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Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 18 de febrero de 2020
Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. La sefiora Beatriz Adela Gironda, en representaciéon de su hijo, J.O.,
promovio la presente accién de amparo contra FACTURACION Y COBRANZA DE LOS
EFECTORES PUBLICOS S.E. “ (FACOEP SE), con el objeto de que se la condene a brindar:
“a) la cobertura total, integra y oportuna en un 100% de DIEZ (10) unidades de Aceite de
Cannabis de Laboratorio Tilray P Oral Solution CDB 100mg/ml frasco gotero de 25 ml, prescripto
para el tratamiento de la enfermedad de [su] hijo, [J.O.], por su médico, Dr. Carlos A. Magdalena
M.N. 63.500 y, b) la cobertura total, integra y oportuna en un 100% de la medicacién mencionada
en el punto a), cuantas veces sea requerida por [su] hijo, [J.O.] atento su estado de salud, en la
cantidad y forma que sus galenos lo prescriban en el futuro” (cfr. fs. 1).

Fundo su peticion en el estado de salud de su hijo, y su diagnodstico actual,
y que también presenta discapacidad conforme certificado médico expedido en los
términos del articulo 2 de la ley 22431.

Expres6 que J. sufre retraso global severo del desarrollo, de causa no
tipificada, epilepsia refractaria severa con crisis multiples y precisé que la medicacién que
le prescriben inicialmente sus médicos no daba efecto, por lo que debieron recurrir al
aceite de cannabis para reducir los ataques y crisis que padece J. a causa de la epilepsia.

Precisé que su hijo actualmente tiene catorce (14) afios, que se encuentra
afiliado a FACOEP SE (credencial de afiliacion n° 90216170/00) y que es tratado por el Dr.
Carlos A. Magdalena (M.N. 63.500), especialista en Neurologia Infantil.

Con relacion a la epilepsia refractaria que sufre ], destacé que los
antiepilépticos no siempre son efectivos para eliminar o reducir las crisis y se usan solos o
combinados entre si, lo cual ocasiona en muchos casos la aparicion de interacciones entre
los farmacos que hacen complicado su manejo.

También manifestd que son frecuentes los efectos secundarios tales como
temblor, aumento de peso, trastornos gastrointestinales, somnolencia, hepatitis tdxica,
hiperamonemia, entre muchos otros, pudiendo incluso requerir el ingreso hospitalario.

Expresd que como la epilepsia refractaria no puede ser controlada con los
medicamentos sintéticos con los que venia tratandose J., su médico ordend complementar
el tratamiento con aceite de cannabis, habiéndole confeccionado la receta que fue
presentada ante FACOEP SE para la cobertura del producto prescripto. Ello, en orden a




los reportes médicos que se vienen generando a nivel internacional sobre los beneficios de
su empleo para morigerar la epilepsia y los episodios agudos que genera.

Asimismo, refiri6 que inici6 el tramite correspondiente para acceder al
“Régimen de acceso de excepcion a medicamentos no registrados” (RAEM-NR), conforme
disposicion 10.874-E/2017, por ante la Administracion Nacional de Medicamentos,
Alimentos y Tecnologia Médica —en adelante, ANMAT-.

Remarcd que, pese a ello, su hijo no ha podido iniciar el tratamiento, dado
que el FACOEP se niega a brindarle la cobertura y ella carece de medios econdmicos para
procurarselos por su cuenta.

Destaco que frente a la falta de respuesta brindada a la situacion de su hijo,
reclamé personalmente a la demandada, sin obtener respuesta favorable, sino variadas
excusas para no cumplir con lo requerido. El 17 de octubre de 2019, cursd una carta
documento N°® CD 978484575 solicitando la cobertura que se reclama; esa comunicacion, al
dia de la interposicion de la demanda, atin no ha sido respondida por FACOEP SE.

Luego, detalld la normativa concerniente al uso del aceite de cannabis para
el tratamiento de la epilepsia refractaria. En particular, sefialé que la medicacion solicitada
actualmente se rige por la disposicion ANMAT n° 10874-E/2017, que modifica la
denominacion de “uso compasivo” por la de “Régimen de Acceso de Excepcién a Medicamentos
No Registrados” -en adelante, RAEM-NR-.

