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MIGRANTES Y DERECHO A LA IGUALDAD COMO DERECHO HUMANO.
APROXIMACIONES PARA EL ESTUDIO DE LAS LEGISLACIONES
ARGENTINA Y COLOMBIANA EN MATERIA DE TRASPLANTES DE ORGANOS
EN PACIENTES EXTRANJEROS '

MIGRANTS AND THE RIGHT TO EQUALITY AS A HUMAN RIGHT. APPROACHES
FOR THE STUDY OF ARGENTINE AND COLOMBIAN LEGISLATIONS REGARDING
ORGAN TRANSPLANTS IN FOREIGN PATIENTS

Camila A. Ormar*

RESUMEN:  El presente trabajo tiene como objetivo reflexionar en torno al derecho a la igualdad y no
discriminacién como derecho humano. En concreto, se examinaran las normativas argentina y colombiana que
regulan el acceso a trasplantes de 6rganos en atencion a que ambas legislaciones exigen diferentes requisitos
segun el paciente sea nacional o extranjero. A continuacion se analizaran las legislaciones mencionadas a la luz
de los estandares elaborados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a lo largo de su jurisprudencia
en materia de igualdad y no discriminacion (vinculantes para ambos Estados por ser parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y por haber aceptado la competencia de la Corte Interamericana) con la
intencion de observar si los Estados de Colombia y Argentina son respetuosos (o no) del principio de igualdad

y si, por tanto, superan satisfactoriamente un control de convencionalidad en la materia.

PALABRAS CLAVE: Derecho internacional de los derechos humanos, derecho a la igualdad y no

discriminacion, Argentina, Colombia, trasplante de 6rganos.

ABSTRAC: The objective of this paper is to reflect on the right to equality and non-discrimination as a
human right. In particular, the Argentine and Colombian regulations that regulate access to organ transplants
will be examined, given that both laws require different requirements depending on whether the patient is a
national or a foreigner. The aforementioned legislations will be analyzed in the light of the standards developed
by the Inter-American Court of Human Rights throughout its jurisprudence on equality and non-discrimination
(binding for both States as a party to the American Convention on Human Rights and for having accepted the
competence of the Inter-American Court) with the intention of observing whether the States of Colombia and
Argentina are respectful (or not) of the principle of equality and, therefore, satisfactorily surpass

conventionality control in the matter.

! Articulo recibido el 27 de abril de 2018 y aprobado para su publicacién el 23 de diciembre de 2018.
* Abogada (UNICEN). Ha realizado diversos cursos y participacion en jornadas sobre la tematica del articulo.



RE

¢

%y

Numero 1

CorDIP L= e 2018

KEYWORDS: International Law of human rights, the principle of equality and not discrimination, Argentina,

Colombia, organ trasplants.

1. Aproximaciones iniciales

El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH) que enunciaba derechos civiles, politicos,
sociales, econdmicos y culturales para todas las personas sin discriminacion alguna. Al
mismo tiempo, en el plano regional, la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
promovio la creacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADDH) nacida también en el afio 1948 en cuyo preambulo se otorgd un papel destacado a
la libertad, igualdad y dignidad de la persona humana.

A partir de ese entonces -y en particular, luego del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC) del afio 1966 y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) en
1969- la ultima mitad del siglo XX, se ha caracterizado por configurarse como un periodo en
el cual los Estados han adoptado instrumentos internacionales (tanto a nivel regional como
universal) que progresivamente fueron adquiriendo mayor especificidad, sea con miras a la
proteccion de grupos histéricamente vulnerables” o para el tratamiento de situaciones
especificas.” Sin embargo, mas alla de las particularidades propias de cada tratado, es
posible descubrir algunos puntos de encuentro. En esta linea de ideas, se destaca la
regulacién del derecho a la igualdad y no discriminacién,” prevista en la gran mayoria de los
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instrumentos de derechos humanos.

*A modo de ejemplo, es posible recordar la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Convencion sobre los
Derechos de las personas con Discapacidad.

’En este sentido ver, por ejemplo: Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial y Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

*COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, La igualdad y no discriminacion en el derecho
interamericano de los derechos humanos. Disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas-CSIDH-Igualdad-No-Discriminacion.pdf

>Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (articulos 1 y 24); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(articulo 2); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3); Declaracion Universal de Derechos Humanos
(articulos 2 y 7); Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2 y 26); Convencion Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 2); Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo
2); Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
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En efecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) con competencia para
conocer en casos relativos a la interpretacién y aplicacion de las disposiciones de la CADH,®
ha destacado, en forma reiterada, que la nocidon de igualdad se desprende de la unidad de la
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona.” A la
luz de lo anteriormente expresado, no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de
ninguna persona, por motivos de género, raza, idioma, religion, nacionalidad, edad,
situacién econdmica o cualquier otra condicion.® En otras palabras, sobre el principio de
igualdad y no discriminacion descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional
e internacional,” de modo que los Estados se encuentran obligados a “no introducir en su
ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias, eliminar de dicho ordenamiento las
regulaciones de caracter discriminatorio y combatir las practicas discriminatorias™.'® Esto se
traduce, por ejemplo, en la prohibicion de emitir leyes, dictar disposiciones de cualquier
caracter, o adoptar medidas de tipo administrativo, judicial, cultural, econémico o de
cualquier otra indole que discriminen a determinado grupo de personas en razén de su raza,
género, color, u otras causales.

