Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

“C., A. R. CONTRA GCBA SOBRE AMPARO (ART. 14 CCABA) EXPTE: EXP
44.899/0

/lldad Auténoma de Buenos Aires, 13 de agosto d&.20

VISTOS: estas actuaciones en estado de dictar sentenlcia gee,

RESULTA:

1.Que el sefior AR. C., por su propio derecho, promueve accion de ampar
en los términos del articulo 14 de la Constituadénla Ciudad de Buenos Aires, 43 de la
Constitucion Nacional y de la ley 2145, contra €lBEGRNO DE LA CIUDAD DE BUENOS
AIRES a fin de que se revoque el acto denegatorio ensadaldHOSPITAL GENERAL DE
AGUDOS DR. E. TORNU, por cuanto vulneraria principios y derechos dargbnalmente
garantizados y, por tanto, resultaria un acto adtrétivo arbitrario, desigual,
discriminatorio, injusto e inconstitucional, en dgtfante menoscabo a sus intereses y
derechos personalisimos.

Solicita, en consecuencia, se ordene al demangaeppor medio de las
autoridades que correspondan, proceda a presgriaiiministrarcannabisde la especie
sativa o indica (marihuana) en las dosis que seamsarias y médicamente recomendadas.
Subsidiariamente, en caso de que ello resulte iflposolicita se lo autorice a realizar su
cultivo.

Refiere que es una persona adulta que convive \déh lo que ha
significado muchos afios de dolor y sufrimiento,foome ilustra con la historia clinica del
HosPITAL GENERAL DE AGUDOS DR. E. TORNU —del Gobierno de la Ciudad— que
acompana.

Afade que, producto de ello, tiene enfermedadfaatarias, tales como
hepatitis C desde el afio 1992 y polineuropatiafgsera en evolucion —las que le
producen un permanente dolor fisico de gran intewsi y, en la esfera emotiva,
aislamiento, angustia, depresion y desasosiego.

Describe que para aliviar su dolor se le prescnietadona —cuya dosis
lleg6 a alcanzar 3,5 mg. cada 8 horas— y antide®s

Explica que, ante la desesperacion por sus dolprias fuertes dosis de
metadona que ingeria, decidié consung@nnabisde la especie sativa o indica de modo
terapéutico, con lo que logré reducir a lo largbtaampo las dosis de metadona de 15 a
1,5 mg. por dia.

Expresa que ante este hecho de gran satisfaegitmpersonal —ya que ha
bajado significativamente la dosis de metadonai@gaal uso terapéutico dmnnabisy
que el alivio de su dolor mejora transversalmendes los aspectos de su vida— solicité a
su médica tratante delddpiTAL TORNU, Dra. T.A.F., especialista en dolor y cuidados
paliativos, que le prescribiennabis sativep indica para su tratamiento de neuropatia
periférica de los cuatro miembros.



Manifiesta que, frente a ello, la profesional detendié un certificado
denegatorio en el que sefiala que no podra presehilr cuanto etannabisno constituye
una medicacion legal.

Indica que tanto la metadona comaahnabisse encuentran incluidas en el
listado de sustancias consideradas estupefaciantes efectos del Codigo Penal y de la
ley nacional 23.737, conforme decreto 722-PEN-1994 modificatorio 299-PEN-2010 y
subraya que, sin embargo, desde hace afios seseripeemetadona en altas dosis —
aunqgue solo para cuidados paliativos— pero eotlzaidad se le deniega la prescripcion
decannabisen su estado natural, sin quimicos, para su usicinal.

Entiende que, de este modo, la denegatoria det@ridad administrativa
reviste el caracter de injusta, arbitraria, disaratoria e ilegitima y cercena su derecho a
la salud, a su integridad fisica y a su dignidadt a la patologia con la que convive.

Concluye que en virtud de lo expuesto se ve ctidpa iniciar la presente
accion de amparo.

Alega sobre la competencia del Tribunal y la pdencia de la via
intentada, describe los derechos que considera uamos y plantea la
inconstitucionalidad del decreto 722-PEN-1991 ynrsdificatorio 299-PEN-2010 “[con]
relacion a la inclusion de cannabis para su uso iciedl en los alcances de la ley
[nacional]23.737 y del art. 14 de la Iggacional]23.737” (cfme. fs. 7).

Finalmente, ofrece prueba y funda en derech@8ai@n.

2. Que afs. 11 se corrio vista al Ministerio Publkiscal, que dictamin6 a
fs. 12 y concluyé —con cita de los arts. 1° y 2°GEAYT y 7° de la ley 2145— que el
Tribunal resultaba competente para entender es astaaciones.

A fs. 14/16 la Sra. Juez previniente resolviéhezar sin sustanciacion la
accién de amparo incoada por el amparista en losirtés del art. 5° de la ley 2145,
medida que fue apelada por la parte actora a /8754

A su turno, la Sala Il de la Camara de Apelae®mlel fuero decidio
revocar la sentencia de primera instancia y ordan@mision de la causa a Secretaria
General a fin de que sea sustanciada por un nuagstrado (fs. 71/72).

En ese estado llegaron los autos a conocimienast tribunal y a fs. 81 se
dispuso correr traslado de la demanda.

3. Que a fs. 109/113 se presentd el Gobierno deudadi de Buenos Aires
y contest6 demanda.

Formula las negativas de rigor y esgrime quectdada instaurada resulta
genérica, imprecisa y no ajustada a la realidad, lgypretension es confusa, en tanto se
limita a sefialar que la observancia de la ley porepde una médica debidPITAL TORNU
configura un acto injusto, arbitrario, discrimin@oe ilegitimo, y que tal aseveracion
configura un despropdsito juridico, en tanto el araomo fue ideadopara evitar que la
Administracién cumpla con la normativa vigente tathpoco para que sus funcionarios
cometan delitos so pretexto de preservar derecley®d (cfme. fs. 110).

Precisa que en la especie no concurren condustasomisiones
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manifiestamente arbitrarias y/o ilegitimas por @ake las autoridades del GCBA, quienes
en todo momento han dado cumplimiento con el omégreo juridico vigente en materia
de salud, e insiste en que el cumplimiento de ntigacion legal por parte de la autoridad
administrativa no puede convertir en ilegitimo tbadguno.

Aduce que la demanda omite indicar las normasequel caso se hallarian
incumplidas y/o violadas por parte de la demandsd&abilitarian esta garantia
constitucional y que resultaria inadmisible obligaun médico del GCBA a cometer un
delito castigado por la ley nacional 23.737.

Cuestiona, asimismo, la pretensién del ampadistgue se le suministre o
se le autorice cultivar la sustancia, ya que lagoaecia no tiene posibilidad de acceso a ella
—en tanto tal hecho configura un delito penal— y peanto la pretendida autorizacion
implicaria un acto nulo de nulidad absoluta e inké®

Concluye que el objeto del amparo resulta factycguridicamente
imposible, que no puede obligarse a una persomenater un delito y que no se advierte
una accion u omision por parte del GCBA que viabila presente accion de amparo.

Cita jurisprudencia que considera aplicable asocaalega sobre la
improcedencia de la via intentada, refiere a lem@cia de caso, causa o controversia y
plantea cuestion constitucional y caso federal.

4. Que la parte actora solicitd se declarara la @restomo de puro
derecho, lo que fue rechazado a fs. 149, y a ssémbrié la causa a prueba y se proveyo
la ofrecida por la parte actora y por la parte dedada.

Constan asimismo en autos presentaciones efestuad caracter de
“amigos del Tribunal” por diversas organizacionesire ellas Asociacién Rosarina de
Estudios Culturales (AREC), Centro de Estudios legg Sociales (CELS), Asociacion
de Pensamiento Penal (APP), etc. (ver f.s 142/45326/296).

Una vez producidas las medidas ordenadas, 4%ss& remitieron los autos
al Ministerio Publico Fiscal a fin de que tomartemencién en relacion con los planteos
de inconstitucionalidad efectuados por la parterac fs. 7.

A fs. 217/222 se pronunci6 la sefiora Fiscal, yjeie lo sustancial sostuvo
que el actor no lograba desarrollar una argumeiamblida que justificara la declaracion
de inconstitucionalidad requerida. Apunté que ehaedante Se limitgdba] a alegar que
sus derechos amparados constitucionalment§vei@n] lesionados con el actuar de la
administracion, pero no determifiea] en forma clara y precisa de qué manera las normas
impugnadas le genelfaan] en el caso concreto un gravamen o perjdicge. fs. 218
vta./219).

Luego de efectuar ciertas consideraciones sama norma en particular,
precis6 que no resultaba aplicable al caso la seiatede la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federtlda por el accionante —Salairi,re
“B.R., R, expte. 41.025, del 3 de junio de 2008—, que #&aldieclarado la
inconstitucionalidad del art. 5, inc. a) de la legcional 23.737, gor cuanto los hechos
ventilados en tal causa no se relacionan con lanbi@, cultivo o guardado de cannabis
para uso medicindl Tampoco considerd de aplicacion la doctrinaldstada por la Corte



Suprema de Justicia de la Nacion en el caswidla” —Fallos, 332: 1963— puesld
Corte no trat6 en dicha oportunidad la validez ddiculo 5 aqui cuestionaddv. fs. 221
vta.).

Finalmente, a fs. 300 pasaron los autos a resolwovidencia que se
encuentra firme.

Y CONSIDERANDO:

5. Que en primer lugar, y toda vez que la demandadadgado que el
amparo constituya el medio mas idoneo a los fimesgguidos por el actor, corresponde
analizar el aspecto relativo a su admisibilidadniaic

Conviene recordar, previo a todo, que los pressiog de procedencia de la
acciéon de amparo han sido establecidos por eudnt#3 de la Constitucion Nacional y el
articulo 14 de la Constitucion de la Ciudad. Dee esbdo, en su parte pertinente, la
Constitucion portefia establece que este remedioiglidde caracter rapido y expedito,
permite cuestionditodo acto u omision de autoridades publicas o detipulares que, en
forma actual o inminente, lesione, restrinja, ateo amenace con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias recatos por la Constitucién Nacional, los
tratados internacionales, las leyes de la Nacidm, presente Constitucion, las leyes
dictadas en su consecuencia y los tratados intesgiiccionales en los que la Ciudad sea
parte”. Esta norma fija los requisitos constitucionalesad@ccion de amparo.