Invoco la Ley 5622, segin la cual la FACOEP SE tiene por objeto colaborar
en el fortalecimiento y mejora del Sistema Publico de Salud del Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (art. 2) y resefid la normativa de cobertura de salud y
discapacidad vigente, invocando las leyes 22431, 24901, 25404 y los tratados
internacionales ratificados por nuestro pais -Declaracion de Derechos y Deberes del
Hombre (art. XI), Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25.1), Convencion
Americana de Derechos Humanos (art. 29, inc. c), Pacto Internacional de Derechos
Econodmicos, Sociales y Culturales (arts. 12.1 y 12.2.d), Convencion Internacional Sobre los
Derechos del Nifo (art. 24) y la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad.

Precisd que, en el supuesto en que la demandada indicara que la cobertura
de la medicacién requerida no se encuentra incluida en la resolucién general n° 247/96 del
Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacion, en el Programa Médico Obligatorio (en
adelante, PMO) y 2031/11 MS, dicha postura deberia ser rechazada. Ello, por cuanto la
mencionada normativa no constituye una limitacion para los agentes de salud, sino que se
trata de una enumeracion no taxativa de la cobertura minima que los beneficiarios estan
en condiciones de exigir a las obras sociales.

Solicito, como medida cautelar innovativa, que el FACOEP provea la
cobertura total, integra y oportuna en un 100% de las diez (10) unidades de Aceite de
Cannabis de Laboratorio Tilray P. Oral Solution CDB 100mg/ml frasco gotero de 25 ml,
prescriptas por el médico de J., Dr. Carlos A. Magdalena, hasta tanto se dicte sentencia
definitiva en autos. Destaco que la tutela cautelar solicitada reviste cardcter urgente, en
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atencion a que el “...ilicito accionar de la demandada pone en riesgo la salud e integridad fisica
de [su] hijo, ya que afecta directamente el tratamiento que requiere ineludiblemente -y que ya
deberia estar llevando a cabo- por padecer una discapacidad y sufrir de la patologia referida” y
prestd caucion juratoria (v. fs. 1/1 vta. y 15/15 vta., apartado VIL.3., respectivamente).

IL. E1 5 de noviembre de 2019 se hizo lugar a la medida cautelar requerida y
se ordené a FACTURACION Y COBRANZA DE LOS EFECTORES PUBLICOS S.E.
(FACOEP SE) que, en el término de cinco (5) dias, garantizara a J.O. la cobertura integra
de diez (10) unidades de “Aceite de Cannabis de Laboratorio Tilray P Oral Solution CDB
100mg/ml frasco gotero de 25 ml”, prescripto para el tratamiento de su patologia.

Asimismo, a fin de concretar la cobertura integra dispuesta, se ordeno que
la demandada coordinara las gestiones necesarias con el frente actor.

Finalmente, se dispuso que el cumplimiento de la medida precautoria
debia concretarse en el plazo de cinco (5) dias, bajo apercibimiento de aplicar sanciones
conminatorias en cabeza de las autoridades maximas de la demandada y se dispuso correr
traslado de la demanda a FACOEP SE (cfr. fs. 49/54 vta.).

III. A fs. 94/998 vta., se presentd el Dr. Claudio A. Fernandez Poli en
representacion de FACOEP SE, contesté demanda y, en lo que aqui interesa, solicitd que
en los términos del articulo 88 y sgtes. del CCAyT, se cite como tercero al Estado Nacional
(ENA).

Aseverd que “en atencidn a que la actora en su pretension denuncia una
situacién que involucra una problemdtica de naturaleza federal, ya que las cuestiones planteadas,
incumben a la accion de diversas instituciones que funcionan bajo la o6rbita del Estado Nacional, es

que solicito que se los cite como terceros” (cfr. fs. 97).

Indic6 que, la intervencion del Estado Nacional, permitiria en el supuesto

caso de una sentencia condenatoria, dicha condena fuera ejecutada con el mismo.

Anadio que la finalidad en solicitar la citacion, radicaba en “a) evitar la
deduccion por el tercero de la excepcion de negligente o defectuosa defensa en el pleito que,
eventualmente incoard el citante contra aquél; b) lograr que el tercero asuma su defensa y,

eventualmente, se haga cargo personal e inmediatamente de la condena...” (cfr. fs. 97 vta.)

Como fundamento a la solicitud de citacién de tercero del Estado Nacional,

expres6 que “... [l]a citacion solicitada deviene necesaria en atencién a lo establecido en la ley




27530 de investigacion médica y cientifica del uso medicinal de la planta de cannabis y sus

derivados...” (cfr. fs. 97 vta.).