Aun cuando el derecho a la igualdad y no discriminacidon se encuentra consolidado en el
plano juridico internacional, todavia coexisten regulaciones en el interior de los Estados
latinoamericanos que establecen un trato diferenciado entre las personas. Particularmente
para esta oportunidad, interesa destacar aquellas disposiciones que consagran un trato
diferente a las personas extranjeras respecto de los nacionales que necesitan inscribirse en la
lista de espera para la asignacion de un trasplante de 6rgano. A modo de ejemplo Estados
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como Brasil,'! Chile,"”” Ecuador,” Panama,'* Uruguay,"” Argentina,'® y Colombia'’

sus Familiares (articulos 1, 7, 18.1, 25, 27, 28, 43, 45.1, 48, 55 y 70); Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulos 2, 3, 5 a 16).

SCADH, articulo 62.3.

"CORTE IDH. Atala Rifo y nifias Vs. Chile.

Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf

SCORTE IDH. Opinién consultiva 18/03.

Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
*Ibidem.

"Tbidem.

"BRASIL, Portaria 2600 de 2009, art. 28.

">CHILE, Decreto 656 de 1996, art. 29.

PECUADOR, Ley 2011, art. 40.

“PANAMA, Ley 3 de 2010, art. 17.

PURUAGUAY, Resolucion abril 2010, arts. 2 y 3.

'Y ARGENTINA, Resolucién 342/09.

COLOMBIA, Ley 1805.
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presentan exigencias distintas al momento de acceder a un trasplante dependiendo de si, el
potencial receptor del trasplante es nacional o no y, en este Ultimo caso, dependiendo
también del estatus migratorio del paciente.

Si bien la problematica ha recibido un tratamiento juridico practicamente escaso,'
actualmente ha comenzado a ser visibilizada no solo por parte de la Organizacion
Panamericana de la Salud," sino también por Comité de las Naciones Unidas de proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CTM, encargado
de velar por la aplicacion de la Convencidon Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares). Recientemente dicho

comité ha sostenido que

Debe prestarse especial atencion a resolver servicios sanitarios complicados que
exigen una pronta y amplia respuesta como los trasplantes en los cuales los
enfoques discriminatorios pueden afectar gravemente a la salud de los nifios
migrantes y retrasar considerablemente su tratamiento y el periodo de
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recupceracion.

En este contexto, el presente trabajo propone como objetivo reflexionar a partir del siguiente
interrogante: ;las legislaciones argentina y colombiana sobre trasplante de o6rganos en
pacientes extranjeros son respetuosas del principio de igualdad y no discriminaciéon en los
términos expresados por la Corte IDH? La elaboracion de una posible respuesta adoptara,
como metodologia, el estudio la jurisprudencia mas destacada de la Corte IDH en materia de
igualdad y no discriminacién, tomando en cuenta que tanto Argentina como Colombia han
ratificado la CADH y aceptado la competencia de la Corte IDH, de modo que los estandares

elaborados por dicho tribunal resultan obligatorios para ambos Estados.*!

'"BASUALDO LOURDES, “Inclusién diferencial de extranjeros/migrantes a trasplantes de organos: dilemas éticos
frente a “practicas no éticas” REMHU, Rev. Interdiscip. Mobil. Hum., Brasilia, v. 25, n. 50, ago. 2017, p. 65-
80. Disponible en: http://www.scielo.br/pdf/remhu/v25n50/1980-8585-remhu-25-50-065.pdf

YOPS, Legislacién sobre donacion y trasplante de érganos, tejidos y células: compilacion y andlisis
comparado.

*%Observacion General conjunta N° 3 del Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares y n° 21 del Comité de los Derechos del Nifio, sobre los Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes en el Contexto de la Migracion Internacional, parr. 99.

2ICORTE IDH, Almonacid Orellano Vs. Chile.

Disponible en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154 esp.pdf
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También se utilizardn distintos instrumentos de soft law como la Declaracion de Estambul
sobre el trafico de drganos y el turismo de trasplantes, junto con argumentos planteados por
el Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus
Familiares en sus observaciones generales, pertinentes por su especificidad en la tematica
abordada.*

De esta forma, la organizacion prevista serd la siguiente: en primer lugar, se expondra la
legislacion pertinente tanto en el Estado de Argentina como en Colombia. Ello permitira, de
manera posterior, proceder al analisis de las mismas a la luz del derecho a la igualdad y no
discriminacién conforme los estdndares consagrados por la Corte IDH. Para finalizar, se

presentaran las conclusiones alcanzadas.