Como lo ha declarado la Corte Suprema de Justieida Nacion, la
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta requiere tmdesion de los derechos o garantias
reconocidos resulte del acto u omision de la aidadrpublica en forma clara e inequivoca,
sin necesidad de un largo y profundo estudio dédasios o de un amplio debate o prueba
(Fallos 306: 1253; y 307: 747).

Luego, resulta procedente cuando la accién wsiOmicuestionada relna
prima facielos caracteres de ilegitimidad o arbitrariedadgsione una lesion, restriccion,
alteracion o amenaza de derechos o garantias tcoimtales o legales. A su vez, es
preciso gue se presente una situacion de urgeuneid@& meérito a la tramitacién de esta via
sumarisima y libre de formalidades procesales, ddontal que conforme a la prudente
ponderacién de las circunstancias del caso sergalgjae remitir el examen de la cuestidon
a los procedimientos administrativos o judicialedirarios puede ocasionar un dafio grave
e irreparable al titular del derecho presuntambagi®nado. Precisamente por esta Ultima
consecuencia la accion de amparo ha sido erigide ggarantia constitucional, prevista
para tutelar de modo répido y eficaz los derechdssygarantias y en ello consiste su
especifica idoneidad como via procesal.

No se trata de una acciéexcepcional o heroica, sino que tal
“excepcionalidad” s6lo puede entenderse “como una especificacioprdetipio de que,
en un Estado de Derecho, también son o deberiaresegpcionales’ las amenazas,
restricciones, alteraciones o lesiones de dereghgarantias constitucionales por actos
emanados de las autoridades publicas. La caliioacie via excepcional no puede
provocar, en cambio, restricciones injustificadasaga admisién de la accio(\oto de la
Dra. ALICIA Ruiz, en autosVera, Miguel Angel”, TSJ, resueltos el 4 de mayo de 2001).
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En igual sentido se ha expresado la Camara wieloFal sostener que la
accién de amparo constituye una garantia congtitatiotorgada a los particulares para
tutelar de manera rapida y eficaz sus derecho®iyJgptanto, su procedencia debe ser
analizada con criterio amplio, conclusion que seaoborada, en el ambito local, por la
disposicion contenida en el cuarto parrafo detaldi 14 de la Constitucion de la Ciudad,
segun el cual el procedimiento de amparo esté a@spy de formalidades que afecten su
operatividad (Sala In re “Asesoria Tutelar”, del 1/6/2001).

La existencia de una actuaciébn que se considesgular, por afectar
derechos de raigambre constitucional, torna adhaigbta via cuando lo hace en forma
manifiesta. Sobre el puntegsulta insoslayable recordar que la Sala Ill de l&€Camara
del fuero —en decisién unanime de los Dres. dkAcio CORTI, HUGO ZULETA Yy
GABRIELA SEIJAS— revoco en su momento el rechazo limine de la presente accion
(ver fs. 71/72). En tal ocasion, sefial6 que lasuostancias personales del amparista no
pueden ser omitidas al resolver sobre la proceddiocinal de la accion y que en autos
“estan comprometidas prerrogativas constituciongqleshacen al derecho a la salud en su
més amplio sentido, entendido como el equilibrieg4isico y emocional de una persona,
el derecho a la vida, a la libre determinaciom mtimidad y su desarrollo (arts. 14 bis, 16,
19y 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional ytadms internacionales)” y que “en dicho
contexto no resulta razonable ni fundado impedaolatinuidad de un procedimiento cuyo
objeto es lograr soluciones que se avengan corgkncia de la pretension, lo que basta
para admitir la via expeditiva intentada y evitae @l rigor de las formas pueda conducir a
la frustracion de derechos que cuenta con espesigliardo constitucional”.

De ese modo, tal como lo ha resuelto la Canwrada configurada una
aparente lesion a derechos, que permiten consigersentes los recaudos constitucionales
del amparo, al menos en su plano formal.

Lo expuesto me permite concluir que los referidosquisitos
constitucionales de viabilidad del amparo se ertcaerclaramente reunidos, por lo que,
desde el punto de vista formal, resulta admisibleleaso.

6. Que tras la sustanciacion de las presentes achesciy en virtud del
modo en que ha quedado planteada la controversiatds, he de tener por acreditados los
siguientes hechos, relevantes a los fines de adoptadecision respecto del fondo de la
cuestion.

a) El actor A.R.C. —de cincuenta y cuatro afios de edad— caniréj
aproximadamente en 1992 y padece asimismo hepatiier historia clinica remitida por
el HosPITALTORNU, fs. 188/209, en adelante HC).

b) En noviembre de 2009 concurri6 al Servicio de Aemistogia del
HOSPITALTORNU y comenz0 a recibir asistencia respecto de unkntagoopatia periférica
de los cuatro miembros” que seria producto del f#1188/191, HC).

En ese momento se dej6 constancia de que el actsentaba una
“neuropatia periférica de 7 afios de evolucion ceacerbacion hace 5 meses. Dolor
gquemante desde cintura escapular hasta punta dedos de los pies. Parestesia en ambas
manos” (fs. 195, HC).

Asimismo, la “interferencia del dolor” durantasl Gltimas 24 horas se



reflejaba (en una escala del 0 al 10) del siguierddo (fs. 193, HC):
I. Actividad en general: “10” (impide cualquier actiad)
il. Estado de animo: “10” (influye mucho)
iii. Capacidad para caminar: “9”
iv. Trabajo normal (ya sea en casa o afuera): “10"i@imel todo)
V. Relaciones con otras personas: “10” (impide cualguglacion)
Vi. Suefio: “10” (lo impide del todo)
Vii. Capacidad de diversion: “10” (impide cualquier dsién).

c) Tras la consulta de admisién, el actor comenzéciir a fines de 2009
un tratamiento paliativo del dolor en el mencionadsocomio de la demandada. En ese
marco se le prescribieron diversas drogas, prioate metadona, y también
pregabalina, paracetamol, alprazolam, rivotril, taptilina, clonazepan (ver declaracion
testimonial de la profesional interviniente T.A.édica anestesidloga especialista en
dolor y cuidados paliativos, fs. 176/77 y constasicle la HC).

d) La pregabalinase encuentra incluida en el “listado slestancias de
riesgd’ —controlada bajo la condicién de venta bajo raaatchivada—, en tanto que el
alprazolam la amitriptilina y el clonazepanson piscotropicos alcanzados por las
prescripciones del decreto-ley 19.903/72. Todas glueden producir “mareos, sedacion,
sequedad de boca, constipacion y, en particulami&iptilina, puede generar arritmias” y
su combinacion “puede provocar insuficiencia reméhica e hipertension arterial crénica
en la pregabalina” (fs. 176 via.fine).

e) La metadonaes unestupefaciente (en los términos del decreto-ley
17.818/68 y ley 23.737). Se trata de “un opioidertl’, con efectos secundarios o
colaterales y adversos. Estos ltimos pueden dacifiaciones, constipacion pertinaz,
dependencia farmacoldgica, depresion respirataaspdacion profunda’; en tanto que
los “secundarios o colaterales” pueden presentams® “constipacion, mareos, prurito o
picazén y sedacion” (fs. 176/77, declaracion testiial de la profesional médica
interviniente).

f) En el curso del tratamiento iniciado en 2009, @brapresentd efectos
secundarios y adversos por la ingestamiEadona consistentes en mareos que no le
permitian trabajar y constipacién pertinaz (fs. /I76 declaracion testimonial de la
profesional médica interviniente).

g) Frente a esta situacion, comenzd a consumir popigrmiciativa
cannabisen forma oral —como “extracto/aceite” o como imbas— lo que le produjo
mejorias sensibles en su salud. A saber, “alividaler, disminucion de ansiedad y mejora
en los patrones de suefio”. Ello facilitd su rehtauion y mejoré su calidad de vida,
ademas de su humor y estado de animo. Asimismo rcaree disminuir gradualmente el
consumo de las drogas que se le habian prescrgioadmente (fs. 17 bis y fs. 176/77,
declaracién testimonial de la profesional méditarinniente).

h) El 7 de junio de 2012 el actor solicité a la pradeal que lo asiste en el
HosPITAL TORNU que le prescribieracannabis sativa para el tratamiento de su
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polineuropatia periférica, a lo que ésta respopdréescrito que le resultaba imposible “al
no ser una medicacion legal” (ver constancia d&7&L7 bis).

7. Que corresponde a continuacién realizar un brevesguematico
recorrido por el marco normativo general involucramh los principales ejes juridicos de
caso.

7.a. Derecho a la salud (dignidad de la personaiimana y autonomia
individual). Tal como ha sostenido la Corte Suprema de Justicia Nacion, “la vida de
los individuos y su proteccién —en especial el deoea la salud— constituyen un bien
fundamental en si mismo que, a su vez, resultaesegprdible para el ejercicio de la
autonomia personal (art. 19 de la Constitucion dded). El derecho a la vida, mas que un
derecho no enumerado en los términos del articBilde3la Constitucion Nacional, es un
derecho implicito, ya que el ejercicio de los deascreconocidos expresamente requiere
necesariamente de él. A su vez, el derecho a lad,sahdxime cuando se trata de
enfermedades graves, esta intimamente relaciorau@lcprimero y con el principio de
autonomia personal (art. 19 de la Constitucion &fed), toda vez que un individuo
gravemente enfermo no esta en condiciones de lidptmente por su propio plan de vida
—principio de autonomia—.”

“A mayor abundamiento, el derecho a la saluddeles punto de vista
normativo, esta reconocido en los tratados intéonates con rango constitucional (art.
75, inc. 22, CN), entre ellos, el art. 12 del Pdaternacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales; inc. 1 arts. 4 y 5 de la v@owcion sobre Derechos Humanos —
Pacto de San José de Costa Rica— e inc. 1 déd del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, extensivo no sélo a la salumdlividual sino también a la salud
colectiva.”

“El Estado no s6lo debe abstenerse de interfarirel ejercicio de los
derechos individuales sino que tiene, ademas,bardte realizar prestaciones positivas, de
manera tal que el ejercicio de aquéllos no se tdusorio” (en autos Asociacion
Benghalensis y otros c/Mo. de Salud y Accion SeckE$tado Nacional s/amparotiel 1°
de junio de 2000Fallos, 323: 1339).