IV. A fs. 102, se ordend correr traslado al parte actora de la solicitud de
citacion como tercero formulada por la demandada con respecto al Estado Nacional, el

cual fue contestado por el frente actor a fojas 103/115.

Luego, el Asesor Tutelar expres6 que la intervencion obligada de terceros es
una medida excepcional de interpretacidn restrictiva y que la actora optd por iniciar la

presente accion tinicamente contra FACOEP SE.

Agregd que dado que su representado padece una discapacidad y se
encuentra afiliado a FACOEP SE, es el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires (GCBA) el
cual, a través de dicha sociedad el obligado a cubrir el tratamiento. En tal entendimiento,
destaco que “la competencia administrativa en cuestion fue transferida por el Estado Nacional la
una autoridad administrativa local” por lo que “nada obsta a que la demandada ante una
resolucion contraria a sus intereses, oportunamente y por la via que estime corresponder,
promueva los reclamos de reembolsos que considerase pertinentes al Estado Nacional, dado que no
se trata aqui de concluir definitivamente el debate respecto de quien resultaria o pudiese resultar
finalmente obligado al cumplimiento patrimonial de las prestaciones aqui solicitadas, sino
sencillamente que tales convenios no resultan oponibles a la actora” (cfr. fs. 120 vta./121).

Finalmente, se expresd en relacion a que el requisito de encontrarse
inscripto al programa establecido en la ley 27350, no devenia en una exclusion para poder

lograr su provision.
Ast las cosas, a fojas 124 se llamaron los autos a resolver.

V. La demandada solicita la citaciéon del Estado Nacional invocando la
figura del art. 88 del CCAyT y expuso diversos fundamentos para acompanar esa
peticion. Cabe recordar que el art. 88 del CCAyT establece, bajo el erroneo titulo de
“intervencion obligada”, cuando en rigor debe entenderse como “provocada” o “a solicitud
de parte”, que “[e]l actor/a en el escrito de demanda y el/la demandado/a dentro del plazo para
oponer excepciones previas o para contestar la demanda, o la reconvencion, seguin la naturaleza del
juicio, pueden solicitar la citacion de aquél a cuyo respecto consideraren que la controversia es
comiin”. Tal como exhibiré a continuaciéon obran elementos sustantivos en la causa para
afirmar que no existe comunidad de controversia entre los sujetos que en este proceso
actian como parte y la persona cuya citacion se requiere. Ademads el estandar de
escrutinio con que se realiza el presente andlisis tiene en cuenta que se lo hace en el marco
de un proceso de amparo, que es una via expedita y rapida (art. 43, CN y 14, CCABA), y,
sobre todo, sencilla y breve (art. 25, CADH y OC 8/87, CIDH). Se trata entonces de un
aspecto relevante neutralizar toda demora en la gestion de la tutela, pues bien puede

ocurrir que por via de una incorporacion futil de un nuevo sujeto al proceso se provoque
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una alteracion de la via como medio de proteccion constitucional, con lo que por simple
ritualismo, se terminara postergando la obtenciéon de una decision judicial en tiempo

oportuno.

VI. Es cierto que el Estado Nacional garantiza en forma gratuita la
provision del aceite de Cannabis y sus derivados a aquellas personas que voluntariamente
se inscriban en el “Programa Nacional para el Estudio y la Investigacion del Uso Medicinal de la
Planta de Cannabis, sus derivados y tratamientos no convencionales”, creado por ley n® 27350 y
reglamentado por el decreto n°® 738/17. Sin embargo, el registro en el programa
mencionado implica el estudio de casos de pacientes en tratamiento o el sometimiento de
los pacientes a protocolos de investigacion (cfr. art. 82, decreto n® 738/17), lo que importa
la supervision de la autoridad administrativa competente y que los pacientes cumplan con
determinados requisitos del programa. Claramente se trata de una opcién y no de una
imposicidn estar registrado en el programa (cfr. art. 7%, decreto n°® 738/17), pues en caso de
no estar inscripto los pacientes pueden adquirir bajo su cargo el aceite de Cannabis, en
tanto y en cuanto cuenten con la prescripcion médica correspondiente y cumplan con las
normas del ANMAT. Tal disefio normativo guarda coherencia con el régimen de la ley n°
26529 (ley de “Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la
Salud”) que considera parte de la autonomia de la voluntad el aceptar determinados

procedimientos médicos o biologicos (cfr. inc. e, art. 2°, ley n® 26529).