2. Trasplante de 0rganos en pacientes extranjeros

2.1  Lanormativa prevista en el Estado de Argentina

En la actualidad, el régimen de migraciones argentino se encuentra previsto en la ley No.
25.871 sancionada el 20 de enero del afio 2004. Dicha normativa derogd la anterior ley
22.439, llamada Ley General de Migraciones -habitualmente conocida como “Ley Videla™-
sancionada en 1981 durante la ultima dictadura militar argentina. En efecto, la actual Ley de
Migraciones ha sido recibida con beneplacito por toda la comunidad internacional, entre
otros motivos, por consagrar el derecho a migrar (previsto en su articulo 4) en los siguientes
términos “El derecho a la migracidon es esencial e inalienable de la persona y la Republica
Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad”. Sin lugar
a dudas, el DIDH ha influenciado en la adopcién de la Ley 25.871, la cual fue posible, entre
otros factores, gracias al acuerdo de solucion amistosa alcanzado por Argentina ante la

Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso Juan Carlos de la

*2 Vale la pena rescatar que, a lo largo de su jurisprudencia, la Corte IDH se ha valido de otros instrumentos
juridicos pertinentes por su especificidad en la materia abordada. A modo de ejemplo, en la sentencia al caso
“Las palmeras Vs. Colombia” el tribunal utilizé las Convenciones de Ginebra de 1949 para interpretar las
disposiciones de la CADH. Asimismo, en la sentencia al caso “Forneron e hija Vs. Argentina” la Corte IDH se
valio de instrumentos pertenecientes tanto al SIPDH como al sistema universal, por pertenecer a un amplio
corpus iuris en materia de nifiez.
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Torre.” Al mismo tiempo la legislacion regula el derecho a la salud de las personas
migrantes al establecer que “No podra negérsele o restringirsele en ningin caso, el acceso al
derecho a la salud, la asistencia social o atencion sanitaria a todos los extranjeros que lo
requieran, cualquiera sea su situacion migratoria”.

Si bien la Ley 25.871 consagra el derecho a la salud de forma genérica en su articulo 8 para
el caso especifico de trasplantes de drganos existen diversas disposiciones establecidas por
el Instituto Nacional Central Unico de Ablacién e Implante (INCUCAI),** siendo pertinente
para esta oportunidad, la Resolucion No.342/09 que regula la inscripcion en lista de espera
para la asignacion de o6rganos y/o tejidos cadavéricos de personas extranjeras. Dentro de los
considerando se destaca que el fundamento de dicha resolucion es poner un freno al turismo
de trasplantes que, en palabras del INCUCAI “propende a generar condiciones de
mercantilizacion de la salud, de menoscabo de la dignidad y comprometen la justa igualdad
de oportunidades”.*> Alli se sefiala que Ginicamente podran inscribirse en lista de espera para
la asignacion de organos y/o tejidos cadavéricos aquellas personas extranjeras que cuenten
con residencia de caracter permanente otorgada por la Direcciéon Nacional de Migraciones y
que no se encuentren incluidas en las listas de espera en sus paises de origen. En otras
palabras, las solicitudes de inscripcion a listas de espera por parte de residentes temporarios
y transitorios son desestimadas a priori, siendo evaluadas solo de manera excepcional por el
Directorio del INCUCAL?® Finalmente, se afiade que, respecto de las personas provenientes
de otros Estados que cuenten residencia temporal o transitoria en Argentina, solo pueden
recibir trasplantes provenientes de donantes vivos debiendo concurrir con un donante o

contar con un organo o tejido proveniente de un banco del exterior.

2.2 Lanormativa prevista en el Estado de Colombia

SCIDH. Informe No. 85/11. Peticién 12.306.

Disponible en: http://www.mpd.gov.ar/uploads/documentos/ddhh/informe85 11.pdf

**El INCUCAI es un organismo descentralizado con autarquia dependiente del Ministerio de Salud de la
Nacion cuya funcion principal consiste en coordinar la distribucion de organos y tejidos para trasplante,
actualizar las listas de espera de potenciales receptores y determinar los procedimientos para el transporte de
los 6rganos. ARGENTINA, Ley 23885.

% Resolucion 342/09. Disponible en: http://www.solesdebuenosaires.org.ar/Leyes/Res-342-09.html
**BASUALDO LOURDES, “Inclusion diferencial de extranjeros/migrantes a trasplantes de érganos: dilemas éticos
frente a “practicas no éticas” REMHU, Rev. Interdiscip. Mobil. Hum., Brasilia, v. 25, n. 50, ago. 2017, p. 65-
80. Disponible en: http://www.scielo.br/pdf/remhu/v25n50/1980-8585-remhu-25-50-065.pdf
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Por su parte, Colombia ha previsto en su Constitucion Politica del afio 1991 el derecho a la
igualdad a lo largo de diferentes disposiciones. Asi, el articulo 13 de la Carta Magna

colombiana sefiala que

Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinidén politica o

filosofica (énfasis fuera del original).

La norma consagra, entonces, el derecho a la igualdad para todas las personas en términos
generales.”” Sin embargo, es importante destacar que la disposicion anterior no debe ser leia
en forma aislada sino que se complementa a través de una interpretacion sistemdtica con el

articulo 100 de la Constitucion Politica el cual establece que

Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos civiles
que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones
de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio
de determinados derechos civiles a los extranjeros. Asi mismo, los
extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de las garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la

Constitucion o la ley.