Asi los derechos a la autonomia personal, glaidhd, a la intimidad y a la
salud se encuentran intimamente vinculados y hdm anpliamente consagrados en la
Constitucion Nacional, en los instrumentos intelm@aes con jerarquia constitucional y
en la Constitucién de la Ciudad de Buenos Airess.(at9, 33 y 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional; arts. 4° 5° y 11 de la Gomion Americana sobre Derechos
Humanos; Preambulo y arts. 6° y 17 del Pacto latéonal de Derechos Civiles y
Politicos; art. V de la Declaracion Americana de Rerechos y Deberes del Hombre;
Predmbulo y art. 12 de la Declaracion UniversalodeDerechos del Hombre; art. 12 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sacigl€Culturales; y art. 20 de la
Constitucion de la Ciudad).

En este sentido, han sido invocados en caso® @ud se debatian los
derechos de los pacientes a decidir sobre el rea®iratamientos médicos especificos vy,
en este marco, el Maximo Tribunal remarcé gee ¢on sustento en ellos que es posible
afirmar que la posibilidad de aceptar o rechazar untratamiento especifico, o de
seleccionar una forma alternativa de tratamiento hee a la autodeterminacion y



autonomia personal; que los pacientes tienen derexta hacer opciones de acuerdo
con sus propios valores o0 puntos de vistaaun cuando parezcan irracionales o
imprudentes, y que esa libre eleccion debe seetada. Esta idea ha sido receptada por el
legislador en la ley 26.529 al otorgar al pacieatederecho a aceptar o rechazar
determinadas terapias o procedimientos médicosdcgin expresion de causa’ (art. 2° inc.
e)” (in re “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/meaficorecautorias; del 1° de junio

de 2012fFallos, 335: 799, el destacado no es original).

En este sentido, la referida ley 26.529 consagralévechos del paciente en
su relacién con los profesionales y las instituegde la salud y garantiza, en ese orden, el
derecho a la asistencia, al trato digno y respetub$a intimidad, a la confidencialidad, a
la informacion, y expresamente la autonomia delantad de las personas.

Mas especificamente, el art. 2° prevé el dereghgaciente a recibiruh

trato digno, con respeto a sus convicciones peirgsng moralesy establece que toda
actividad médico-asistencial que tenga por objbtereer, clasificar, administrar, custodiar
y trasmitir informacion y documentacion clinica gelciente tiebe observar el estricto
respeto por la dignidad humana y la autonomia devdéuntad, asi como el debido
resguardo de la intimidafde aquélly la confidencialidad de sus datos sensib(gsincs.
b y c). En patrticular, la norma recepta, como uasacexpresion de la autonomia de la
voluntad, el derecho a aceptar o rechazar detedasngerapias o procedimientos médicos
o0 bioldgicos, con o sin expresion de causa, corntaasién a revocar posteriormente la
manifestacion de la voluntad, sin que ello signiiga interrupcién de las medidas y
acciones para el adecuado control y alivio deimignto del paciente (inc. c).

Desde esta perspectiva, el art. 5° de la leyeesigersos recaudos para
asegurar que el consentimiento del paciente seamaflo, esto es, que éste cuente con
informacion clara, precisa y adecuada en cuanto estado de salud, el procedimiento
propuesto, los beneficios esperados, los riesgokestias y efectos adversos, la existencia
de procedimientos alternativos, las consecuenagiagigibles, el derecho que le asiste a
rechazar los procedimientos en caso de padeceenfeamedad irreversible, incurable o
terminal, y el derecho a recibir cuidados paliaivo

7.b. Penalizacién de la tenencia deannabis La ley nacional 23.737
establece las figuras legales que sancionan labséem cultivo de plantas o guarda de
semillas utilizables para producir estupefacientes,materias primas o elementos
destinados a su produccion o fabricacion; asi ctantbién la tenencia (inclusive para
consumo personal), la produccién, fabricacion,aextibn o preparacion, comercializacién,
entrega, suministro, aplicacién o facilitacion ds#upefacientes a otro, ya sea a titulo
oneroso o gratuito.

Precisamente, el art. 5° establece que “[s]epémé&lo con reclusion o
prision de cuatro a quince afios y multa de seisanguinientos mil australes el que sin
autorizaciobn o con destino ilegitimo: a) Siembrecudtive plantas o guarde semillas
utilizables para producir estupefacientes, o madeprimas, o elementos destinados a su
produccion o fabricacion; b) Produzca, fabriquetradga o prepare estupefacientes; c)
Comercie con estupefacientes o materias primas garoduccion o fabricacion o los
tenga con fines de comercializacion, o los disyrihuo dé en pago, o almacene o
transporte; d) Comercie con planta o sus semilkilizables para producir estupefacientes,
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o las tenga con fines de comercializacion, o lagiduya, o las dé en pago, o las almacene
0 transporte; e) Entregue, suministre, aplique alitea a otro estupefacientes a titulo
oneroso. Si lo fuese a titulo gratuito, se aplicadusion o prisién de tres a doce afios y
multa de tres mil a ciento veinte mil australes.IdSi hechos previstos en los incisos
precedentes fueren ejecutados por quien desamrddlactividad cuyo ejercicio dependa de
una autorizacion, licencia o habilitacion del podeiblico, se aplicara, ademas,
inhabilitacién especial de cinco a quince afios.eEcaso del inciso a), cuando por la
escasa cantidad sembrada o cultivada y demas sienias, surja inequivocamente que
ella esta destinada a obtener estupefacientexpasamo personal, la pena sera de un mes
a dos afios de prision y seran aplicables los &ticlv, 18 y 21. En el caso del inciso e)
del presente articulo, cuando la entrega, sumingfacilitacion fuere ocasional y a titulo
gratuito y por su escasa cantidad y demas circociss, surgiere inequivocamente que es
para uso personal de quien lo recepta, la penadeeseis (6) meses a tres (3) afios de
prision y, si correspondiere, seran aplicablesftisulos 17, 18 y 21”.

A su vez, el art. 14 dispone que “[s]era repronitn prision de uno a seis
afios y multa de trescientos a seis mil australgsi@ltuviere en su poder estupefacientes.
La pena serd de un mes a dos afios de prision cupodsu escasa cantidad y demas
circunstancias, surgiere inequivocamente que &ntda es para uso personal”.

Por otro lado, el art. 9° de la ley prescribe ‘jskera reprimido con prision
de dos a seis afios y multa de tres mil a cincumaittaustrales e inhabilitacién especial de
uno a cinco afos, el médico u otro profesional ragdo para recetar, que prescribiera,
suministrare o entregare estupefacientes fuerasledsos que indica la terapéutica o en
dosis mayores de las necesarias. Si lo hicieradestino ilegitimo la pena de reclusién o
prision sera de cuatro a quince afos”.

En este punto, cabe precisar el significadoodecbnceptos empleados de
acuerdo a los pautas del Cdédigo Penal de la Nadibn.relacion con el término
“estupefacientes”, el articulo 77 especifica quempeende los estupefacientes,
psicotropicos y demas sustancias susceptibles atbugr dependencia fisica o psiquica,
gue se encuentren incluidos en las listas que elabactualiza periédicamente por decreto
el Poder Ejecutivo de la Nacion. Asi, el decretd-PEN-2015 —que sustituye el anexo |
del decreto 722-PEN-1991— aprobd la ultima lista edtupefacientes a los efectos
establecidos en el art. 77, que comprende en denSrden 45 atannabis resina de
cannabisy extractos y tinturas dmannabis

8. Que de una primera y provisoria aproximacion aifimte entre los
hechos invocados por el actor, las pretensionesegpeesa en su demanda y el marco
juridico general aplicable al caso, es posible kanpreliminarmente que se configuraria
en autos un caso que requeriria de la intervencidicial para su resolucion. Ello por
cuanto, determinadas normas vigentes —legaleseglamentarias— impedirian al actor
acceder a determinadas sustancias o tratamientosngjorarian considerablemente sus
condiciones de existencia, mitigando los efectossl€olencias que padece.

En ese orden, la innegable sensibilidad y trate@ria de la cuestién aqui
debatida exigen extremar el escrutinio de las ostancias facticas y juridicas que el caso
presenta a fin de analizar si existen alternatiyss permitan contemplar la situacion del



actor —y el amparo de los derechos que considel@erados— dentro del régimen
juridico vigente.

8.a.En esta linea, una primera cuestion a despejacaati determinar si
existen otros métodos para abordar la polineuragegiiférica que padece el actor que no
impliquen la utilizacion deannabis;si ha podido tener acceso a ellos en el marcode lo
efectores de salud de la demandada y, en su eagdeshan sido los resultados obtenidos.

Se ha afirmado que la neuropatia periféricainseribe dentro de las
diversas posibles causas de dolores cronicos je t{sfine comaun dolor constante o
intermitente, quemante o lancinante, fijo o contino, debido a una enfermedad
generalizada o a la lesiobn de un nervio. [...] Puadeptar diversas presentaciones: a)
dolor quemante superficial y distal a la lesién, a menudo cosesiesia constante y en el
territorio del nervio afectado; tgolor fijo y continuo, sobre todo nocturno, y dplor
agudo, intenso, lancinantee intermitente, especialmente en las extremidadefsie.
Manual de Terapéutica MédicaRODES JUAN; CARNE, XAVIER; TRILLA, ANTONI
[directores]; Barcelona, Masson, 2002, p. 71, &gitas no pertenecen al original).

Si bien sus posibles causas son numerosas, rtio te los pacientes [con
VIH] desarrolla neuropatia” y el tratamiento delatoen estos casos “sigue los mismos
principios que en el dolor neoplasico. Deben @itz los opioides en estos pacientes si lo
requierena pesar del riesgo de su utilizaciorde forma aberrante por la posible
farmacodependencia que presentan algunos de esiestes” (cfmeop. cit.,p. 73/4).

