estas cuestiones, sino mas bien

al contrario, leyes legislativas aisladas que regulan la cuestion en materia de salud.

Asimismo, se ha especificado que el sistema de salud gestionado por las obras sociales es
fraccionado y dependiendo de ello, varian también las prestaciones y coberturas que se
otorgan en favor de los pacientes. Si bien esto, con el paso de los afios y los grandes avances
que ha experimentado el campo de la medicina, se ha ido ampliando, agrandando las
coberturas y prestaciones; sin embargo nunca llega a estar a la par de las necesidades de los
afiliados, que en algunos casos, como en el analizado, resulta muy especificas. Esta
circunstancia asi planteada, atenta de manera grave al derecho a la salud, cuando el

medicamento o tratamiento, que se solicita es denegado.

Se ha dejado sentado que es el Estado el principal obligado a garantizar el acceso a la salud
de todos los habitantes por igual. En esta tarea que el poder judicial en su totalidad, debe

ocuparse de llevar a la realidad y tornar efectiva esa garantia.

En este sentido, adquiere relevancia la actividad desarrollada por el poder judicial, como
organo que controla que se cumplan y respeten los derechos y garantias concedidos a todos
los habitantes. En relacion a la problematica expuesta, se ha ido imponiendo cada vez mas a
las obras sociales, la obligacion de las coberturas requeridas aun cuando las mismas no estén
amparadas, es decir, para el caso de aquellas prestaciones no obligatorias, medicamentos

costos 0 aun no aprobados.

Son los jueces, como en el fallo analizado, los que se han encargado de dejar en claro de
que la salud como derecho es trascendente y fundamental, que nos corresponde a todos sin
ningun tipo de limite, cuanto mas a personas que sufren afecciones que los afecta en todos los

aspectos de su vida.

Es momento de repensar y poner en debate el derecho a la salud como una cuestién social

de primacia, de proponer politicas y leyes que pongan primero la salud de las personas, asi
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como el padecimiento y calidad de vida de los enfermos; de asignar los suficientes recursos

econdmicos y asegurar su transparencia en la distribucion segun las necesidades que surjan.

La salud més alla de su implicancia a nivel individual, es un derecho social, que requiere
un compromiso de todos, que merece que la sociedad toda aporte de manera positiva y efectiva

en su concientizacion como derecho
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