En otras palabras si bien los nacionales como las personas migrantes gozan de los mismos
derechos, ello no es una norma absoluta dado que es posible establecer tratos diferenciados
entre ambos “grupos” en pos de la proteccion del orden publico. De esta forma, los derechos
de las personas extranjeras son susceptibles de ser restringidos debiendo determinar, en ese
caso, las razones que permiten el trato desigual tal y como lo establecen las mismas

disposiciones constitucionales.

2"VELEZ CHAVARRIAGA JULIANA, RESTREPO GIRALDO ANDRES MAURICIO & CORTES RAMIREZ JAIRO DANIEL,
Andlisis e interpretacion normativa, doctrinaria y jursiprudencial de los trasplantes a pacientes extranjeros.
Disponible en:

https://repository.eafit.edu.co/bitstream/handle/10784/486/Juliana_VelezChavarriaga 2010.pdf?sequence=1
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Al mismo tiempo, la Carta Magna de 1991 prevé, en sus articulos 48 y 49, el derecho a la
salud sujeto a los principios de solidaridad, eficacia y universalidad debiendo garantizarse a
todas las personas sin distincion alguna. Por consiguiente, en el afio 1993 el Congreso
colombiano sanciono la Ley 100 que reglament6 la prestacion del servicio y creo el Sistema
General de Seguridad Social en Salud. Dieciocho afios después, la Ley 1438 de 2011
procurd garantizar el acceso de todos los residentes en el pais al sistema general de
seguridad social en materia de salud. Ahora bien, en lo que respecta a la posibilidad de
acceder a un trasplante de 6rganos para pacientes extranjeros, el dia 4 de agosto de 2016 el

Congreso de la Republica sancion6 la Ley 1805, cuyo articulo 10 prohibe

la prestacion de servicios de trasplante de 6rganos y tejidos a extranjeros
no residentes en el territorio nacional, salvo que el receptor sea conyuge o
compafiero permanente, pariente en cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, del donante. El Ministerio de Salud
podrd autorizar de manera transitoria los trasplantes a extranjeros no
residentes cuando se compruebe debidamente que los tejidos disponibles
son suficientes para cubrir la demanda interna. En todo caso los nacionales

y los extranjeros residentes tendran prelacion.

Frente a ello, se advierte que la prestacion del servicio de trasplante de componentes
anatomicos a extranjeros no residentes en Colombia, ha estado tradicionalmente restringida
estableciendo que las personas extranjeras residentes solo pueden acceder a la lista solo

cuando no existe demanda de dicho 6rgano o tejido dentro del territorio colombiano.®

3. La Resolucion 342/09 del INCUCAI y la Ley 1805 de Colombia a la luz del

principio de igualdad y no discriminacion

Acorde a lo expuesto en las lineas iniciales del trabajo, las fuentes del derecho son undnimes

en destacar la importancia que el principio de igualdad y no discriminacion tiene en el

BCORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA, Sentencia T-728/16.
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DIDH,” ingresando, incluso, al dominio del jus cogens.30 Como sostiene la Comision
Nacional de los Derechos Humanos de México, “todo el sistema de proteccion de derechos
humanos en el derecho internacional se fundamenta en la igualdad y no discriminacion: las
personas, justamente por su condiciéon de ser personas, sin distincién, cuentan con los
mismos derechos humanos”.*! Concretamente, en el Sistema Interamericano de Proteccion
de los Derechos Humanos (SIPDH) el derecho a la igualdad y no discriminacién se

encuentra previsto en los articulos 1.1 y 24 de la CADH. El primero de ellos prevé que

Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Mientras que, el articulo 24 consagra que todas las personas son iguales ante la ley. Asi,

frecuentemente se ha sostenido que

La diferencia entre los dos articulos radica en su alcance, més que en su
contenido. Asi, mientras la prohibicion de discriminacion del articulo 1.1
se restringe a los derechos consagrados en la misma Convencion, el
articulo 24 extiende esta prohibicion a todas las disposiciones de derecho
interno de los Estados Parte al condenar todo trato discriminatorio de

origen legal.*?

¥DuLITZKY “El Principio de Igualdad y No Discriminacién. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana”
Anuario  de  Derechos  Humanos, (3). doi:10.5354/0718-2279.2011.13452.  Disponible  en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/13452

°CORTE IDH. Opinion consultiva 18/03. Disponible en:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1

*1COMISION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS DE MEXICO, La igualdad y no discriminacion en el derecho
interamericano de los derechos humanos. Disponible en:
http://appweb.cndh.org.mx/biblioteca/archivos/pdfs/fas-CSIDH-Igualdad-No-Discriminacion.pdf

**UPRIMNY YEPES, RODRIGO & SANCHEZ DUQUES MARIA. Igualdad ante la ley, en Christian Steiner y Patricia
Uribe, coords., Convencion Americana sobre Derechos Humanos, comentada. Berlin, Konrad-Adenauer
Stiftung, 2014 Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_38682-1522-4-30.pdf?140901164826
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Ahora bien, mas alla de las diferencias, ambas normas atraviesan la interpretacion y
aplicacion de la CADH y de los ordenamientos juridicos de los Estados que la hayan

ratificado. Como sostiene Freedman,

El derecho a la igualdad se ve vulnerado en situaciones en que un derecho
-educacion, salud, ocio- es reconocido a una determinada persona o a un
grupo de personas y no es otorgado arbitrariamente, sin causa justificatoria
razonable, a otra persona o grupo de personas. En este sentido, afirmamos
que el derecho a la igualdad se ve afectado cuando a una persona o grupo
de personas no se les concede tal derecho (...). En este supuesto hay una
afectacion a la igualdad y de otro derecho vinculado que no es

. 33
concedido.