Sobre el punto, ha de tenerse presente que Ufaioentela utilizacion de
los opioides en el dolor crénico no oncoldgico es tema de controversia.Algunos
autores argumentan que, si no existe otro tratamigme pueda aliviar el dolor, es licito
utilizar un opioide; en el lado contrario, se dgaisu empleo con el argumento de que se
desconoce el peligro que puede suponer la adnsiciétr de estos farmacos durante
muchos afos. Es evidente que el tratamiento caridgs en pacientes con dolor crénico
no debe ser una primera opcion, pero no deberi@segl derecho a recibirlos en aquellas
situaciones en las que suponen el Unico tratamefittaz para aliviar el dolor. Lo deseable
seria que la decisién final de iniciar un tratartdecon opioides en pacientes con dolor
crénico no oncoldgico fuera tomada por un equipalde o0 mas médicos. Asimismo es
aconsejable la obtencién de un consentimientormdoio y escrito por parte del paciente”
y prever un tratamiento preventivo para posibleacemnes adversas, como “el
estrefiimiento, las nduseas, la somnolencia y elkg@rop. cit.,p. 66/67).

En otro orden, ha de tenerse presente que dfdfir solo puede tratarse
correctamente si se ha evaluado correctamenteadi¢mie es la sola persona capaz de
evaluar la intensidad de su propio dolor”. Asimistie]l resultado de las evaluaciones
debe ser anotado en la historia del paciente comitana propiedad que las otras
constantes vitales” y se destaca que “[l]a elecdéhtratamiento y la dosis se guia no
solamente por la evaluacion de la intensidad dirdoino también por la respuesta del
paciente que puede ser muy variable en funcionirdiiduo” (cfme. Guia clinica y
terapéutica para uso del personal sanitario cueliflo en programas curativos en
hospitales y dispensario8ROEK, |.; HARRIS, M.; HENKENS, M.; MEKAOUI, H.; PALMA ,
P.P.;SzuMILIN, E. y GROUZARD, V. [Comité editorial], Edicién 2013, disponible ehsitio
web de la Organizacion Mundial de la Salud, ISB80B498-87-4, p. 31).
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En virtud de lo expuesto, he de concluir quefamone surge de los
elementos de prueba reunidos en el expedientetal @ecibidé en el Hospital Publico al
gue asiste un tratamiento conforme lo indica lapgéutica y que las reacciones adversas
gue éste le produjo, son las que usualmente pyrdseantarse en estos casos.

Asi, respecto del interrogante planteado al eamt de este apartado, tengo
por probado que, en efecto, no sélo existen traaims para neuropatias periféricas que
no contemplan el uso dmnnabis(o sus derivados o productos a base de ella),giro
son los que indica la terapéutica, si bien ha caamm a presentarse controversia al
respecto. En gran medida se basan en la prescripedopioides prohibidos por la ley
23.737 —al igual que @annabis—y, si bien el actor tuvo acceso a ellos en lostefes
de salud de la demandada, le produjeron gravetsfeecundarios.

8.b. Determinado lo que antecede, ha de recordarseadegislacion penal
vigente en nuestro pais reprime con prisién, melllahabilitacién especial al “médico u
otro profesional autorizado para recetar, que pikEeta, suministrare 0 entregare
estupefacientes fuera de los casos que indicardpéetica o en dosis mayores de las
necesarias” y establece como agravante el haceslo destino ilegitimo” (articulo 9, ley
23.737).

i. De alli que el uso medicinal de las sustanciasigies en los listados
anexos de la ley 23.737 —respecto de las cualegislador ha evaluado que revisten de
una peligrosidad tal que incluso su mera tenerei@nsuentra severamente reprimida con
pena privativa de la libertad (cfme. articulo 14@n-los casos “que indica la terapéutica” y
en las dosis necesarias, no se encuentra alcapaatfoprohibicion penal.

En efecto, uno de esos estupefacientes prolsid@| opioide denominado
“metadona”, principal droga utilizada para el traganto del actor, conforme lo indica la
terapéutica y le fue prescripto en el efector déelmandada. Es decir, que no obstante su
calificacion como “droga peligrosa” —cuya mera taia es reprimida con pena de
prision— y prohibida su “prescripcion, suministrentrega” efectuado por un médico u
otro profesional autorizado para recetar, no ctn&i delito que sea prescripta o
suministrada si se lo hace “en los casos que ifditarapéutica” y dentro de las “dosis
necesarias”.

ii. En este punto, cabe analizar la situacién dedtepdida “prescripcion,
suministro y/o entrega” deannabisal actor frente a la excepcion prevista en etalai9°
de la ley 23.737, respecto del “uso terapéuticoSutdancias prohibidas.

Sobre la cuestibn ha de recordarse que exist@menwsos paises que
receptan con distintas modalidades y alcanceseyanediante formas de consumo directo
o través de farmacos derivados, como por ejempl&ative} el uso medicinal del
cannabis

Sin pretender efectuar una enumeracion exhaseéntre los paises
europeos pueden mencionarse el Reino Unido, EspAf@nania, Italia, Suecia,
Dinamarca, Austria, Republica Checa, Bélgica, Fidia, Islandia, Irlanda, Luxemburgo,
Holanda, Noruega, Polonia, Portugal, EslovaquidzeSUEn nuestro continente lo prevén
numerosos estados de la Union Americana (AlaskazoAa, California, Colorado,
Connecticut, Delaware, Hawaii, lllinois, Maine, Mknd, Massachusets, Michigan,



Minnesota, Montana, Nevada, New Hampshire, NeweyerSlew Mexico, New York,
Oregon, Rhode Island, Vermont, Washington, y Distof Columbia), Canada, Uruguay y
Chile.

Sin embargo, en nuestro pais la autoridad adtratiisa competente en la
materia no ha autorizado aun el “uso medicinalrap&utico” delcannabis ni éste se
encuentra tampoco reconocido de modo amplio o difin como integrante de la
terapéutica.

8.c. De lo expuesto precedentemente, cabe concluir tpetiv@amente se
presenta en el caso una situacion en la cual siadanas penales conspirarian contra la
posibilidad de un adecuado ejercicio y goce de ate® individuales del actor (salud,
dignidad, intimidad, autonomia). Como se expusde e®nflicto tampoco podria ser
resuelto en la sede administrativa en la que el aetibe los servicios de salud a través de
algunas de las “valvulas de escape” que prevéraativa penal a los efectos sanitarios,
por lo que se torna necesaria la intervencion jadic

9. Que sentado lo expuesto, corresponde a continuaeitetminar de qué
modo habra de resolverse el conflicto planteadtm &s, a qué plexo normativo se le dara
preeminencia o de qué modo habran de articulassdisposiciones legales en principio
contrapuestas.

A tal fin, habré de recurrim) en primer lugar a los principios generales
fundamentales que, conforme lo han resuelto losleévmas altos de nuestro sistema
jurisdiccional, deben animar toda la interpretagibnmativa necesaria para resolver casos
concretosp) en segundo lugar, a las pautas jurisprudenciadd®eddas por nuestra Corte
Suprema de Justicia que se ajusten a tales poscypcuyas circunstancias de hecho y de
derecho resulten aplicables al caso de autos.

9.a. Al momento de resolver casos que involucran de®domo los que
aqui se debaten resulta imprescindible recurrirccgonia interpretativa, al principipro
homineo pro persona, que informa todo el derecho de doscthos humanos. Al respecto,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn sostumd “tas garantias emanadas de los
tratados sobre derechos humanos deben entendefsmadn de la proteccién de los
derechos esenciales del ser humano. Sobre el yfartia Corte Interamericana, cuya
jurisprudencia debe seguir como guia para la irdéapion del Pacto de San José de Costa
Rica, en la medida en que el Estado Argentino eeidéria competencia de dicho tribunal
para conocer en todos los casos relativos a lgonetiacion y aplicacién de los preceptos
convencionales (conf. arts. 41, 62 y 64 de la Coodm y 2 de la ley 23.054), dispuso:
‘Los Estados ... asumen varias obligaciones, nelecion con otros Estados sino hacia los
individuos bajo su jurisdiccion’ (O.C. - 2/82, 24 deptiembre de 1982, paragrafo 29,
Fallos: 320:2145)" (en autosPbrtal de Belén - Asociacion Civil sin Fines de taic
c/Ministerio de Salud y Accién Social de la Nacglampard, del 5 de marzo de 2002;
Fallos, 325: 292).

Los tratados internacionales con rango congibat (art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional) constituyen instrumentos mojeulsan la progresividad en la plena
efectividad de los derechos humanos alli consagrgdque, sumados @rincipio pro
homine—que resulta connatural con estos documentos—gasbhl intérprete a escoger,
dentro de lo que las normas posibilitan, el redoltgue proteja en mayor medida a la
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persona humana (CSJM, re “Madorran, Marta Cristina c/Administracion Nonal de
Aduanas s/reincorporacidndel 3 de mayo de 200Fallos, 330: 1989).

En otros términos, esta regla impone priviled¢gainterpretacion legal que
mas derechos acuerde al ser humano frente al msdatal (CSJIN, en autog\Costa,
Alejandro Esteban s/infraccidndel 23 de abril de 2008 allos, 331: 858), recordando
gue “[l]a dignidad de la persona es un valor sugrem nuestro orden constitucional, que
es claramente personalista y que, por ende, impgoe cualquier norma
infraconstitucional sea interpretada y aplicadaaso con el entendimiento sefialado por
ese marco generalFéllos 333:405).

9.b. Si bien el caso en estudio no registraria ante¢esleanalogos en
nuestro pais, existen recordados precedentes equiwda Corte Suprema ha resuelto
conflictos con aristas que en algun aspecto sedmejan —ya sea vinculadas al derecho a
la vida, a la salud o al derecho a la autonomi&iohgal e intimidad— y de los cuéles
corresponde extraer pautas aplicables al presente.

i. En primer término, he de recordar en que en ltssd$aguir y Dili el
Maximo Tribunal decidié autorizar el trasplante d&6n de una hermana hacia su
hermano, no obstante la ley vigente en ese monhem@hibia expresamente en razén de
la edad de la dadora.

Para ello, se abocé a efectuar “la valoracionpamativa de dos intereses
juridicamente protegidos con el fin de salvaguamtata mejor forma posible a ambos,
dentro de los criterios axiolégicos que surgen rdadmo orden juridico”, tarea que —
destac6— debia realizarse “en las especiales sit@ocias de la causa y en el conjunto
organico del ordenamiento juridico”. En esa lineancluyd en que en funcion de los
hechos probados del caso, “frente al derecho @l#éadel receptor en riesgo permanente de
muerte se opone el derecho a la integridad corplerdh dadora, que se puede admitir no
esta practicamente amenazado”.