De lo expuesto precedentemente resulta claro que el Programa creado por
la ley 27350 resulta auténomo, como politica publica, a las obligaciones y deberes
convencionales de las provincias de resguardar el derecho a la salud, aspecto éste que
alcanza a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires como ciudad constitucional federada (cfr.
Fallos, 342:509). En efecto, el Estado Nacional solo garantiza la provision a aquellos
pacientes inscriptos en el programa. Ahora bien, FACOEP SE ha omitido toda mencién a
la ley n® 24901 que es la que establece el “Sistema de Prestaciones Bdsicas en Habilitacién y
Rehabilitacion Integral a favor de las Personas con Discapacidad”; norma que contempla
acciones de prevencion, asistencia, promocion y proteccidon, con el objeto de brindar a
aquéllas personas una cobertura integral a sus necesidades y requerimientos (art. 1%, ley n®

24901). Por otra parte, como con respecto a cualquier derecho esencial, el Estado Nacional,




tiene una garantia subsidiaria respecto a quienes, como la Ciudad, son sujetos politicos

auténomos desde el punto de vista federal. Volveré sobre este aspecto mas adelante.

Por otra parte, el cardcter integral de la prestacion solicitada por el frente
actor queda subsumida como integral pues el art. 38 de la ley n® 24901 dispone que “[e]n
caso que una persona con discapacidad requiriere, en funcion de su patologia, medicamentos o
productos dietoterdpiticos especificos y que no se produzcan en el pais, se le reconocerd el costo

total de los mismo” .

A una interpretacion similar llega la Procuracion General de la Nacion al
dictaminar el 6 de febrero de 2019 ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el
expediente “B.C.B y otro en repres. de su hijo menor ¢/IOSPER y otros s/accién de amparo”
cuando expresod, en este caso respecto de las obras sociales, que “esas entidades no pueden
considerarse eximidas de las previsiones de la ley 24.901 en virtud de una interpretacion restrictiva
de la ley 27.350, que no encuentra sustento en el texto legal, contradice su finalidad tuitiva, y
desatiende el resto del ordenamiento juridico al cual dicha norma se integra”. Entiendo que tal
hermenéutica es también aplicable al presente proceso. En rigor, FACOEP SE no deja de

ser un efector publico de salud.

Es fundamental senalar que la FACOEP SE y el Estado Nacional pueden ser
deudores de la prestacion de aceite de Cannabis pero por causas diferentes, dado que el
nifo J.O. no estd inscripto en el registro previsto en la ley n® 27350 y su decreto
reglamentario n® 738/17. La causa de la obligaciéon estatal de la demandada, sin
profundizar demasiado en aspectos de la estructura federal constitucional, deriva de los
articulos 129 de la CN y 10, 20 y concordantes de la CCABA.

De manera tal que al no existir solidaridad por diferencia de causa, resulta
excluido el régimen de contribucién y de acciones de regreso correspondiente (cfr. art.
840, CCyCN). La demandada tampoco ha fundado en forma concreta cual seria la
plataforma normativa o el marco juridico base que le permitiria iniciar una acciéon de
regreso contra el Estado Nacional, salvo la pura voluntad de hacerlo, pero en ese caso no
estamos ante un argumento juridico. Debo hacer notar que lo que debe cumplir el ente
publico sociedad del estado, es decir, FACOEP SE es una obligacidon de garantia primaria
esencial (cfr. art. 10, CCABA), para lo cual el constituyente federal le ha otorgado a la
Ciudad -creadora del ente publico demandado- facultades propias de gobierno,
legislacion y jurisdiccion (art. 129, CN). Es decir, que lo que absurdamente plantea la
citacion es que la accion de regreso se sustentaria en reclamar al Estado Nacional por el
ejercicio de facultades de gobierno propias del Estado local. Me imagino la respuesta del

Estado Nacional: ;Y para qué le dieron la autonomia!