En efecto, la intencion del presente trabajo no es plantear un desarrollo extenso del derecho
a la igualdad, sino tomar aquellas aristas que permitan analizar las legislaciones descriptas
anteriormente. Por ello, es pertinente concentrarse en aquellos criterios enunciados por el
articulo 1.1 de la CADH que habitualmente son conocidos como categorias sospechosas. En
este orden de ideas, conforme sefiala Dulitzky, la CADH contiene en su articulo 1.1 un
catalogo de criterios especificos en virtud de los cuales estd prohibido discriminar:** raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional

o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Asi, ante una situacién que se plantea como discriminatoria, en primer
lugar, debe observarse si la clausula, practica, norma, accién u omision

estatal que se analiza establece directa o indirectamente diferenciaciones o

PFREEDMAN, MILTON. Articulo 24. Igualdad ante la ley. ALONSO REGUEIRA, Enrique M. Convencion
Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el derecho argentino. Buenos Aires: La Ley, 2013, pags.
413-442. http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-argentino.pdf

¥DuLITzKY “El Principio de Igualdad y No Discriminacién. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana”
Anuario  de  Derechos  Humanos, (3). doi:10.5354/0718-2279.2011.13452.  Disponible  en:
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/13452




Numero 1
2018

RECorDIP

distinciones basadas en algunas de las categorias vedadas por la

735
Convencion.

En caso de que ello ocurra, todo trato desigual basado en alguna de las circunstancias
enunciadas debe ser sometido a un escrutinio especialmente riguroso para evaluar su
convencionalidad, es decir, su adecuacion a la CADH. Esta suerte de escrutinio busca
limitar las posibilidades de que existan tratos diferenciados Unicamente para aquellos
supuestos en que el Estado demuestre una finalidad lo suficientemente imperativa como para
permitir la ausencia de un nexo de funcionalidad entre el criterio y el objetivo regulatorio.36
Ello obedece a que, un trato desigual basado en alguno de los supuestos previstos en el
articulo 1.1 de la CADH genera una presuncion de ilegitimidad, recayendo sobre el Estado
la carga de justificar un trato desigual sustentado en cualquiera de dichas categorias.37 En
atencion a ello, para el estudio de la teméatica que convoca el presente articulo es necesario
aludir a los principales lineamientos esgrimidos por la Corte IDH en materia de migrantes.
Asi, en su Opinion Consultiva No. 18 relativa a la condicién juridica y derechos de los

migrantes indocumentados, el tribunal dejé en claro que

La situacién regular de una persona en un Estado no es condicion
necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la
igualdad y no discriminacién, puesto que, (...) los Estados deben
garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre

en su territorio.38

En efecto, doce afios después, la Corte IDH profundizé dicho estandar en el Caso de las
nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana, en donde reafirmé que “el deber de respetar
y garantizar el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del

estatus migratorio de una persona en un Estado”.39

*Ibidem.

**Ibidem.

37CORTE SUPREMA DE ESTADOS UNIDOS, Korematsu vs. United States, 323 U.S. 214.
*¥CORTE IDH. Opinién consultiva 18/03.

Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1

39CoRTE IDH, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf
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Sin embargo, en la legislacion bajo analisis se observa una clara diferenciacion en el acceso
a la salud para aquellas personas que no sean de nacionalidad argentina (en la Resolucion
342/09) o de colombiana (en el caso de la ley 1805). En el caso argentino, se diferencia entre
extranjeros con residencia permanente, quienes pueden acceder a la distribucion y
asignacion de oOrganos y/o tejidos cadavéricos para trasplante y, residentes temporarios
quienes solo pueden recibir un implante de 6rgano o tejido proveniente de donante vivo o
tejidos procedentes de un banco del exterior40 A su vez, existen diferencias claras
atendiendo al status migratorio si se toma en cuenta que la residencia por tratamiento
médico es una subcategoria de la residencia temporaria y dentro de esta categoria también se
encuentran como residentes temporarios trabajadores migrantes, estudiantes, refugiados y

asilados. Como sostiene Ceriani Cernadas,

Estas restricciones afectan ilegitimamente el acceso a la salud de un
universo de migrantes mucho mas amplio que aquellos que ingresan al
pais exclusivamente por tratamiento médico, del mismo modo que impide
el acceso a la salud de aquellos migrantes en situacion irregular respecto

de los cuales no se hace ninguna mencion.41

En definitiva, la regulacion prevista para el acceso a la lista de asignacion de érganos en
Argentina incorpora varias distinciones incompatibles con la CADH. Ello responde a que la
Resolucion 342/09 no solo diferencia entre nacionales y migrantes, sino también entre
migrantes, acorde a si poseen residencia permanente o temporaria vulnerando el derecho a la
igualdad y no discriminacién al diferenciar segin el estatus migratorio de las personas
poniendo en juego el derecho a la salud de uno de los grupos mas vulnerables en nuestra
region.