Finalmente sostuvo que “no se trata en el castedconocer las palabras de
la ley, sino de dar preeminencia a su espirituus fses, al conjunto armoénico del
ordenamiento juridico y a los principios fundam&galel derecho en el grado y jerarquia
en que éstos son valorados por el todo normativando la inteligencia de un precepto
basada exclusivamente en la literalidad de uno wde textos conduzca a resultados
concretos que no armonicen con los principios égiobs enunciados precedentemente,
arribe a conclusiones refiidas con las circunstarsirgulares del caso o a consecuencias
notoriamente disvaliosas. De lo contrario, aplitarley se convertiria en una tarea
mecénica incompatible con la naturaleza misma edato y con la funcién especifica de
los magistrados que les exige siempre conjugapriosipios contenidos en la ley con los
elementos facticos del caso, pues el conscienteodesimiento de unos u otros no se
compadece con la misién de administrar justidrllps, 302:1284).

ii. En un caso mas reciente, la Corte Suprema deaditar las actuaciones
por infraccion a la ley 23.737 iniciadas por peedgoolicial —al que los médicos del
nosocomio habian puesto sobre aviso— a partiradatdncion del imputado por una
obstruccién intestinal en el Hospital San Bernatelda ciudad de Salta.

La mayoria del tribunal decidi6 recurrir a lacttima del plenario



“Natividad Fria$ de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y €ctional del 26 de
agosto de 1966 y, en esa linea, sostuvo que ‘tetipid republicano de gobierno impide
gue el Estado persiga delitos valiéndose de meaiograles, como seria aprovecharse del
inminente peligro de muerte que pesa sobre el panlceque acude a la atenciobn médica,
mediante la imposicion de un deber al médico quedovierta en un agente de la
persecuciéon penal del Estado” (aut@altivieso, César Alejandfpresueltos del 20 de
abril de 2010Fallos 333:405).

Por su parte, la Dra.AMEN ARGIBAY, en disidencia de fundamentos, si
bien propicié la misma solucion, diferencioé lascamstancias del caso de las del que
motivd el plenario Natividad Frias. En lo que aqui interesa, expuso que “es dificil
concebir un @mbito mas ‘privado’ que el propio peerPrecisamente, si los constituyentes
encontraron serios motivos para prodigar proteccairira las injerencias del gobierno a la
intimidad que esta resguardada ‘en un sobre’ (alicibo, la correspondencia epistolar y
los papeles privados, segun reza la Constitucéstiy, es, un ambito cuya proximidad a la
persona es relativamente menor, més fundamentmduay entender que esa proteccion
alcanza al mismo cuerpo de la persona. En efecuerecho de cada persona a excluir
interferencias o invasiones de terceros en su oSN componente necesario de la vida
privada en la que rige el principio de autonomies@eal, por lo que este &mbito debe
compartir, como minimo, la misma expectativa demes que los lugares expresamente
mencionados en el texto constitucional.

Una derivacion necesaria del principio mencianexd el parrafo anterior es
la afirmacion de la prerrogativa que las persora®eh a realizar todas aquellas acciones
orientadas al cuidado y preservacion de la intagrig salud fisica. Este cuidado de si es,
entonces, originaria y primordialmente un compoigamto que se lleva a cabo en el marco
de privacidad la que, como se ha visto, encueatrai$ma proteccion constitucional que,
en general, se reconoce a la vida privada y aigessds manifestaciones.

Cuando los cuidados del cuerpo son realizadoslgso personas con el
auxilio de un tercero, como es el caso del médicocabe presumir, al menos sin un
fundamento razonable, que ha mediado una renuncla eaxclusividad o reserva
garantizada por la Constitucién Nacional contranaasiones gubernamentales.”

Finalmente, concluyé que “el deber de denungae pesa sobre los
médicos publicos, es decir aquellos que ejercerméicina en su condicién de
funcionarios estatales, es el mismo que tienemkxdicos privados [art. 11 del decreto ley
17.132 y art. 177, segundo pérrafo, del Cédigo égaicPenal de la Nacion], y no va mas
alla [art. 177, primer parrafo, del CPPN].” En ssatido, basé la nulidad de la causa penal
en que su origen estuvo dado por una violaciorlédde secreto profesional.

iii. En los reconocidos auto#friola” todos los integrantes de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion unanimemente oda@m en declarar la
inconstitucionalidad del art. 14, segundo parrafe, la ley nacional 23.737, en tanto
incrimina la tenencia de estupefacientes para coogqersonal. Retomaron asi, la doctrina
anteriormente sentada en los al®azterrica”.

Con diferente alcance segun el voto, los magisraflundamentaron la
inconstitucionalidad de la ley en la violacion geincipio de reserva que resguarda las
acciones privadas de los hombres de la interfeaeesiatal (art. 19 de la Constitucion
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Nacional).

En ese orden, afirmaron que “toda persona adgltaoberana para tomar
decisiones libres sobre el estilo de vida que deseae “[llas principales consecuencias
de este principio pueden sintetizarse en que:l(@¥t@ado no puede establecer una moral,
(b) en lugar de ello debe garantizar un ambitalwkrtad moral; y (c) las penas no pueden
recaer sobre acciones que son ejercicio de es#alibéComo consecuencia de lo anterior,
las penas no pueden caer sobre conductas quaustamente, el ejercicio de la autonomia
ética que el Estado debe garantizar, sino sobrajlas afectan el ejercicio de ésta”
(considerando 13 del voto del jue@rRENZETTI). Se postuld, por otro lado, que “el Estado
tiene el deber de tratar a todos sus habitantesigu@ai consideracién y respeto, y la
preferencia general de la gente por una politicapnede reemplazar preferencias
personales de un individuo \iRKIN RONALD, Los Derechos en Serio, pags. 392 y ss, Ed.
Ariel, 1999, Barcelona Espafia)” (considerando 3Rwi¢o de los jueces IHHTON DE
NOLASCOY MAQUEDA).

Por lo demas, se afirma que la problematica aletiemo de estupefacientes
se relaciona con el derecho a la salud, cuyo cmttestebe ser examinado en estrecho
contacto con los problemas que emergen de la agbkdcial. Asi, se ha sostenido que
“tales consideraciones posibilitan situar esta tdiesen el marco de la normativa
constitucional que enfoca el problema desde lappetsva de las acciones positivas por
parte del Estado. (...) No puede pensarse, entogaes| mismo legislador que propugna
la obligatoriedad de un enfoque positivo de la |enmiatica, pueda coexistir con otro que
criminalizando genere efectos hasta deteriorardela dalud”. En ese sentido, se afirmoé
gue “no puede sino interpretarse a la criminalisaciomo un modo inadecuado —cuando
no incoherente y contradictorio— de abordar la |enoldtica de aquéllos a quienes los
afecta. Antes bien, la respuesta penal deja del¢esddirectivas constitucionales que rigen
la materia y se desentiende del verdadero conflettorpeciendo, cuanto menos, la cabal
puesta en marcha de la red de tutela diferencagiginda” (considerandos 24 a 26 del
voto del juez &YT).

iv. Puede extraerse como conclusién de los tres casesiados, que no
obstante la diversidad de los hechos que los mtexiste un denominador comdn en la
actuacién de la Corte Suprema. Frente a una aadeditierta y grave afectacién de
derechos individuales en un caso concreto ha egwtio la efectiva vigencia de éstos
frente a la generalidad de otros bienes juridicotelddos en la legislacion
infraconstitucional (a menudo de caracter penal).

En palabras del propio Maximo Tribunal, y enesrch la efectiva vigencia
del principiopro hominey su relacion con los conflictos de derechos \amos con la
normativa penal, la tarea de interpretacion dentamas represivas no puede agotarse en
las tradicionales reglas generales, sino que “gicipio de legalidad (art. 18 de la
Constitucion Nacional)exige priorizar una exégesis restrictivadentro del limite
semantico del texto legal, en consonancia conietipio politico criminal que caracteriza
al derecho penal como ldtima ratio del ordenamiento juridico, y con el princigioo
homine que impone privilegiar la interpretacion legal gqués derechos acuerde al ser
humano frente al poder estatal” (en autésosta” del 23 de abril de 2008&allos,
331:858).



En esa inteligencia, a continuacién habra derdebharse en el caso en
estudio, el modo en que puede resolverse el camfllanteado por el actor.

10.Que corresponde a continuacién abocarse al ané$ipecifico de cada
una de las pretensiones del actor, a la luz deritesios expuestos que fluyen del mandato
liberal y humanista de la Constitucion nacionallysistema internacional de derechos
humanos.

10.a.Solicita el actor en primer lugar que la demandada,medio de las
autoridades que corresponda, le prescriba y sum@risannabisde la especisativa o
indicaen las dosis que sean necesarias y médicamentaegrdadas”.

He de adelantar que tal pretension no tendrérdéde acogida. Me
conducen a tal decision las siguientes razones:

i. En primer lugar, he de recordar que las amplidgyadiones que en
materia de derecho a la salud, con diversa y jeizada fuente, pesan sobre el estado de la
Ciudad, le imponen garantizar “el derecho a ladsaitegral” y asegurar “a través del area
estatal de salud, las acciones colectivas e ingié$ de promocion, proteccion,
prevencion, atencién y rehabilitacion, gratuitash criterio de accesibilidad, equidad,
integralidad, solidaridad, universalidad y oportlad” (art. 20, CCABA). Tal deber
comprende incluso expresamente “el suministro goatle medicamentos” (cfme. articulo
21, inciso 10 de la CCABA y articulos 14 y 48 déeha 153, Basica de Salud).

Sin embargo, y tal como surge del propio obpola demanda que da
inicio a estos actuados, la sustancia cuyo sumonBetende no se encuentra reconocida
—al menos no aln— en nuestro pais como “medicarhenposible integrante de alguin
tipo de tratamiento en materia de salud. Por efradn, no sélo se encuentra incluida en
los listados anexos de la ley 23.737, sino que EmiAistracion Nacional de
Medicamentos, Alimentos y Tecnologia Médica (ANMA@)ha incorporado en el listado
de drogas vegetales que no pueden ser incluidalseriérmulas de medicamentos
fitoterapicos (disposicion 1788/2000) o en la cosi@én de suplementos dietarios
(disposicion 1637/2001).