Por ello, la estrategia juridica de «citar al Estado Nacional es

institucionalmente regresiva, es municipalizarse, es asumirme no como ciudad
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constitucional auténoma, sino como ciudad otra vez subordinada al Estado Nacional. En
sintesis: es no comprender absolutamente nada de la arquitectura constitucional en la que
estd inserta la Ciudad y desoir derechamente el mandato del constituyente portefio que
expresa que “[l]as autoridades constituidas tienen mandato expreso, permanente e irrenunciable
del pueblo de la Ciudad, para que en su nombre y representacion agoten en derecho las instancias
politicas y judiciales para preservar la autonomia y para cuestionar cualquier norma que limite la
establecida en los articulos 129 y concordantes de la Constitucion nacional”.

Y no es aislada esta estrategia del GCBA o sus entes, esto de citar al Estado
Nacional bajo cualquier excusa y renegando de las facultades propias de gobierno que
tiene |y que debe ejercer!, para no incumplir con los mandatos del art. 129 de la CN y del
constituyente portefio. Recuerdo que en materia de vivienda, de colectivos LGTBI, de
salud, etc., es decir, cuando la Ciudad debe cumplir sus obligaciones de garantia en
materia de DESC -para las que cuenta con el segundo presupuesto del pais-, con
frecuencia recurre a la estrategia antijuridica y dilatoria de citar al Estado Nacional'. Los

servicios juridicos de la Ciudad también deben constitucionalizarse.

Asi las cosas, no cabe agitar el fantasma de la “exceptio mali processus” pues
no se presenta ninguna hipdtesis seria y sustentable de reclamo contra el Estado Nacional
y, por tanto, no estamos ante una controversia que es comun. No hay obligaciones de
sujeto multiple solidarias o concurrentes, la prestacion reclamada tampoco es divisible

(simplemente mancomunada), pues es integral y a cargo exclusivo de la demandada.

Lo expresado exhibe la innecesaridad de contaminar la sencillez de la via
del amparo con un planteo insustancial y que de admitirse constituiria una nueva barrera
o limitacién, esta vez procesal, para que las personas discapacitadas puedan ejercer sus
derechos de manera efectiva. Porque diluir la vehemencia de normas sustantivas en los
laberintos de un proceso también resulta un incumplimiento de la directiva de tutela

efectiva de los derechos de personas con discapacidad (ver en este sentido, CIDH, “Furlan

! Ver, a modo de ejemplo, “MDMN c¢/Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (OBSBA) s/ Amparo-Salud
medicamentos y tratamientos” EXP: 1049/2019-0; “Garizzio Mirta Silvia ¢/GCBA s/Amparo” EXP: A26319-
2016/0; “Moreno Adrian Pedro ¢/ GCBA s/ Amparo” EXP: A51392-2015/0; “Ferndndez Juan Manuel c/
Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires (OBSBA) s/Amparo (Art. 14 CCABA)”, EXP A2316-2015/0; “Gi-
lardi Norma Beatriz y otros ¢/GCBA y otros s/ dafios y perjuicios (excepto responsabilidad médica)” EXP:
C67586-2013 / 0, entre otros.
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y Familiares vs. Argentina”, sentencia del 31 de agosto de 2012, parr. 133; y “Gonzdlez Lluy y

otros vs. Ecuador”, sentencia del 1° de septiembre de 2015, parr. 237).

Desde otro punto de vista, la eventual responsabilidad del Estado Nacional
en materia de derechos humanos, es subsidiaria pero solo para el caso de que un Estado
miembro o un ente de derecho publico no estatal no puedan garantizar la efectividad
de los derechos reconocidos convencionalmente. Aqui ocurre una situacion inversa:
FACOEP SE (cuyo objeto esta establecido en el art. 2 de la ley 5622), sociedad del estado
creada por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires puede perfectamente
garantizar la cobertura del aceite de Cannabis, y tampoco alega ni ofrece prueba de estar
imposibilitada econdémicamente para afrontar el costo, de hecho lo ha abonado
cautelarmente. Pero asimismo, seria el Estado local el eventual responsable ante esa
imposibilidad de pago, pues tienen directa incidencia en la gestion de FACOEP SE, ya que
la designacion de sus directivos la realiza el poder ejecutivo a través del Ministerio de
Salud de la CABA (art. 5 ley 5622).

Por lo expuesto, RESUELVO:

1. Desestimar la citacion del Estado Nacional realizada por FACOEP SE, en
razon de resultar improcedente.

2. Imponer las costas de la presente incidencia a la parte demandada (arts.
62y 63 del CCAyT).

Registrese, notifiquese a las partes por Secretaria y, al Ministerio Publico

Tutelar mediante la remision del expediente a su publico despacho.-
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