Por su parte, en el caso colombiano también se estiman claras diferencias acorde el paciente
sea extrajeron o no y, a su vez, segun el estatus migratorio del paciente. Por un lado, solo se
admite la prestacion de servicios de trasplante de drganos y tejidos a extranjeros residentes

estableciendo, como unica excepcion, la posibilidad de prestar dicho servicio a extranjeros

“0CERIANI CERNADAS, Estudio sobre los derechos de nifios y nifias migrantes a 5 anos de la nueva ley de
migraciones.
Disponibe en: http://www.unla.edu.ar/documentos/centros/derechos humanos/Estudio completo.pdf
Iy -
Ibidem.
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no residentes cuando el receptor sea conyuge o compafiero permanente, pariente en cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del donante. Sin embargo,
conforme se avanza en la lectura de la ley 1805, se observa que dicha excepcion se vuelve
sumamente relativa al sefialar que, en todo caso los nacionales y los extranjeros residentes
tendran prelacion.

De esta forma, la asignacion de un trasplante de 6rganos —tanto en Colombia como en
Argentina- se encuentra lejos de tomar en cuenta criterios como podria ser la gravedad del
paciente, para solo considerar la nacionalidad. En otras palabras, en el hipotético caso de que
una persona extranjera y una nacional estuviesen en igual situacién de emergencia, el Gnico
criterio a ponderar es el origen nacional de los mismos, contrariando, por tanto, las
disposiciones previstas en la CADH.

De cualquier modo, es necesario tomar en cuenta que, en el marco del SIPDH, los Estados
pueden otorgar “un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los
migrantes indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato
diferencial sea razonable, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos”.42 Por
consiguiente, se vuelve imperioso continuar con el andlisis a los efectos de determinar si la
finalidad, tanto de la Resolucion 342/09 como de la ley 1805, resulta razonable, objetiva y
proporcional. En este sentido, conforme se desprende de los considerandos de la Resolucion
342/09 el objeto buscado es evitar el supuesto “turismo de trasplante”, es decir, limitar el
ingreso de extranjeros al pais al solo efecto de ™ un trasplante de organcs. A1 pegnecto, es
pertinente sefialar que los propios instrumentos internacionales que tienen como objetivo
impedir el turismo de trasplantes sefialan la importancia de lograr equidad en el acceso a las
listas de espera para la asignacion de trasplantes, sin establecer diferencias entre nacionales
y extranjeros, tal como ocurre con la Declaracion de Mar del Plata, firmada en 2005. Por
otro lado, si bien la declaraciéon de Estambul alude al tratamiento de pacientes que no
pertenecen al pais, lo cierto es que se trata de una norma soft law que, en primer lugar, no es
vinculante para los Estados y, en segundo lugar, por su propia naturaleza, no puede ser
utilizada para vulnerar una norma que ha ingresado al dominio del jus cogen como ocurre
con el derecho a la igualdad.

Por su parte, la Corte IDH ha sostenido, a lo largo de su jurisprudencia que

*CORTE IDH. Opinién consultiva 18/03.
Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1
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Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla
que restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estandar, no
es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un
propésito util u oportuno; para que sean compatibles con la Convencion
las restricciones deben justificarse segun objetivos colectivos que, por su
importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno
goce del derecho (...) y no limiten mas de lo estrictamente necesario (...).
Es decir, la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y

ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo.*’

En atencion a ello, corresponde determinar si las limitaciones que consagran las
legislaciones bajo examen configuran, de todas, la opcion menos restrictiva al momento de
garantizar el derecho a la salud de las personas migrantes. En este sentido, es factible pensar
en la viabilidad de diferentes opciones menos lesivas que la Resolucion 342/09 de Argentina
y en la Ley 1805 de Colombia, como la posibilidad de establecer la obligacion, para aquellos
pacientes que unicamente lleguen a un Estado para solicitar un trasplante de 6rganos, de
agotar los recursos internos en sus Estados de origen. También es factible pensar en el
desarrollo de campafias que desalienten el traslado a otro Estado para inscribirse en una lista
de receptores de trasplantes. Las alternativas propuestas resultan menos lesivas que las
normativas actuales toda vez aquellas implican un analisis pormenorizado de cada situacion
en particular, conciliando los intereses de los Estados (al establecer la obligacion de los
pacientes extranjeros de agotar los recursos internos en su Estado de origen) pero
permitiendo, a su vez, el pleno goce y ejercicio del derecho al no establecer una prohibicion
absoluta en el acceso a las listas de pacientes para trasplantes de 6rganos.