En tal contexto, no puede desconocerse la judgmcia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion por la cual sedtrazado las pretensiones dirigidas a
gue el Estado u otros prestadores del servici@aldel suministren drogas o tratamientos en
fase experimental y/o no autorizados para su atién en medicina humana (vg. ver
“Cisilotto, Maria del Carmen Baricalla de c/Estaddacional”, del 27/01/1987 Fallos,
310:112 vy “Bufies, Valeria Elisabet c/Obra Social Union Perabny otro”, del
19/05/2010Fallos, 333:690).

ii. En segundo término, pues no corresponde al Padicid determinar
qué tipo de tratamiento, medicamento o modo dedabouna dolencia o enfermedad
corresponde aplicar en un caso concreto. Se tmtand decision técnica especifica
reservada a los respectivos profesionales de lad sgl si bien existen numerosos
precedentes en los que los tribunales de divenstsnicias han ordenado el suministro de
tal o cual medicamento o el acceso a tal o cutdrtrignto; se trata de situaciones en las
que esa decision se basa en lo actuado o indicadtamente por un profesional de la
salud de modo detallado, concreto y preciso (yaesesede administrativa o en el marco
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del propio proceso judicial).

En el caso, si bien la facultativa que atienidactor en el Hospital Tornu
manifestd en su declaracion testimonial que, eéndide lo observado, el uso que el actor
efectia delcannabis “puede considerarse un uso médico terapéutico’ug ge lo
“prescribiria si modifica su calidad de vida” (Mfer 176 vta.); estimo que el contexto y el
tono condicional en que tales afirmaciones fuerealizadas no alcanzan a satisfacer
adecuadamente el requisito antes expuesto.

En este sentido, tampoco puede perderse de uyis¢a se encuentra
prohibido a los profesionales que ejerzan la medigracticar tratamientos utilizando
productos “no autorizados por la Secretaria dedBstie Salud Puablica” (articulo 20,
inciso 8°, del decreto ley 17.132/67).

iii. En otro orden, a mayor abundamiento y sin pequild lo expuesto, no
pueden soslayarse las dificultades de diversadnglod traeria aparejado el cumplimiento
de una manda en los términos requeridos por lasadim efecto, ya sea el modo en que el
GCBA se haria con @annabisrequerido, hasta la determinacion de las “dosieserias
y medicamente recomendadas” de un estupefacientéstado bruto (no elaborado) cuyo
uso no se encuentra autorizado en nuestro paierpegian complejidades y eventuales
problemas derivados del hecho de la prohibiciéallggneral que aun rige al respecto.

10.b. Descartada la pretension relativa al suministracaenabisal actor
por parte del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aaa@sesponde analizar lo solicitado de
modo subsidiario, consistente en que “se lo awg@isu autocultivo”.

Como ya se resefio, la Corte Suprema de Justidea Macion ha resaltado
frente a casos de tenencia para consumo persoeslagefacientes la potencia normativa
del articulo 19 de la Constitucién nacional en ¢toaonstituye una férrea defensa del
ambito de privacidad de las personas y de la pukitide decidir respecto del propio plan
de vida, con la condicién de que no se encuenfemtaalos derechos de terceros. Respecto
de estas “acciones privadas”, ejercidas en talediciones, el propio constituyente se ha
preocupado puntillosamente de aclarar que se etman€lexentas de la autoridad de los
magistrados (art. 19 C.N.).

En ese contexto, y dadas las particulares circnasis del caso y la
legislacion aun vigente en nuestro pais, se praseqti la paradojal situacion en la que un
ciudadano con una grave y dolorosa enfermedad aalidRoder Judicial para que lo
“autorice” a realizar una conducta que claramesterguentra dentro de aquellas que la
Constitucion ha querido dotar de las maximas poiwees y garantias. Ello por cuanto,
resulta en principio evidente que el “autocultivipie se persigue no podria —factica ni
legalmente— ser realizado en un ambito publico.

De este modo, considerar que corresponda a un®egatal (como lo es
este Juzgado) conceder una “autorizacion” parauqueudadano desarrolle una conducta
que no afectaria a terceros en su &mbito de pdaecrelacionada con su bienestar fisico y
mental, implicaria —mas alla de la decisién susédrael caso concreto— la negacion
propia y flagrante de uno de los mas valiosos jptesede nuestra Constitucion. Por tal
razon, estimo que no resulta procedente la prétemsierpuesta en subsidio por el actor.

Va de suyo que la paradojal situacion expuesta,stitope una



manifestacion mas de la politica de “penalizacitalt en materia de estupefacientes, y
gue el actor soOlo persigue contar con medios utstihales para repeler eventuales
intromisiones estatales a su &mbito de privacidesadias en la ley 23.737.

Més alla de que tal razonable preocupacién no isteacen un hecho cierto
ya acaecido y que tal cuestion resultaria ajersa @inpetencia del suscripto, no puede
dejar de destacarse que los elementos de pruelbaupados en autos —mas los que
puedan colectarse en el proceso de ejecucién deeréencia que aqui se dicta—
interpretados a la luz de los precedentes de I&N@&Xitados podrian contribuir a paliar
tal inquietud.

10.c.Solicita asimismo el actor que se declare la inttiuegonalidad de los
decretos 722-PEN-1991 y su modificatorio 299-PENIR(Qrecientemente sustituidos por
el decreto 772-PEN-2015) “en relacion a la inclosii® cannabispara uso medicinal en
los alcances de la ley 23.737 y del art. 14 dey&B.737, asi como de toda otra norma en
la que pudiese excusarse el demandado que justifjulenegacion de la solicitud de
prescripcion decannabissativa o indica en su forma natural para uso nredicel
accionante”.

En primer lugar, ha de destacarse que el hechoudeeficannabisse
encuentre incluido en los listados previstos en hescretos mencionados, no
necesariamente constituye el factor determinant geoscripcion de su uso medicinal.
En efecto, la metadona con la que cual se realizp parcialmente se continla
realizando— el tratamiento del actor en eldHiTALTORNU de la demandada, se encuentra
comprendida en las previsiones de tales decrefosryende, en las prohibiciones de la ley
23.737 y, no obstante ello, su uso como especthhaedicinal se encuentra expresamente
autorizado por la ANMAT (ver, por ejemplo, dispadit4790/2014).

Es que, como ya se sefialg, la propia ley 23.733uearticulo 9 excluye
expresamente de la penalizacion general, aquelbsosc de uso terapéutico de
estupefacientes, por lo que tampoco sus previsiooestituirian necesariamente un Gbice
infranqueable para la eventual autorizacion delmedicinal detannabis.

De este modo, estimo que estrictamente en relaxifa pretension del
amparista vinculada al uso medicinal dednnabis no corresponde declarar la
inconstitucionalidad de los decretos 722-PEN-12®0-PEN-2010 y 772-PEN-2015, ni
de precepto alguno de la ley 23.737, en tanto ngtitayen un obstaculo insalvable para
—eventualmente— acceder a su materializacion. Baoresto que lo expuesto no implica
desconocer la afectacion constitucional que, easoplanos, pueden materializar tales
normas, tal como lo ha sefialado la CSJN en los déB&zterrica” y “Arriola”.

Diferente situacidén se presenta respecto de otmasas que, efectivamente,
proscriben el uso medicinal dehnnabis y que fueron genéricamente impugnadas por la
parte actora. Es el caso, por ejemplo, de la disppos1788/2000 de la ANMAT que
incluye al cannabisen el listado de drogas vegetales cuya utilizagénencuentra
prohibida en la formula de medicamentos fitoterdpipor considerarse que “poseen
efectos toxicos para seres humanos”.

Ahora bien, los considerandos de tal disposiciom daenta de la
intervencién en el procedimiento de su dictadoladstituto Nacional de Medicamentos y



Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

del “Comité de Armonizacion de inclusion y excluside drogas vegetales creado por la
Disposicion 2673/99, articulo 9°, integrado porresgntantes del ambito académico,
industrial y de Salud Publica”.

Asi, la cuestion reviste un indudable caracteritécrirente a lo cual la
ausencia en autos de prueba de tal indole ofrecideoducida que pueda desvirtuar lo
concluido por los organismos administrativos de petncia técnica especifica que
intervinieron en el procedimiento de dictado dedama impugnada, impiden acceder a la
declaracion de inconstitucionalidad solicitada.

11. Que tal como quedara expuesto en los considergme@agdentes, no
habra de hacerse lugar a las pretensiones deola a&et el modo en que fueron formuladas.
Sin embargo, la naturaleza de los hechos probadauts a la luz de derechos cuyo
amparo persigue el actor exigen tener presentetglepmo ha sefialado en numerosas
ocasiones la Corte Suprema de Justicia de la Naeldmombre es el centro de nuestro
sistema constitucional y los procesos no puedesrprétarse como una sucesion de
formulismos alejados de las circunstancias realesngretas de cada situacion. En otras
palabras, el derecho no puede resultar insendidi@a y al sufrimiento humano.

En este sentido, se ha afirmado respecto del dereda salud que “[e]l
Estado no s6lo debe abstenerse de interferir @ferticio de los derechos individuales
sino que tiene, ademas, el deber de realizar prests positivas, de manera tal que el
ejercicio de aquéllos no se torne ilusorio” (CS&M, autosAsociacion Benghalensis
Fallos, 323:1339). Va de suyo que tal “deber proactivo” ukegto por la Constitucion y los
tratados internacionales de derechos humanos ceragatRepublica en su totalidad, por
lo que se extiende a todos los niveles de gobigmanta esfera de actuacion de cada uno de
los poderes del Estado, adaptado a las especaiasteristicas que reviste la funcion de
cada uno de ellos.

En ese contexto, cobra especial relevancia laidaatiel Maximo Tribunal
por la cual se afirma que “el principiora novit curiafaculta al juzgador a discurrir los
conflictos litigiosos y dirimirlos segun el derechigente, calificando la realidad factica y
subsumiéndola en las normas que la rigen con paeetia de los fundamentos juridicos
invocados por las partesFdllos: 298:78; 313:924; 321:1167; 326:3050; 329:1787 y
331:2240, entre muchos otros).