Sumado a lo anterior, para que una distincion resulte compatible con la CADH, es necesario
que la misma persiga una finalidad imperiosa. Es entonces que, para el andlisis de la
normativa colombiana, interesa destacar la definicion de salud publica que brindan los

principios de Siracusa:

“CORTE IDH. Opinién consultiva 5/85.
Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_05_esp.pdf
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La salud putblica puede invocarse como motivo para limitar ciertos
derechos a fin de permitir a un Estado adoptar medidas para hacer frente a
una grave amenaza a la salud de la poblacion o de alguno de sus
miembros. Estas medidas deberan estar encaminadas especificamente a
impedir enfermedades o lesiones o a proporcionar cuidados a los enfermos
y lesionados. Deberan tenerse debidamente en cuenta las normas sanitarias

internacionales de la Organizacion Mundial de la Salud.*

Frente a ello corresponde sefialar varias cuestiones. Los principios de Siracusa remiten a las
normas sanitarias elaboradas por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) que, en sus
. .. , .o y, 45 ~
Principios rectores sobre sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos humanos, ™ senala,

que

La asignacion de oOrganos, células y tejidos debera regirse por criterios
clinicos y normas éticas, y no atendiendo a consideraciones econdmicas o
de otra indole. Las reglas de asignacion, definidas por comités
debidamente constituidos, deberan ser equitativas, justificadas

externamente y transparentes.

El comentario a dicho principio prevé que “los criterios para distribuir las células, tejidos y
organos deberan ser conformes con los derechos humanos”. En efecto, acorde fue sefialado
con anterioridad, en el DIDH la nacionalidad configura una categoria sospechosa de modo

tal que los Estados se encuentran obligados a

Respetar los derechos y libertades (...) y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,

opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

*Principios de Siracusa. Disponible en: http://www.derechos.org/nizkor/excep/siracusa84.html
BOMS, Principios rectores de la OMS sobre trasplantes de células, tejidos y érganos humanos. Disponible en:
http://www.who.int/transplantation/TxGP%2008-sp.pdf
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.y , . .. . C .y . 146
posicion economica, nacimiento o cualquler otra condicion social

(énfasis fuera del original).

Se refuerza asi, la imposibilidad de restringir la inscripcion en listas de espera de trasplantes
de organos en pos de la salud publica. Sin embargo, —tanto en la legislacion de Colombia
como en la Argentina- en caso de que una persona extranjera y una nacional estuviesen en
igual situacion de emergencia, en la asignacion de un trasplante de érganos el unico criterio
a ponderar es el origen nacional, contrariando, por tanto, las disposiciones previstas en la
CADH.

Por otro lado, se ha sefialado con cierta frecuencia que permitir a pacientes extranjeros la
inscripcion en listas de espera para la asignacion de un trasplante de 6rganos conlleva a una
desventaja para los nacionales. En este sentido se alega que estos ultimos suelen contribuir
en mayor medida al sostenimiento econdmico del Estado a través del pago regular de sus
impuestos, en tanto que un gran numero de personas extranjeras usualmente migran en
situacion de extrema vulnerabilidad y pobreza viéndose impedidas de hacer frente a sus
obligaciones tributarias.”’ Segun este argumento, de ser admitida la inscripcion de
extranjeros en listados de trasplantes se destinarian recursos estatales en materia sanitaria
que fueron obtenidos gracias a las contribuciones de los nacionales al erario publico. Sin
embargo, tanto el CTM como la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos han sostenido la imposibilidad de establecer un trato diferenciado entre
nacionales y migrantes recordando que “si bien muchos trabajadores migratorios en
situacion irregular no participan en los planes contributivos, si contribuyen a financiar los
planes y programas de proteccion social mediante el pago de impuestos indirectos”.*®
Finalmente, la falta de consenso (en este caso, de permitir el acceso a la inscripcion en la
lista de espera de trasplantes de 6rganos) no puede ser considerado para negar o restringir
derechos humanos ni para perpetuar y reproducir discriminaciones historicas.* Por ello, en

el marco del SIPDH resulta insostenible argumentar que los Estados no se encuentran

“CADH, art. 1.1.

*" Para consultar acerca de los principales prejuicios que existen al respecto, se sugiere ver: ROBERTO
BENENCIA, “Trabajo y prejuicio. Violencia sobre inmigrantes bolivianos en la agricultura periférica de Buenos
Aires”, Revue européenne des migrations internationales [En linea], vol. 20 - n° 1 | 2004, Publicado el 25
septiembre 2008, consultado el 03 octubre 2016. URL : http://remi.revues.org/291 ; DOI : 10.4000/remi.291
*Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos al Consejo Econdémico y Social
(E/2010/89), parr. 46.

92 atala rifo
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obligados a respetar y garantizar el derecho a la salud como consecuencia de que en
Latinoamérica, no solo como Argentina y Colombia, sino también como Brasil,”® Chile,”!
Ecuador,”® Panama® y Uruguay”* cuentan con legislaciones que avalan las limitaciones para
acceder a trasplantes de 6rganos en pacientes extranjeros. Lo anterior responde a que, la
teoria del margen de apreciacion,” propia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no

es receptada por la Corte IDH.™

4. Conclusiones

El presente trabajo tuvo como objetivo central reflexionar acerca del principio de igualdad y
no discriminacion en conexion con el derecho a la salud de las personas migrantes. Para ello,
la autora realizd un breve recorrido historico procurando dar cuenta del desarrollo que ha
alcanzado el DIDH como una rama del derecho internacional publico. Al mismo tiempo,
pretendié contextualizar el actual contenido del derecho a la igualdad y no discriminacion
concebido como un pilar fundamental sobre el cual se apoyan los restantes derechos.
Empero todavia observa, en la mayoria de los Estados latinoamericanos, legislaciones que
establecen diferencias en el acceso a un trasplante de 6érganos segln el paciente sea nacional
o extranjero. Ante ello, el analisis realizado ha procurado concentrarse en las legislaciones
argentina y colombiana con la intension de cuestionar si las mismas son respetuosas o no del
principio de igualdad conforme ha sido entendido por la Corte IDH (como o6rgano encargado
de interpretar y vigilar el cumplimiento de la CADH).

Asi, en un primer momento se abordo el derecho a la igualdad y no discriminaciéon en forma

genérica, sefialando que, para aquellos supuestos en los cuales las diferencias adopten como

*0 Art 28 Portaria 2600 de 2009.

>! Art 29 Decreto 656 de 1996.

> Art 40 Ley 2011.

31 Art 17 Ley 3 de 2010.

>* Art 2 y 3 Resolucién abril 2010.

>Dicha doctrina sostiene que, ante la falta de consenso para determinar el alcance de ciertos derechos, cada
Estado cuenta con un margen, es decir, una suerte de espacio que “constituye la deferencia o discrecionalidad
reconocida a los Estados en el marco del cumplimiento de las obligaciones (...). La discrecion o deferencia es
reconocida cuando el Estado adopta cualquier medida administrativa, legislativa o judicial, en relacion algin
derecho protegido por la convencion. La idea central es que los Estados estan en una mejor posicion que la
corte supranacional para evaluar las circunstancias y adoptar las medidas pertinentes”. 47

*® REYES-TORRES, Margen de Apreciacion, Control de Convencionalidad y Derechos.
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criterio una categoria sospechosa (como la nacionalidad) la carga de la prueba que acredite
que dicha legislacion no resulta discriminatoria se invierte, es decir, queda en cabeza del
Estado en cuestion. En este orden de ideas, el Estado de Argentina y el Estado de Colombia
no son respetuosos del principio de igualdad al momento de regular los derechos de las
personas migrantes que se encuentran bajo su jurisdiccion, como consecuencia de establecer
diferencias entre nacionales y extranjeros e incluso, entre migrantes acorde a su estatus
migratorio.

Por un lado, el presente trabajo ha intentado demostrar la imposibilidad de aplicar
argumentos relativos al turismo de trasplantes. En efecto, los propios instrumentos
adoptados por los Estados para prevenir el turismo de trasplante y comercio de organos
destacan la importancia de lograr una equidad en el acceso a las listas de espera sin
distinguir entre nacionales y migrantes.

Sumado a ello, en el DIDH la unica limitaciéon posible a un derecho es aquella que
representa la alternativa menos lesiva del mismo. En tal sentido, a los efectos de impedir el
turismo de trasplante, son viables diferentes opciones menos restrictivas como la posibilidad
de establecer la obligacion para aquellos pacientes que unicamente lleguen a un Estado para
solicitar un trasplante de o6rganos de agotar los recursos internos en sus Estados de origen.
También es posible pensar en el desarrollo de campafias que desalienten el traslado a otro
Estado para inscribirse en una lista de receptores de trasplantes. En otras palabras, las
limitaciones actuales objeto de analisis del presente trabajo se encuentran lejos de constituir
la limitacién menos lesiva.

Junto con lo anterior, las legislaciones bajo analisis tampoco responden a un fin legitimo
dado que, acorde a los Principios rectores sobre sobre trasplante de células, tejidos y 6rganos
humanos de la OMS, no es posible restringir la inscripcion a listas de espera de trasplante de
organos en aras a proteger a la salud pubica. Asimismo, para justificar la existencia de
diferentes requisitos al momento de acceder a una lista de espera no procede el argumento
de que, mientras que los nacionales contribuyen a las economias de sus Estados a través del
pago de impuestos, los migrantes no aportan a dichas economias, dado que las personas
extranjeras contribuyen, por ejemplo, mediante el pago de impuestos indirectos. De la
misma forma, se sostuvo la imposibilidad de aplicar la doctrina del margen de apreciacion

para las situaciones bajo analisis.
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Por lo demas, es posible dejar abiertos ciertos interrogantes para continuar repensado el
derecho a la igualdad en materia de salud respecto de personas migrantes en nuestra region.
Algunos de ellos se relacionan con pensar, de la mano de los avances tecnoldgicos y de la
globalizacion, en la factibilidad de implementar un registro mundial, ya sea de receptores o
de organos disponibles, para lograr que la recepcion de un trasplantes responda a la
gravedad de pronostico del paciente evitando requisitos adicionales que involucren la
nacionalidad del potencial receptor, como sucede actualmente. El escaso tratamiento de la

tematica obliga a dejar el listado de interrogantes abierto a la continua reflexion.
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