En el marco de las normas adjetivas aplicablesaso de autos se ha
afirmado que “el principio procesal conocido com novit curiaimplica que el juez
tiene facultades para apartarse del marco normatiwpuesto por las partes y aplicar el
derecho vigente que considere acertado para lducg®o del caso. En el marco del
proceso contencioso administrativo, el articulanz7 4° del CCAyT, enumera como deber
de los jueces el de fundar toda sentencia defenivnterlocutoria, bajo pena de nulidad,
respetando la jerarquia de las normas vigentespyimtipio de congruencia” (voto de
MABEL DANIELE en los autos'GCBA c/Mik SRL s/cobro de pespsEXPTE: EXP
26389/0, sentencia del 24/02/2015). En el misnmtid®, se ha sostenido que tiber de
fundar es menester relacionarlo con la regla estata en el art. 145, inc. 6° CCAyT (art.
163 CPCCN.), respecto del contenido de la sentedeigprimera instancia, en tanto
dispone que las pretensiones deducidas en el judeloen ser ‘calificadas segun
correspondiere por ley’, instaurando asi el prilcijpra novit curia por el que los



juzgadores se encuentran facultados para caldiggmomamente los hechos de la causa y
subsumirlos en las normas juridicas que los rigen,independencia de las alegaciones de
las partes y del derecho por ellas invocadeil BaLBIN, CARLOS F. [dir.], Cddigo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudde Buenos Aires — Comentado y
anotado”, tomo 1, tercera edicion, Buenos Aires, Abeledad®e2012, p. 241).

11.a. La particular relacidbn que se entabla entre médgicpaciente se
encuentra alcanzada por la mas alta protecciéntittarignal destinada a la intimidad
individual, que la coloca a extramuros de la pdidéd de intromisiones indebidas de
terceros —incluido, por supuesto, el propio Estagd@en la sola excepcién dada por un
caso de necesidad cierta y concreta de “evitar ahmayor” (art. 19 CN y art. 11 del
decreto-ley 17.132).

Ahora bien, en el marco de la relacion entabladtre el amparista y el
personal profesional médico de la demandada, eesateditado en autos que:

i. El actor en uso de sus derechos como pacientd @aiinc. 3°, decreto-ley
17.132 y art. 2° inc. “e”, ley 26.529) ha rechazad-al menos parcialmente— en
determinado momento el tratamiento que venia gigoiebasado principalmente en la
utilizaciéon de metadona, en razén de los efectosrskarios que su consumo diario por un
dilatado periodo le produjo;

ii. Si bien no le fue ni prescripta ni suministrada @lgprofesional actuante,
el actor comenz6 a consumir por propia decision eryejercicio de los mas basicos
derechos individuales— cierto preparado derivadalgena variedad deannabis

ili. Esta circunstancia fue puesta por el actor enaonento del facultativo
de la demandada, el modo de continuar el tratamiemtodoxo” de su dolencia “tuvo en
cuenta” este hecho y se vio “ajustado” por él.

Surge asi de los hechos acreditados en la cuesal consumo de un
preparado decannabisque el actor realiza en ejercicio de sus derechdisiduales,
“impacta” en el tratamiento que lleva adelante kelmospital de la demandada. En efecto,
segun informa la profesional a cargo, desde lastaggecannabisse ha reducido gradual y
significativamente la dosis de metadona que serssira al actor. Si bien no puedo
considerar probada con plena certeza la existedeiana relacién de causalidad entre
ambos eventos, resulta razonablemente factibleimiesu correspondencia, en virud de
lo declarado por el personal médico actuante \igexistencia de numerosos paises en el
mundo que reconocen tales efectosaminabis

Sin embargo, este hecho no consta en el registsu diéstoria clinica sino
como una aislada y minima expresion sin detalleslade circunstancias de modo,
frecuencia, dosis, etc. (ver fs. 208). Indudablamemo son ajenas a esta falencia, la total,
severa e inconstitucional prohibicion legal exigterespecto del consumo dannabisy
las penalizaciones y prohibiciones que rigen respee los profesionales de la salud (art.
9°, ley 23.737; art. 20, inc. 8°, decreto-ley 12)13

Cabe recordar quelds asientos que se efectian en la historia clinjca
cumplen funciones significativascuales son, por un lado, desde el punto de wistdico
asistencial, la de llevar un seguimiento de lawiéh del pacientdacilitando con ello la
conducta médica a seguir y el tratamiento adecuadgegun las diversas incidencias que
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se han ido dando durante la internacion” (dictanedrProcurador General, al que adhiere
la CSJN erfrallos, 324:2689, el destacado no es original).

Por tal razdn, el legislador se ha ocupado de lesebdetalladamente que
se trata de un “documento obligatorio, cronolégfobado ycompletd que debe contener
entre otra informacion, “todo acto médico realizasldndicado, sea que se trate de
prescripcion y suministro de medicamentos, realizade tratamientos, practicas, estudios
principales y complementarios afines con el diajo@gresuntivo y en su caso de certeza,
constancias de intervencién de especialistas, @sigo, prondstico, procedimiento,
evolucion y toda otra actividad inherente” (ar3.y115, inc. “g”, ley 26.529).

También se ha establecido su caracter integralcymmto “forman parte de
la historia clinica, los consentimientos informadas hojas de indicaciones médicas, las
planillas de enfermeria, los protocolos quirirgjidas prescripciones dietarias, los estudios
y practicas realizadas, rechazadas o abandonaatasig, ley 26.529).

En la misma linea, la legislacion local establecéRegistro Unico de
Salud” que deberéa contener, ademas de los datssrades del paciente, el detalle de las
“enfermedades padecidas o preexistentes, consuitasores, diagndésticos y tratamientos,
medicacion prescriptatpda otra informacion que resulte necesaria(art. 2°, ley 1815).

Se advierte de este modo que, sin perjuicio deetjygeparado a base de
cannabisque consume el actor no le haya sido prescriptolgmiprofesionales que lo
atienden en el efector de la demandada, el hechgudesu consumo de todos modos
constituya -tal como ha quedado probado en autoglemento que impacta e influye en
el tratamiento que oficialmente se le ha indicd#oge ordenar a la demandadague todo
lo que hace a la ingesta dannabisque realiza A.C. como modo de combatir el dolor,
debe quedar detalladamente registrado en la lastdimica, habida cuenta de que la
legislacion penal aun vigente no puede constituibbice valido para ello, tal como se ha
expuesto en considerandos precedentes.

Dicha manda persigue fundamentalmente garantighr adecuado
cumplimiento a la normativa pertinente, como un oald® asegurar una informacion
completarespecto de las diversas circunstancias de sunieateo y estado de salud del
actor, que permita en lo sucesivo una adecuadagota evaluacion de su situacion.

11.b. Cabe recordar que la CSJN ha resuelto reiterademegme las
decisiones en materia de amparo deben atendersdubkrcion factica existente en el
momento de resolveFéllos, 300:844, entre otros), teniendo en cuenta nolseéléactores
iniciales sino también los sobrevinientes, seam\agrtes o noHallos, 304:1020, entre
otros).

Resulta de publico y notorio conocimiento que dtgagl transcurso del
trdmite de estas actuaciones la Facultad de Ceiélicas de la Universidad Nacional
de La Plata ha creado el Laboratorio para la ligasitbn en Medicina del Dolor —a cargo
del Dr. MARCELO MORANTE- que incluye el estudio de uso medicinal dehnabisen
casos de dolor oncolégico, dolor neuropatico nooldigico, dolor en enfermedades
neurodegenerativas, epilepsia refractaria, caquewia/sida; en contacto con instituciones
académicas canadienses (karNacién 15 de marzo 2015, entre muchas otras noticias de
prensa).



A proposito de este hecho, corresponde recordaakye referido caracter
proactivo de las obligaciones que pesan sobretatle®n materia de salud, cabe agregar
en el caso de la Ciudad de Buenos Aires, el deb@ramover la investigacion cientifica,
la vinculacion con las Universidades Nacionales gdlidad de “consultoras preferenciales
de la Ciudad Autbnoma” que expresamente les asigneonstitucion portefia a la
Universidad de Buenos Aires y demas Universidadesaddales (art. 58, CCABA).

Asi, como modo de materializar los deberes queesudg los preceptos
referidos a la luz de las particulares circunstndel caso concreto, habré de ordenar que
la profesional médico de la demandada a cargordtniento del actor en elddpPITAL
TORNU tome contacto con los investigadores de la Fatulta Ciencias Médicas de la
UNLP a fin de intercambiar informacion sobre suaiion médica, efectuar interconsultas
y evaluar la factibilidad de alternativas de tratato superadoras a las dolencias del actor.

11.c. La referida investigacion que se lleva a cabo ete splatense,
reconoce como fuente y antecedente la experiereiats paises -fundamentalmente
Canada- en los que se registran estudios y expeede larga data que avalan cierto uso
terapéutico detannabispara el tratamiento del dolor en determinadassitmes clinicas,
entre las que podria encontrarse comprendida dfcume padece el actor.

Tampoco puede desconocerse que —como ya se resef@ensiderando
8— numerosos paises permiten y reconocen el usimaddelcannabiso de productos
farmacéuticos derivados de él. Sin ir mas lejosamte 2014 el Instituto de Salud Publica
de la Republica de Chile autoriz6 la importaciooepcional de un farmaco elaborado a
base decannabis (Sativey en un caso individual (ver numerosas notas despree
informacion que surge del sitio oficial www.ispdh.c

En este sentido, y si bien como ya se expuso, t&es detannabisno se
encuentran autorizados hasta la fecha en nuedgpgbauadro que surge de los hechos del
caso impone remitirse al régimen de “uso compadévproductos médicos” que permite la
autorizacién individual de importacion y/o uso deductos médicos no comercializados
en el pais, “en situaciones clinicas que incapadtdeterioran la calidad de vida, cuando
no es efectiva la terapéutica convencional recaladad se presenta “intolerancia” a los
tratamientos existentes (ver disposiciones 840-ANMA95 y 3315-ANMAT-2005).

Teniendo en cuenta estos antecedentes, la situtitina probada en el
caso —conforme se expuso en el considerando 6afjritnado por la profesional médica a
cargo del tratamiento del actor (“prescribirdarinabi$ si modifica la calidad de vida”, fs.
176 vta.), HE DE ORDENAR a la demandada que:

i. si tras la interconsulta e intercambio de inforidac con los
investigadores platenses, el personal médico d@etaf de la demandada considera que
corresponde prescribir al actor algin producto pw@dielacionado con etannabis
interponga en el plazo mas breve posible ante IMAN la correspondiente solicitud de
autorizacién para el uso y/o ingreso al pais etlpecto médico de que se trate, en los
términos de las disposiciones 840-ANMAT-1995 y 32MMAT-2005, para su
suministro al actor bajo control profesional.

ii. si tras la interconsulta e intercambio de inforidac con los
investigadores platenses, el personal médico derffeandada que asiste al actor considera
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gue su tratamiento debe continuar llevandose a ealhos términos actuales, suministre al
actor todo el asesoramiento e informacién que sppaeto haya podido recopilar o se
encuentre a su disposicion.

12. Que tras la sustanciacion de las presentes achescip luego del
estudio y analisis de las particulares circunstnfacticas y juridicas que se han debatido
en ellas, surge la necesidad de efectuar algueassronsideraciones finales con relacién
al régimen de penalizacion total, completa y aliadlue rige en nuestro pais respecto del
cannabisy que en el caso, obliga exponerse a la ilegakdadien persigue alivio al dolor
gue le produce una grave enfermedad.

El articulo 40 de la ley 23.737 establece guetéamino estupefaciente
comprende los estupefacientes, psicotrépicos y slemstancias susceptibles de producir
dependencia fisica o psiquica que se incluyan hideas que se elaboren y actualicen
peribdicamente por decreto del Poder Ejecutivoamadi. Resulta interesante observar el
contraste que existe en nuestro régimen legal casple otras “sustancias susceptibles de
producir dependencia fisica o psiquica” —si bienin@uidos en los listados del Poder
Ejecutivo— con probados, graves y multiples efeatosivos a la salud y una gran
incidencia en las causas de muerte en nuestrogbadédiaco y el alcohol.

En ninguno de los dos casos se encuentra a&otnpenalizado su
consumo ni su comercio. Respecto al tabaco —qudutante largos afios publicitado con
imagenes de éxito social, deportivo y sexual, didgg fundamentalmente a los jovenes—
se establecié una politica de creciente severidad leyes 23.344, 24.044, 26.687),
consistente en restricciones a la comercializacena publicidad y de difusion de
informacion.

Asi, ademas de las restricciones para fumartsrminados lugares, se ha
dispuesto que las publicidades, promociones 0 eswde productos elaborados con tabaco
deben contener alguno de los siguientes mensajéaras: “a) Fumar causa cancer; b)
Fumar causa enfisema pulmonar; ¢) Fumar causai@diod) Fumar causa impotencia
sexual; e) Fumar causa enfermedades cardiacapiyatesas; f) El humo de tabaco es
causa de enfermedad y muerte; g) La mujer embaaapasifuma causa dafios irreparables
a su hijo; h) Fumar causa muerte por asfixia; m&uquita afios de vida, o j) Fumar puede
causar amputacion de piernas” (arts. 7 y 10 deyl26.687).

Se advierte que, pese a tratarse de sustanes@eptibles de producir
dependencia psiquica y fisica, ademas de un cat@tmgrador de graves enfermedades,
los productos elaborados con tabaco no estan pdokibni su consumo penalizado.
Pueden adquirirse en cualquier el kiosco, el mikrgar donde se comercializan golosinas.

Sin embargo, al contrario de lo que sucede losnestupefacientes, este
modo de encarar la cuestibn —sin aniquilar deredandisiduales— parece resultar mas
eficaz. En efecto, los informes oficiales indicaar(por ejemplo, 3° Encuesta Nacional de
Factores de Riesgo para enfermedades no transesisMinisterio de Salud de la Nacion,
afio 2012) que en nuestro pais el consumo de tabaestra afio a afio un sostenido
descenso.

Un régimen similar (aunque mucho menos sevesudormulacion y en su
aplicacion) rige respecto de las bebidas alcor®lilesy 24.788). Ello no obstante, y pese a



gue se encuentre expresamente prohibido que sicigabl sea dirigida a menores de
dieciocho (18) afios, sugiera que el consumo dealaslzlcohdlicas mejora el rendimiento
fisico, o utilice el consumo de bebidas alcohdlicaso estimulante de la sexualidad, es
frecuente que los anuncios de bebidas alcohdlicasmedios electronicos sean
musicalizados con clasicos del rock de épica adetd#s (vg. Teenage Wasteland, The
Who), exhiban la calidad de sponsor o patrocinaloee equipos deportivos (la propia
Seleccion Nacional de Futbol), o se ambienten émadbnes festivas de explicita
connotaciéon sensual. Previsiblemente, las mismi@slisicasno muestran un descenso
en el “consumo de alcohol regular de riesgo”, niekriconsumo de alcohol episodico
excesivo”.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion seefmzargado ya de
puntualizar con contundencia al resolver en lossgétrriola” que la logica de incriminar
al tenedor de estupefacientes como un modo queitp&@nfacilitar el combate de las
actividades vinculadas a su comercio ilicito, fcdisado rotundamente. Ello por cuanto,
desde su vigencia, por un ladpno sélo no se ha logrado reducir el tréfico ilegado que
se ha acrecentado notablemente; y por el dboha aumentado el consumo de
estupefacientes.

Asi, la prohibicion avasalla derechos indivigisaén aras de la consecucion
de un objetivo que no sélo no cumple, sino quewdifa. Mas aun, es posible inferir que la
I6gica de la “prohibicion total” no haria mas queeavar las consecuencias del consumo de
drogas que pretende remediar. ES que, en cualguéduacion de la cuestién, no podrian
soslayarse los considerables “dafios colaterales’egte modo de abordar la problematica
generan.

En primer lugar en la salud y situacién dedossumidores por cuanta)
se ven obligados a recurrir a un mercado ilegarayrtos de mayor nocividad, de
contenido incierto, etch) padecen la dificultad —o directamente la impoglbil— de
gue se encaren campafas serias y eficaces de atidrmy concientizacion sobre las
consecuencias del abuso de las drogas) yse exponen a sufrir estigmatizacion,
marginalizacion y violencia institucional o de igtentes del ambiente del comercio ilicito.

En segundo término, respecto de terceros y dedi@dad toda, en razén de
que: a) implica un dispendio de recursos policiales y sistema de justicia dignos de
mejor destino (ver considerando 29 del voto del~T en los autosArriola”, donde
sefiala que en los Ultimos veinte afios, sélo ureada diez causas iniciadas por infraccion
a la ley 23.737 lo ha sido por trafico)by genera un ingente mercado ilegal con un
fabuloso movimiento de dinero no declarado, questitiye el “caldo de cultivo” ideal
para la proliferacion de condiciones de violencienmal y corrupcion institucional. Esta
tltima cuestién, lamentablemente hace tiempo quiefedo de ser para nosotros so6lo una
referencia agorera a la situacién de otros paisda tbgion —desde donde nos llega y no
cesa el grito de 43 ausencias—. En efecto, cadaseezmas frecuentes los multiples
crimenes que se atribuyen a estas causas enatigiunitos de nuestro pais y en barrios de
nuestra Ciudad (ver por ejemplo, las noticias denga relacionadas con un quintuple
homicidio en el Bajo Flores en octubre de 2013eemuchas otras).

En la regiébn predomina una tendencia “totalmectntraria a la que
pretende la habilitacion del poder punitivo para tasos del tendeor de estupefacientes
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gue sblo lo hace para el consumo personal y soniaso poner en peligro concreto bienes
o derechos de terceros” (ver considerando 16 del del Dr. LORENZETTI en los autos
“Arriola” ) y Uruguay ha legislado siguiendo un nuevo paradig

La urgente necesidad de encarar una revisioha dectual politica para
enfrentar el problema de las drogas se pone ddipsaiincluso en los principales paises
gue han sostenido histéricamente las posicionesresisctivas en la materia. Asi, no
obstante la penalizacién existente a nivel fedeeapecto delcannabis un numero
creciente de estados de los Estados Unidos —mdssdiercios— poseen en la actualidad
normativa que se aparta de ella (ya sea legalizatsd uso recreativo, del uso medicinal,
penalizaciones mas leves, etc.). Reconocidos mddipsensa editorializan por el fin de la
prohibicién existente respecto dmnnabis(ver por ejemplo, la serie de editoriales e T
NEwW YORK TIMES, entre julio y agosto de 201f&ww.nytimes.com y la cuestion es
tratada como “nota de tapa” en prestigiosas revtadivulgacion (ver “Marihuana. Entre
la ciencia y el prejuicio”, edicion junio de 20186 I& RevistdNational Geographig

Se afirma que el impulsor de la “ley seca” em lstados Unidos afirmé
instantes antes de su entrada en vigencia qu&d[epche, un minuto después de las doce,
nacera una nueva nacion. El demonio de la bebidze Hastamento. Se inicia una era de
ideas claras y limpios modales. Los barrios bajesam pronto cosa del pasado. Las
cérceles y correccionales quedaran vacios; los sfarmaremos en graneros y fabricas.
Todos los hombres volveran a caminar erguidos, eicém todas las mujeres y reiran
todos los nifios. Se cerraron para siempre las @sedel infiernd No hace falta aclarar
gue el resultado “real” de la prohibicién fue mufecente.

Nuestro actual disefio legislativo en la mategise penaliza el consumo, se
plantea similares objetivos mediante similares oh@to La realidad, una vez mas, nos
devuelve un resultado diferente.

Por las razones expuestas, habiendo dictaminaddiresterio Publico
Fiscal; RESUELVO: 1. Hacer lugar a la accion de amparo interpuestagtérminos del
considerando 1R. Hacer saber a la demandada que debera presertataliado informe
de lo actuado dentro del plazo de 30 dias de cadiéi la presente.

Registrese, notifiquese —a la sefiora Fiscal en aspagdho— v,
oportunamente, archivededo. GUILLERMO SCHEIBLER . Juez.

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Adhtnativo y Tributario N° 13 de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires



