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RESUMEN

Mientras que el derecho internacional de los derechos humanos establece el derecho a la

salud y a la no discriminacién, pocos paises dan cumplimiento con sus obligaciones de
proporcionar tratamiento contra el VIH a los no ciudadanos, incluyendo a los refugiados, los
migrantes permanentes en situacion irregular y migrantes temporarios. Dos paises, Sudéfrica

y Tailandia, dan ejemplos dtiles de cémo las politicas publicas y sus préicticas discriminan a

los no ciudadanos y se les niega atencién médica. Aunque en Sudéfrica los individuos con
estatus migratorio irregular gozan del derecho a la asistencia sanitaria gratuita, incluyendo el
tratamiento antirretroviral (TAR), a los no ciudadanos sudafricanos se les niega frecuentemente
el TAR en las instituciones de salud publica. En Tailandia, incluso entre los migrantes regulares,
s6lo las mujeres embarazadas tienen derecho al TAR. A fin de cumplir con las obligaciones
internacionales de derechos humanos -que requieren de la provisién de un minimo bésico de
servicios de salud sin discriminacién- los estados en el sur global y en todo el mundo deben
garantizar la disponibilidad y accesibilidad de los medicamentos esenciales para el TAR para los
migrantes en las mismas condiciones que para los ciudadanos.
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1. Introduccién

La escala de migracién mundial, definida por la Organizacién Mundial de la Salud
(OMS) (2003) como el desplazamiento de personas de un 4rea a otra durante periodos
variables de tiempo', es vasta y estd en aumento. La Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM) ha estimado que 192 millones de personas en todo el mundo,
o un 3 por ciento de la poblacién mundial, viven fuera de su lugar de nacimiento.

En 2008, el Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA
(ONUSIDA) (2008a) estimé que 33 millones de personas en todo el mundo vivia con
VIH. Segiin la OMS, la migracién, a menudo, puede producir consecuencias graves
para la salud de los migrantes debido a los retos que entrafan “la discriminacién, las
barreras lingiiisticas y culturales, la situacién legal, y otras dificultades econémicas
y sociales.” (OMS, 2003, pdg. 4). De hecho, desde la aparicién de la epidemia del
VIH en 1980, funcionarios de salud publica han reconocido que las poblaciones
migrantes se enfrentan a un riesgo especial de infeccién por el VIH (WOLFFERS;
VERGHIS; MARIN, 2003, pag. 2019-2020).

ONUSIDA, la OIM vy la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
(2008, p. 1) han sefalado que factores sociales, econédmicos y politicos - incluyendo
la separacién de cényuges, las diferencias culturales, las condiciones de vida y de
trabajo marginales, las barreras idiomdticas, el conjunto agravado por la falta de
acceso a informacion relacionada con el VIH y los servicios de salud - afectan a los
migrantes trabajadores internacionales en los paises de origen y destino y pueden
aumentar el riesgo de infeccién por el VIH. Investigaciones sobre salud publica
han demostrado repetidamente la vulnerabilidad de los migrantes y sus familias

al VIH (HERNANDEZ-ROSETE. et al., 2008, WELZ et al., 2007, FORD;

Ver las notas del texto a partir de la pdgina 186.
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CHAMRATHRITHIRONG, 2007, BANDYOPADHYAY, Thomas, 2002,
BROCKERHOFF; BIDDLECOM, 1999), y estudios recientes han confirmado
las necesidades de salud especificas de las poblaciones itinerantes y el impacto
sobre la salud de cambios en las pricticas sociales y culturales (BANATI, 2007,
pdg. 210-214). La Declaracién de Compromiso sobre el VIH/SIDA del afio 2001
compromete explicitamente a los estados del mundo a “elaborar y a comenzar a
poner en préctica estrategias nacionales, regionales e internacionales que faciliten
el acceso a programas de prevencién del VIH/SIDA para migrantes y trabajadores
migratorios” (pérr. 50).

Las rutas de trdnsito han sido reconocidas como facilitadoras tanto del
aumento de la poblacién como de propagacién de enfermedades. Las rutas
nacionales, tales como el Cuadrildtero de Oro de la India han sido llamadas
“conducto del virus” (WALDMAN, 2005) y desde principios de la epidemia, la
autopista M1, que va desde Egipto a Sudéfrica, ha sido llamada la “Autopista del
SIDA”. Carteles en las principales rutas y en las fronteras en todo el sur de Africa
llevan mensajes relacionados con el SIDA y advierten a las personas a usar condones.
La principal autopista que une Abidjin (Costa de Marfil) a Lagos (Nigeria), es
transitada por 47 millones de personas al afo, y también incluye mensajes de
sensibilizacién sobre el SIDA y es el foco de una campana de sensibilizacién en la
via publica del VIH/SIDA, (IRIN PLUS NEWS, 2008b).

Sin embargo, a pesar del tiempo que hace que se conoce la relacién
existente entre la migracién y la vulnerabilidad a la infeccién por VIH, donantes
y estados han fallado en garantizar a los migrantes acceso al tratamiento del VIH.
Aunque los gobiernos se han comprometido a proporcionar “acceso universal”
(DECLARACION POLITICA DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL
VIH/SIDA, 20006, parr. 20) al tratamiento del VIH y han asumido obligaciones
especificas en el derecho humanitario internacional garantizando que el tratamiento
del VIH (especificamente, el tratamiento antirretroviral o TAR) sea proporcionado
a los migrantes como parte de su deber de satisfacer el derecho a la salud sin
discriminacién, el acceso al tratamiento antirretroviral para los migrantes sigue
siendo, en gran medida, una cuestién pendiente.

La Asamblea Mundial de la Salud (AMS, 2008) ha solicitado a los Estados
miembro que incentiven politicas de sensibilizacién sobre la salud de los migrantes,
promuevan el acceso equitativo a la prevencién y asistencia de enfermedades para
los migrantes, documenten y divulguen informacién sobre las mejores practicas
para satisfacer las necesidades de atencién de salud de los migrantes, capaciten a los
profesionales de la salud para hacer frente a las cuestiones de salud relacionadas con
la migracién de poblaciones, y cooperen con otros paises implicados en procesos
migratorios en cuestiones de salud de los migrantes. Sin embargo, pocos estados
han reconocido explicitamente la terapia antirretroviral como parte de los servicios
de salud minimos que se deben proporcionar sin discriminacién por razén de
nacionalidad a los migrantes dentro de sus fronteras.

El desarrollo de los sistemas de tratamiento del VIH para los migrantes
es necesario para lograr el acceso universal al tratamiento de esta enfermedad y
atender a las necesidades de una poblacién de migrantes significativa y creciente en
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el mundo, especialmente en el Sur Global. La expansién del tratamiento contra el
VIH en este hemisferio ha sido desigual; mientras que anteriormente, los migrantes
seropositivos no podian acceder a la atencién de salud ni en sus paises (de bajos y
medianos ingresos) de origen ni en los de destino, en los tltimos afios los gobiernos
nacionales en algunos paises del Sur Global, con asistencia de contribuyentes
internacionales, han sido capaces por primera vez de proporcionar ese tratamiento
a bajo costo o de forma gratuita (GARRET, 2007).

Ademis de la desigualdad de recursos entre los distintos paises del Sur
Global, la desigualdad en el acceso y en la utilizacién de recursos de los donantes
ha creado una enorme disparidad entre los paises de ingresos bajos y medios en su
capacidad de proporcionar TAR, una disparidad que puede persistir. Actualmente,
15 paises de todo el mundo disfrutan de la condicién y de la ayuda especial dirigida
a “paises prioritarios” del Plan de emergencia de la Presidencia de los Estados Unidos
de ayuda para el alivio del SIDA (PEPFAR) (ESTADOS UNIDOS, 200-.). El
dinero del Fondo Mundial de Lucha contra el SIDA, la Tuberculosis y la Malaria
también es distribuido de manera inequitativa (mds de 1/5 de los fondos gastados
en 2007 fueron invertidos en sélo cuatro paises) (GARRET, 2007). Para una mayor
complicacién, en algunos paises de bajos y medianos ingresos, la corrupcién es
frecuente y porciones significativas de la financiacién de los donantes nunca llegan
a alcanzar los objetivos de salud previstos; la guerra, la falta de liderazgo y la falta
de infraestructura de salud dificultan el acceso a los medicamentos en otros paises.

Dada la escala global y la frecuencia de la migracién en todo el mundo, una
estrategia racional de salud publica para la prevencién y el tratamiento del VIH/
SIDA no puede incluir la discriminacién contra los no ciudadanos en la provisién del
TAR. Desde el punto de vista de la prevencién, negar el tratamiento a los migrantes
s6lo conduciria a perpetuar la transmisién y frustrar los esfuerzos hacia el control
de la epidemia del VIH/SIDA. Desde la perspectiva de una adecuada atencién a
aquellas personas que ya estdn infectadas, las interrupciones en el tratamiento del
VIH pueden conducir a enfermedades, a desarrollar resistencia a los medicamentos
y a la muerte que, en tltima instancia, puede generar programas de salud publica
con gastos mayores de asistencia social (BURNS; FENTON, 2006).

Cabe senalar que el escaso acceso a la atencién médica y la discriminacién
también se da para los migrantes en paises de altos ingresos. Human Rights Watch
ha examinado casos de migracién desde el sur hacia el norte, y los consiguientes
retos que enfrentan los migrantes en el acceso al TAR en sus nuevos hogares
(Human Rights Watch - HRW, 2009). Este articulo examinari el acceso de los
migrantes al TAR en dos paises de ingresos medios -Sudéfrica y Tailandia- en el
contexto del derecho internacional, y proporcionard recomendaciones generales
para la realizacién del objetivo del acceso universal al tratamiento antirretroviral

del VIH para todos.
2. Poblaciones

Tres grandes categorias de migrantes pueden ser definidas a efectos de este articulo: los
refugiados, los migrantes permanentes en situacion irregular, y los migrantes temporales.

Afio 6 - Nlimero 10 - S&o Paulo - Junio de 2009 m 165



ACCESO ATRATAMIENTO ANTIRRETROVIRAL PARA LAS POBLACIONES MIGRANTES DEL SUR GLOBAL

2.1 Refugiados
Un refugiado es definido como una persona que,

debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de
su nacionalidady no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de rtal pais; o que, careciendo de nacionalidad y halldndose, a consecuencia de rales
acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a
causa de dichos temores, no quiera regresar a é[ (CONVENCI ON DE LA ONU SOBRE
EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS, ART. 1 (A) (2), 1954; PROTOCOLO DE
LA ONU SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS, 1967).

A los refugiados se les concede una proteccién especial en virtud del derecho
internacional. De acuerdo a la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los
Refugiados y su Protocolo de 1967, los refugiados benefician de un trato al menos
tan favorable como el de los nacionales de un pais con respecto a una variedad
de derechos, incluyendo la asistencia publica y la seguridad social (que incluye
enfermedades, maternidad, u otras contingencias cubiertas por la seguridad social
en virtud de la legislacién o reglamentacién nacional) (OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS
HUMANOS [OACDH], 2006, pp. 28-29). Con la excepcién del derecho a la
educacién publica, los derechos reconocidos en esta Convencién se limitan a los
refugiados que residen legalmente en el pais de acogida, disposicién que ha dado lugar
a ciertos desacuerdos en cuanto a si los solicitantes de asilo estdn o no contemplados.
(CHOLEWINSKI, 2000, pp. 710-712). Los individuos que tienen una solicitud
pendiente de estatuto de refugiado -solicitantes de asilo- tienen algunas protecciones
especiales en virtud del derecho internacional, (OACDH, 2006, pp. 28-29), aunque
esta proteccién no contempla especificamente al derecho a la atencién de médica.

Los organismos de las Naciones Unidas apoyan la iniciativa de proporcionar el
acceso al TAR para los refugiados. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) (2008, p. 5) considera que es un objetivo estratégico para
garantizar que “el acceso oportuno, eficaz y de buena calidad a la atencién, apoyo
y servicios de tratamiento incluyendo el acceso al tratamiento antirretroviral [sea
proporcionado a los refugiados] a un nivel similar al de las poblaciones nacionales del
pais de acogida” En efecto, entre los grupos mencionados en este articulo, los refugiados
son los que gozan del mds amplio acceso al tratamiento antirretroviral gratuito.

2.2 Migrantes permanentes en situacion irregular

Un migrante permanente en situacién irregular ha sido extraoficialmente definido
como “[una] persona que se traslada a un pafs distinto del de su residencia habitual
durante un perfodo de al menos un afo (12 meses), por lo que el pais de destino
se convierte efectivamente en su nuevo pais de residencia habitual” (HEALTH
PROTECTION AGENCY, 2006, p. 5). Este grupo podria incluir a personas que
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no han tenido éxito en su solicitud de asilo, pero que han optado por permanecer en
el pais de todas formas, personas que ingresaron al pais con una visa y se quedaron
sin obtener una renovacién, o personas que han entrado en un pais sin estatus
migratorio y han permanecido del tal forma. Las leyes y politicas de los gobiernos
sobre la prestacién de la atencién de la salud —especialmente del TAR- a migrantes
permanentes en situacién irregular son usualmente muy restrictivas.

2.3 Migrantes temporales

Un migrante temporal se ha definido como “una persona que se muda a un pais
distinto del de su residencia habitual durante un periodo de al menos 3 meses,
pero menos de un afio” (HEALTH PROTECTION AGENCY, 20006, p. 5). Estas
poblaciones méviles -también definidas como “personas que se desplazan de un lugar
a otro temporalmente, estacionalmente o definitivamente por una gran cantidad de
razones voluntarias y/o involuntarias” (ONUSIDA, 2001, p. 3) - se enfrentan a retos
especificos en el acceso a la asistencia médica. ONUSIDA y la OIM (2001, p. 10)
han observado que cada vez mds personas son bi-o multi-locales.

La migracién puede tener una trayectoria circular, o los individuos pueden
utilizar algunos paises como “pais de paso” en el proceso de migracién (JACOBSEN,
2007, pp. 206-208). Los migrantes temporales enfrentan muchos de los mismos
problemas que los migrantes permanentes en situacion irregular, incluyendo la falta
de acceso a los medicamentos de forma gratuita o a bajo costo, pero también se
enfrentan a desafios particulares, incluyendo los diferentes regimenes de tratamiento
en varios lugares, distintos sistemas de prescripcién a través de las fronteras, la falta
de continuidad en la atencién médica y la falta de conformidad con las directrices
del TAR, que estdn disenados para la poblacién permanente.

3. Estudios de caso de dos paises en el Sur Global

A pesar del reconocimiento internacional de la vulnerabilidad de las poblaciones
migrantes y de la proteccién especifica de los derechos humanos, la experiencia de
los migrantes en el acceso a tratamiento para el VIH varfa ampliamente. Sudéfrica
y Tailandia ofrecen dos ejemplos instructivos y diferentes de los derechos de los

migrantes y la realidad del acceso al TAR en el Sur Global.
3.1 Suddfrica

En Sudéfrica se encuentra el mayor ndmero de personas infectadas con VIH en el
mundo, 5,7 millones de personas segtin una estimacién de 2007 (ONUSIDA, 2008a,
p. 40). Proporcionar tratamiento antirretroviral a las personas que lo necesitan es una
cuestién central y apremiante de interés nacional.

Entre los estados miembros de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral
(SADC, por la sigla en inglés), la migracién es frecuente, y el 46 por ciento de los
sudafricanos vive en comunidades rurales donde es comin el empleo basado en la

migracién circular (WELZ et al., 2007, p. 1471). La prevalencia del VIH en toda
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la regién es alta, y un estudio sobre la prevalencia del VIH en KwaZulu-Natal,
Sudaifrica, donde la migracién es frecuente, encontré que la prevalencia del VIH entre
las mujeres migrantes entre 25 y 29 afios de edad era del 63 por ciento (WELZ. et
al., 2007, p. 1469).

Identificar el nimero de migrantes en Suddfrica es en si mismo controvertido.
Las estimaciones varfan ampliamente, y llegan tan alto como a seis millones de
migrantes no ciudadanos en el pais en 2008 (SUDAFRICA, 2008?, p. 1), con respecto
a una poblacién total de 47 millones (FEDERATION INTERNATIONALE DES
DROITS DE CTHOMME [FIDH], 2008, p. 8). La mayorfa de estos migrantes
provienen de otros paises de la Comunidad de Desarrollo de Africa Austral, sobre
todo de Zimbabwe, Mozambique y Lesotho. Como resultado de la crisis politica
y econémica en el vecino Zimbabwe, especialmente, los migrantes han llegado a
Sudifrica en grandes nimeros: se calcula que al menos entre 1 y 1,5 millones de
zimbabwenses han huido a Sudéfrica desde 2005 (HRW, 2008, p. 23), abandonando
un pafs con acceso insuficiente al tratamiento antirretroviral y al cuidado de la salud
en general (HRW, 2006). Cada vez mds, los migrantes llegan a Sudéfrica procedentes
de todo el continente y del mundo (FIDH, 2008, p. 11).

Sin embargo, la investigacién de Human Rights Watch, asi como de
organizaciones no gubernamentales y medios de comunicacién, ha descrito una
marcada distancia entre las politicas inclusivas de Sudifrica y la realidad del
acceso a la salud de los refugiados, de los solicitantes de asilo, y en especial de los
migrantes indocumentados. Algunas clinicas publicas exigen la presentacién de
un documento de identificacién Sudafricano antes de ofrecer atencién de salud,
negando el tratamiento a indocumentados (IRIN PLUS NEWS, 2008a). Los
solicitantes de asilo han experimentado constantes dificultades para acceder al TAR
(CONSORCIO PARA REFUGIADOS E INMIGRANTES EN SUDAFRICA,
2008; PROYECTO DE LEY SOBRE SIDA et al., 2008). Organizaciones de derechos
humanos y periodistas han documentado abusos verbales, tratamientos de inferior
calidad, falta de sensibilidad por los prestadores, tiempos de espera inusualmente
largos, y la negacién categérica de servicios, a los que se enfrentan los migrantes que
buscan atencién médica (FIDH, 2008, p. 31). Otros les cobran ilegalmente tarifas
prohibitivas por el tratamiento o los medicamentos, o les dicen que deben tener
una tarjeta verde de ciudadania de Sudéfrica para poder recibir los servicios bésicos.
Zimbabwenses indocumentados con necesidades de recibir atencién médica han
afluido a organizaciones de beneficencia e iglesias de Sudéfrica (HRW, 2008, p.
36), y han sido expulsados de las clinicas publicas al no poder presentar documentos
de ciudadania. Mineros de Basotho infectados con el VIH y la tuberculosis multi-
resistente (MDR-TB) se han enfrentado a la deportacién y han sido dejados en la
frontera de su pais de origen sin ningtin tipo de tratamiento o indicaciones de servicios
de salud locales para su tratamiento (SMART, 2008).

Portavoces de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR) y de Médicos Sin Fronteras (MSF) confirmaron en
julio de 2008 que habian observado casos de ciudadanos extranjeros victimas de
discriminacién a los que se les nego el tratamiento del VIH por parte de personal de
salud que ignoraba las normas (PALITZA, 2008). En una investigacién reciente de
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la Universidad de Witwatersrand, los no ciudadanos que necesitan TAR reportaron
mds dificultades para acceder al medicamento que los ciudadanos sudafricanos. El
personal del hospital que discrimina a los migrantes, ya sea a través del abuso verbal
o fisico, o a través de la negacién de la atencién médica, es rara vez considerado
responsable de tales acciones. Las victimas de tales abusos frecuentemente no conocen
sus derechos en lo que respecta a la asistencia médica, ya que los hospitales puiblicos no
tienen traductores ni proporcionan material informativo lingiiisticamente apropiado,
por lo que rara vez presentan denuncias formales. Esta investigacién sugiere ademds,
que las politicas de la Direccién Nacional de Salud no son aplicadas de manera
uniforme en las instituciones publicas y, mientras que los ciudadanos son enviados a
centros estatales de TAR, los no ciudadanos son rutinariamente rechazados por las
clinicas locales y son enviados hacia ONGs para recibir tratamiento antirretroviral.
Esta practica ha conducido a la creacién de un “doble sistema de atencién de salud,
publico y no gubernamental, que proporciona TAR a través de “caminos separados”
a ciudadanos y no ciudadanos (VEAREY, 2008b).

ONGs en Sudafrica han invertido muchas horas realizando tareas de incidencia
para la defensa de refugiados y solicitantes de asilo a los que se les niega atencién
médica en el sector puiblico, escribiendo cartas y acompanando a los pacientes para
asegurarse de que sean tratados de acuerdo a la ley. Incluso cuando estos pacientes son
capaces de obtener finalmente el diagnéstico y tratamiento del VIH, pueden sufrir de
diagnésticos y tratamientos tardios por los intentos anteriores fracasados y el tiempo
que toma organizar las acciones de asistencia. Los migrantes procedentes de paises
con una menor incidencia de VIH que Sudéfrica, como por ejemplo Somalia, pueden
carecer de informacién sobre el VIH y los recursos lingiiisticamente apropiados son
escasos. Ademds, los investigadores han sefalado que los médicos sudafricanos no
estdn capacitados para tratar a migrantes que han estado bajo un régimen de TAR
diferente en su pais de origen y, muchos creen erréneamente que el cambio de régimen
har4 que se genere resistencia a los medicamentos o que fracase el tratamiento.

Malas condiciones de vida y frecuentes desplazamientos forzados internos
dificultan que los migrantes en Suddfrica tengan acceso a andlisis de VIH y a su
tratamiento. Miles de zimbabwenses indocumentados viven al aire libre cerca de la
frontera, sin acceso a vivienda, alimentos, agua potable ni saneamiento. Miles de
personas duermen en refugios hacinados y en los pisos de las iglesias en los centros
de la ciudad. La inseguridad alimentaria y el hambre hacen que el cumplimiento
del TAR sea un reto. Las frecuentes detenciones, arrestos y deportaciones crean un
clima de temor en el que muchos migrantes, especialmente cerca de la frontera de
Zimbabwe, se niegan a solicitar atencién médica por temor a ser detenidos alli. Para
aquellas personas que buscan diagnéstico del VIH y profilaxis después de episodios de
abuso sexual, los hospitales publicos representan un riesgo particular, ya que muchos
tienen como politica llamar a la policia antes de brindar el tratamiento adecuado.
Junto con las altas tasas de violencia xenéfoba contra extranjeros, estos factores
limitan seriamente la realizacién de una politica progresiva hacia la prestacién de
TAR alos migrantes en Sudifrica. El ejemplo de este pais destaca la importancia del
cumplimiento de los derechos humanos de los migrantes a fin de que los regimenes
de tratamiento del VIH funcionen tal como fueron disefiados.
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3.2 Tailandia

En 2004 en Tailandia habfa 1,25 millones de migrantes registrados y al menos
otros tantos no registrados (OIM, 2007). Un gran porcentaje de estos migrantes
son birmanos. De hecho, las estimaciones del nimero de migrantes birmanos en
Tailandia van de 2 a 6 millones (YANG, 2007, pp. 488-489). Los migrantes que llegan
a Tailandia desde Birmania por motivos relacionados con la devastacién econémica
de su pais de origen, las oportunidades econémicas en Tailandia y el conflicto y
persecucion por parte de la junta militar gobernante. El sistema birmano de atencién
de la salud es asimismo claramente insuficiente para satisfacer las necesidades de la
poblacién, y décadas de gobiernos militares represivos, guerra civil, corrupcién, falta
de inversién, aislamiento y violaciones generalizadas de los derechos humanos y del
derecho internacional humanitario han hecho que el sistema de salud de Birmania
sea incapaz de responder eficazmente a las enfermedades endémicas e infecciosas
emergentes (STOVER. et al., 2007, p. 1).

El gobierno tailandés ha desarrollado un programa para registrar a los migrantes
y regularizar su situacién. En 2004, el Ministerio de Trabajo de Tailandia registr6 a
1.280.000 migrantes, de los cuales 814.000 también aplicaron para solicitar permisos
de trabajo (YANG, 2007, p. 5006). El registro permite a los migrantes tener acceso a los
servicios bdsicos de salud a través del plan nacional de salud (YANG, 2007, p. 507).
De hecho, el Ministerio de Salud Publica ha sefialado que los migrantes registrados
y los que posean permisos de trabajo tienen derecho a acceder a los servicios de
salud, incluyendo tratamiento, control de enfermedades, promocién de la salud y
rehabilitacién, obtener chequeos de salud regulares y una inscripcién en el sistema
de salud nacional, lo que implica un pago compartido fijo y que el gobierno pague
el resto del costo de los servicios (YANG, 2007, pp. 520-521).

Sin embargo, el TAR no es considerado como parte del paquete de atencién
de salud publica incluido en el registro, excepto para las mujeres embarazadas
(IRIN PLUSNEWS, 2007, Physicians for Human Rights [PHR], 2004, p. 45). Los
antirretrovirales son distribuidos a los tailandeses a través de un régimen especifico
de cobertura diferente al de los migrantes registrados, excluyendo efectivamente a
los no tailandeses (PHR, 2004, pp. 45-46).

Asimismo, el registro es problemdtico para los migrantes, a raiz de las excesivas
tasas de registro, el hecho de que no pueden cambiar de empleador una vez registrados
y no pueden desplazarse fuera de la provincia en la que estdn registrados (YANG,
2007, pp. 507-511). Los criterios de elegibilidad para el registro cambian anualmente
y las restricciones derivadas de la falta de cobertura de las tipicas categorias de empleo
de los migrantes y el vinculo del registro con lugares especificos de trabajo impide a
muchos acceder al programa de registro (PHR, 2004, p. 2). Ademds, mientras que los
migrantes tienen derecho a mantener en su posesién sus documentos de inscripcién,
su permiso de trabajo y su documentacién del seguro de salud, los empleadores suelen
quedarse con estos documentos por lo que las copias de éstos resultan insuficientes
para poder recibir atencién médica (SAETHER et al., 2007, pp. 1004 -1005). La
mayoria de los servicios de atencién de salud en Tailandia no ofrecen ningin servicio

a los migrantes no registrados (YANG, 2007, p. 522).
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Un informe de Physicians for Human Rights de 2004 que trata sobre los migrantes
birmanos en Tailandia, expresd su preocupacién sobre el compromiso del gobierno con
“la proteccién de los derechos humanos y la prevencién, atencién médica y tratamiento
del VIH/SIDA para los migrantes y las poblaciones tribales de las montafias” (PHR,
2004, p. 1). El grupo exige atencién médica y tratamiento del VIH para los migrantes
en igualdad de condiciones que los ciudadanos de Tailandia, ya que, entre otras barreras

el acceso a la atencidn de salud para la poblacién birmana y poblaciones tribales de
las montafias es sumamente limitada debido a la amenaza de arresto y deportacidn,
confinamiento forzado, confiscacion de documentos, discriminacion, falta de recursos
financieros, falta de informacién, ylo las barreras idiomdticas (PHR, 2004, p. 3)

En los hechos, esta poblacién estd esencialmente condenada a vivir y morir de SIDA
como consecuencia de la denegacién discriminatoria de tratamiento médico (PHR,
2004, p. 4). MSF también ha solicitado al gobierno tailandés que mejore el acceso de
los trabajadores migrantes a los servicios de salud, sefialando la brecha existente entre
las politicas generales de salud del gobierno y la prictica en algunas provincias donde
son pocos los migrantes que reciben asistencia sanitaria basica (MSF, 2007).

Ademis de las barreras legales a la salud gratuita mencionadas anteriormente,
desafios précticos impiden el tratamiento de migrantes seropositivos en Tailandia. La
utilizacién y el conocimiento sobre todos los derechos a la atencién de la salud es baja
incluso entre los migrantes registrados (YANG, 2007, p. 521). Ademds, a raiz de entrevistas
con migrantes se ha advertido que graves dificultades financieras (ademads del costo del
tratamiento, se incluyen los gastos de transporte a los centros de salud y el costo de perder el
dfa de trabajo para concurrir a las citas médicas), miedo a la policfa, problemas laborales y
los retos de la comunicacién, son todos factores que limitan el acceso al TAR (SAETHER
etal., 2007, pp. 1004-1005). Las investigaciones también han concluido que “el costo de
los medicamentos y los servicios de salud representan un gran obstdculo en el intento de
cefiirse al TAR” a largo plazo, ya que la medicina es de por vida y su alto costo implicaria
que los migrantes se vean privados de acceder a otras necesidades tales como la alimentacién
(SAETHER etal., 2007, pp. 1004-1005)°. Asimismo, las investigaciones han demostrado
que los migrantes en Tailandia han experimentado situaciones de discriminacién en su
basqueda de tratamiento, que van desde la rudeza o la negacién de acceso al tratamiento
hasta la atencién deficiente (SAETHER et al., 2007, pp. 1004-1005).

Las Directrices sobre la adhesién a medicamentos también pueden ser
perjudiciales para algunos migrantes. El régimen del TAR mds cominmente utilizado en
Tailandia debe tomarse cada 12 horas, lo cual es dificil para los migrantes que trabajan
largas horas, ya que les serfa imposible dejar de trabajar para tomar los medicamentos
y podrian ser despedidos si se descubriese que son portadores del VIH (SAETHER et
al., 2007, pp. 1004-1005). Un médico de un hospital de Tailandia dijo que aunque a los
migrantes no se les niega unilateralmente el TAR, muchos no se ajustan alos criterios de
admisién, incluyendo la adherencia anticipada a la terapia antirretroviral (SAETHER
et al., 2007, pp. 1004-1005). Criterios no médicos para el acceso al TAR tales como
“la adherencia previa” se han utilizado para restringir el acceso a los migrantes, asi
como otras poblaciones de pacientes “no deseables” como los consumidores de drogas.
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4. Derecho Internacional

El derecho internacional establece el derecho bésico al acceso al més alto nivel
posible de salud. Este derecho, junto con el derecho a la no discriminacién, implica
el derecho a acceder a un minimo conjunto bdsico de servicios de atencién de la
salud, incluido el TAR, sin discriminacién basada en la nacionalidad.

4.1 Derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud

Todas las personas tienen derecho a disfrutar del mds alto nivel posible de salud, derecho
que estd consagrado en tratados internacionales y regionales.

Segun la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH), “toda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud
y el bienestar, y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica
y los servicios sociales necesarios” (art. XXV(1)). El Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) también garantiza el derecho de toda
persona al disfrute del mds alto nivel posible de salud, y requiere que los estados parte
tomen medidas individualmente y a través de la cooperacién internacional para alcanzar
progresivamente la realizacién de este derecho a través de la prevencion, el tratamiento
y el control de enfermedades epidémicas y la creacién de condiciones que aseguren
asistencia médica y servicios de salud para todos (art. 12). La “realizacién progresiva”
significa que los Estados Partes “tienen la obligacién concreta y constante de avanzar
lo més eficazmente posible hacia la plena realizacién [del derecho]” (COMITE DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES - CDESC, 2000, parrs. 30-31). Segtin la OMS y el ACNUDH,

al considerar el nivel de implementacion de este derecho en un Estado en particular, la
disponibilidad de recursos en ese momento y el contexto de desarrollo son tenidos en cuenta.
Sin embargo, ningiin Estado puede justificar el incumplimiento de sus obligaciones en razén
de la falta de recursos. Los Estados deben garantizar el derecho a la salud hasta el mdximo
de los recursos disponibles, incluso si éstos son limitados (ACNUDH, OMS, 2008, p. 5).

El concepto de los recursos disponibles tiene la intencién de incluir la asistencia
disponible de la comunidad internacional (CHOLEWINSKI, 2000, p. 714-719).

El derecho ala salud estd garantizado ademds por otros tratados y compromisos
internacionales de derechos humanos. La Convencién sobre los Derechos del Nifio
obliga a los Estados a

reconocer el derecho del nifio al disfrute del mds alto nivel posible de salud y a servicios
para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados
Partes procurardn asegurar que ningiin ninio sea privado de su derecho al acceso a esos
servicios sanitarios. (Art. 24:1)

De hecho, los Estados Partes adoptardn las medidas apropiadas, entre otras cosas, para
“asegurar la prestacién de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias
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a todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud”;
(CDN, 1989, art. 24:2(b)) El derecho a la salud también estd garantizado por la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migrantes y sus familias, y la Convencién sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad. El derecho a la salud ha sido proclamado por la Comisién
de Derechos Humanos, la Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993 y en
otros instrumentos internacionales (PIDESC, 2000, parr. 2). Ademds, los gobiernos se
comprometieron en la Declaracién de Compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA
a “promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales,
incluido el derecho al nivel més alto posible de salud fisica y mental” (pdrr. 37) y

de manera urgente hacer rodo lo posible para: proporcionar de manera progresiva y
sostenible, el nivel mds alro posible de tratamiento para el VIH/SIDA, incluyendo la
prevencidn y el tratamiento de infecciones puntuales y la utilizacion efectiva del tratamiento
antirretroviral de calidad controlado de manera cuidadosa y monitoreada para mejorar
la adherencia y la eficacia y reducir el riesgo de desarrollar resistencias (pdrr. 55).

Los tratados regionales también tratan el derecho a la salud. La Carta Africana [de
Banjul] de Derechos Humanos y de los Pueblos garantiza el acceso a la salud y obliga
a los Estados partes a “adoptar las medidas necesarias para proteger la salud de su
pueblo y asegurarse de que reciban asistencia médica cuando estdn enfermos (art. 16).”
Ademis, la Carta Africana sobre los Derechos del Nifio estipula el derecho de todo
nifio a disfrutar del m4s alto nivel posible de salud, y obliga a los Estados Partes a que se
comprometan a conseguir la plena aplicacién de este derecho, incluida la prestacién de
“asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias a todos los nifos, haciendo
hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de la salud” (art. 14:2(b)). También el
Articulo 10 de la Carta Social Europea de 1961 reconoce el derecho a la salud, como lo
hace el articulo 10 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988.

4.2 Principios de Igualdad y No Discriminacion

El derecho internacional también establece los principios bésicos de no discriminacién e
igualdad. La Declaracién Universal de Derechos Humanos proclama que “toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”
(art. 2). Ademds, en virtud de dicha Declaracién, “todos son iguales ante la ley y tienen,
sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley” (art. 7). El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) hace eco de las disposiciones de la DUDH contra
la discriminacién, obligando a los Estados Partes a garantizar a todos los individuos los
derechos, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
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condicién (art. 2(1)). EI PIDCP también sefiala que todas las personas son iguales ante
laley y exige que la ley prohiba la discriminacién y garantice proteccién igual y efectiva
contra la discriminacién por cualquiera de los motivos anteriormente mencionados (art.
26). El Comité de Derechos Humanos (CDH) (1994b, pdrr. 1), érgano de vigilancia
del PIDCP, ha determinado que la no discriminacién, la igualdad ante la ley y la igual
proteccién son los principios basicos para la proteccién de los derechos humanos.

Por otra parte, siguiendo con este principio, el Comité ha observado que, en
general, los derechos garantizados en el Pacto son aplicables a todas las personas,
independientemente de su nacionalidad o apatridia. Asi pues,

la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los derechos reconocidos en el
Pacto, sin discriminacidn entre nacionales y extranjeros. Los extranjeros se benefician del
requisito general de no discriminacién respecto de los derechos garantizados en el Pacto,
conforme al articulo 2 del mismo. Esta garantia debe aplicarse por igual a extranjeros
y nacionales (CDH, 1994a, pdrr. 2).

Con pocas excepciones, e incluyendo el principio de no discriminacién, los derechos
garantizados en el PIDCP se aplican tanto a los nacionales y como a los extranjeros
(CHOLEWINSKI, 2000, pp. 714-719). El Comité ha observado que el Pacto permite
alos Estados a distinguir entre ciudadanos y no ciudadanos con respecto a los derechos
politicos, los cuales son concedidos explicitamente a los ciudadanos (como el derecho a
votar) y la libertad de circular (es decir, no existe un derecho general de los no ciudadanos
a entrar a un pafs, a pesar de que se les deben conceder los derechos garantizados
en el Pacto una vez que se les autorizé la entrada en el pais) (CDH, 2006, p. 9). El
principio general de no discriminacién también ha sido proclamado en documentos
internacionales como la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN, art. 2:1) y
la Convencidn sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, a
pesar de que esta Convencién en si misma no se refiere a los no-ciudadanos.

Los tratados regionales confirman el principio bésico internacional de la no
discriminacién. La Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos
garantiza el derecho a la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley (art.
3), y la Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio prohibe la
discriminacién (art. 3). El Convenio Europeo para la protecciéon de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales establece que el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién
alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones
politicas u otras, originen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional,
fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién (art. 14).

Las opiniones difieren en cuanto a si la amplia disposicién sobre no
discriminacién en el articulo 2(2) del PIDESC, puede aplicarse a los extranjeros. El
articulo 26 del PIDCP, crea una igualdad sustantiva que proporciona ciertamente a
los extranjeros ciertos derechos socioeconémicos y el Comité de Derechos Humanos
ha considerado como una discriminacién injustificada contra los extranjeros los
derechos a la pensién como una violacién de esta disposicién (OACDH, 2006, p.
9) No obstante, a los extranjeros se les garantiza un nicleo minimo de derechos
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econdmicos y sociales en el marco de la Convencién de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, que serd tratada en detalle m4s adelante.

Ademds, cabe sefalar que la distincién entre grupos no estd en si misma
prohibida por el principio de no discriminacién. De hecho, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha interpretado como admisibles las distinciones entre grupos,
si son establecidas por ley y son estrictamente proporcionales a la consecucién de un
fin legitimo y, en virtud del PIDCP si estdn basadas en criterios razonables y objetivos
(CHOLEWINSKI, 2000, pp. 714-19). El ACNUDH (2006, p. 7) ha sefalado
también que a la hora de considerar la discriminacién contra los no ciudadanos, hay
que tener en cuenta el interés del Estado en determinados derechos, los diferentes
tipos de extranjeros y su relacién con el Estado, y, finalmente si la razén del Estado
para distinguir entre los ciudadanos y no ciudadanos (o entre los no-ciudadanos en
si mismos) es legitima y proporcionada. El ACNUDH también ha observado que
“todas las personas deberfan, en virtud de su humanidad esencial, poder disfrutar de
todos los derechos humanos. Pueden hacerse distinciones excepcionales, por ejemplo
entre los ciudadanos y no ciudadanos, solamente si persiguen un objetivo legitimo
del Estado y son proporcionales al logro de ese objetivo. “(2006, p. 5)

4.3 La no discriminacion en el derecho a la salud

Numerosos organismos internacionales y regionales, teniendo en cuenta el referido
derecho al mids alto nivel posible de salud y el principio de no discriminacién, se
han ocupado especificamente de la prohibicién de la discriminacién en la oferta de
servicios de salud.

Segin el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDESC)
(2000), el érgano de supervisién del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, los Estados deben garantizar ciertas obligaciones minimas como
parte del derecho a la salud, incluida la garantia de un acceso no discriminatorio a los
servicios de salud, especialmente para grupos vulnerables o marginados; el suministro
de medicamentos esenciales, garantizar la distribucién equitativa de todos los centros de
salud, bienes y servicios; adoptar e implementar una estrategia nacional de salud puablica
y un plan de accién con objetivos y plazos claros, y tomar medidas para prevenir, tratar y
controlar epidemias y enfermedades endémicas. No solo el Comité (2000, parr. 30) en su
Observacién General N° 14 da cuenta de la naturaleza progresiva del derecho a la salud,
sino que también sefiala el hecho de que los Estados deben tomar medidas inmediatas
para realizar el derecho a la salud, y deben inmediatamente garantizar el ejercicio del
derecho sin discriminacién de cualquier tipo. Asf, el derecho a la salud estd intimamente
relacionado con el derecho a la no discriminacién. En efecto, el Comité establecié que

el Pacto probibe toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencion de la saludy los
Jactores determinantes bdsicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen
nacional o posicién social, situacion econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos o
mentales, estado de salud (incluidos el VIH/SIDA), orientacion sexualy situacion politica,
social o de otra indole [...] En cuanto al derecho a la salud, es preciso hacer hincapié en la
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igualdad de acceso a la atencion de la salud y a los servicios de salud. Los Estados tienen
la obligacion especial de proporcionar seguro médico y los centros de atencion de la salud
necesarios a quienes carezcan de medios suficientes y, prevenir todo tipo de discriminacion
basado en motivos internacionalmente prohibidos en la provision de atencion de la salud
y servicios de salud, especialmente en lo que respecta a las obligaciones fundamentales del
derecho a la salud [...]” (UNDESC, 2000, pdrr. 18 y 19).

Mas especificamente con respecto a los migrantes, el Comité observa que “los Estados
tienen la obligacién de respetar el derecho a la salud, en particular absteniéndose
de denegar o limitar el acceso igual de todas las personas, incluyendo los presos o
detenidos, las minorias, los solicitantes de asilo o los inmigrantes ilegales, a los servicios
de salud preventivos, curativos y paliativos” (2000, parr. 34). Asi, surgen de las
conclusiones del Comité la prohibicién de la discriminacién contra los no ciudadanos
en la atencién de la salud y un llamado inmediato a eliminar la discriminacién.

Otros érganos han mencionado la obligacién de no discriminar a los no
ciudadanos en la prestacién de servicios de atencién sanitaria bdsica. Mientras que
las disposiciones contra la discriminacién en la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial no se aplican generalmente
a los no ciudadanos, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CEDR) (2004), el érgano de supervision del tratado, en el afio 2004 recordé a los
Estados su obligacién para con los no-ciudadanos. EI Comité observé que ninguna
distincién basada en motivos de nacionalidad debe “menoscabar, de ninguna forma,
los derechos y libertades reconocidos y enunciados en particular en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (CEDR,
2004, piérr. 2). Recordaron que si bien algunos derechos

tales como el derecho a participar en las elecciones, a votar y a presentarse a las elecciones,
pueden limitarse a los ciudadanos, los derechos humanos son, en principio, para ser
disfrutados por todas las personas. Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar
la igualdad entre los ciudadanos y no cindadanos en el goce de estos derechos en la medida
que es reconocida por el derecho internacional (CEDR, 2004, pdrr. 3).

Con este fin, el Comité solicit6 a todos los Estados Parte que adoptaran medidas,
incluyendo aquellas que podrian eliminar los obsticulos que impiden el goce de los
derechos econémicos, sociales y culturales por los no ciudadanos, especialmente en las dreas
de educacién, vivienda, trabajo y salud (CEDR, 2004, pérr. 29), y aquellas que podrian
garantizar que los Estados Partes respeten el derecho de los no ciudadanos a un nivel
adecuado de salud fisica y mental, entre otras cosas, absteniéndose de negar o limitar el
acceso a los servicios de salud preventivos, curativos y paliativos (CEDR, 2004, parr. 36).

El Comité de los Derechos del Nifio (CDN) ha mencionado especificamente
la relacién entre el VIH/SIDA vy los derechos enunciados en la Convencién, para
determinar que el derecho a ser protegido contra toda forma de discriminacién “deberfa
ser, pues, uno de los temas guia que orienten el examen del VIH/SIDA a todos los niveles
de prevencién, tratamiento, atencién y apoyo” (CDN, 2003, pérr. 5). El Comité (2003,
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parrs. 7/ 9) ha observado con preocupacion el papel que desempena la discriminacién
en tanto agudiza la epidemia de VIH/SIDA y concentra a las victimas de la misma. Y
con respecto a los servicios relacionados con el VIH, el Comité exige que

los Estadlos Partes deben velar por que se presten a todos los nifios sin discriminacion que residan
en su. territorio los mejores servicios posibles y por que tengan en cuenta suficientemente las
diferencias de sexo, edady contexto social, econdmico, culturaly politico. (CDN, 2001, pdrr. 21).

Si bien las obligaciones que contraen los Estados Partes en virtud de la Convencién
comprenden la de velar porque los nifios tengan acceso equitativo a tratamientos y
cuidados completos sin discriminacién, incluidos los antirretrovirales, asimismo, se
encarece a los Estados Partes que dediquen atencién especial a los factores que en sus
sociedades impiden la igualdad de acceso de los nifios al tratamiento, la atencién y
la ayuda. (CDN, 2003, pdrr. 28).

Los Gobiernos se han comprometido en la Declaracién de Compromiso sobre
el VIH/SIDA del 2001 a promulgar, fortalecer o hacer cumplir, segin proceda, leyes,
reglamentos y otras medidas a fin de eliminar todas las formas de discriminacién
contra las personas que viven con VIH/SIDA y los miembros de grupos vulnerables,
en su acceso a los servicios de salud, incluyendo tratamiento y apoyo para el VIH/
SIDA (pérr. 58). El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos ha sefialado también que

los Estados deben evitar aplicar estdndares distintos de trato con respecto a los ciudadanos y
no ciudadanos que pudieran conducir a un disfrute inequitativo de los derechos econdmicos,
sociales y culturales. Los gobiernos deberdn tomar medidas progresivas, en la medida de sus
recursos disponibles, para proteger los derechos de toda persona, independientemente de su
nacionalidad, a la seguridad social, a un nivel de vida adecuado incluyendo alimentacion,
vestido, vivienda y la mejora progresiva de las condiciones de vida, el disfrute del mds

alto nivel posible de salud fisica y mental, y la educacion (OACDH, 2006, pp. 25-26).

Ademds, la Convencién Internacional sobre los Derechos de los Trabajadores Migrantes,
que entrd en vigor recientemente, garantiza explicitamente los derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares a recibir “cualquier tipo de atencién médica urgente que resulte
necesaria para preservar su vida o para evitar dafos irreparables a su salud” en condiciones
de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencién médica de
urgencia no podrd negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta a la permanencia
o al empleo. (art. 28). Con respecto a los servicios de salud adicionales, la Convencién
garantiza a los trabajadores migrantes el acceso a los servicios sociales y de salud en las
mismas condiciones de tratamiento que los nacionales, siempre que se hayan cumplido los
requisitos establecidos para la participacién en los planes correspondientes (art. 43(1)(6))

5. Mirando hacia el futuro

Proporcionar el TAR a los migrantes requiere un doble esfuerzo por parte de los estados
en el Sur Global y entre los donantes internacionales y las ONGs: la discriminacién
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basada en la nacionalidad para el suministro del TAR debe ser eliminada, y deben
crearse mecanismos de ayuda al migrante.

5.1 La discriminacion basada en razones de
nacionalidad para el suministro del TAR

Como fuera sefialado anteriormente, el Comité sobre los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales ha dispuesto que los Estados tienen la obligacién de proporcionar
un cierto “ndcleo” minimo de derechos, tales como garantizar el acceso no
discriminatorio a los servicios de salud, especialmente para los grupos vulnerables
o marginados; suministrar medicamentos esenciales; garantizar la distribucién
equitativa de los servicios de salud, bienes y servicios; adoptar e implementar una
estrategia nacional de salud publica y un plan de accién con objetivos y plazos claros;
y adoptar medidas para prevenir, tratar y controlar enfermedades epidémicas y
endémicas (CDESC, 2000). Ademds, segin el Comité, los Estados tienen la 0bligacion
inmediata de eliminar la discriminacién en el acceso a la atencién de la salud, y tomar
las medidas necesarias a fin de asegurar la plena efectividad del derecho a la salud.

La obligacién bdsica minima de proporcionar atencién de salud, que el
Comité ha senalado de manera explicita, incluye el acceso a medicamentos para el
TAR contemplados en la Lista de Medicamentos Esenciales de la OMS’. Algunas
fuentes han afirmado que los medicamentos esenciales, como parte del contenido
minimo del derecho a la salud, estdn sujetos a la realizacién inmediata y no a la
progresividad. El Relator especial de las Naciones Unidas sobre el derecho de toda
persona al disfrute del m4s alto nivel posible de salud fisica y mental ha establecido
que el acceso a los medicamentos esenciales es parte “fundamental” del derecho a la
salud (HUNT, 2006, pp. 10-11). Los Estados tienen la obligacién de hacer que los
medicamentos existentes estén disponibles dentro de sus fronteras y deben asegurar
que sean accesibles, lo que significa que los medicamentos deben estar disponibles
en todo el pais, deben ser accesibles econémicamente para todos, sin discriminacién
alguna por motivos prohibidos, y debe haber informacién confiable sobre los
medicamentos para los pacientes y los profesionales de la salud. Los Estados también
deben garantizar que sean culturalmente aceptables (HUNT, 20006, p. 13). De hecho,
segin el Relator Especial,

los Estados tienen la obligacion inmediata de evitar cualquier tipo de discriminacién y hacer
que los productos farmacéuticos -conocidos como “medicamentos esenciales”- estén disponibles
y sean accesibles en todo su territorio. Esas obligaciones minimas de efecto inmediato no estdn

sujetas a la realizacion progresiva (HUNT, 2006, p. 14).
Asi,

en resumen, el derecho a la salud incluye el acceso a medicamentos tanto esenciales como
no esenciales. Mientras que el Estado tiene la obligacion de realizar progresivamente el
acceso a medicamentos no esenciales, tiene una obligacion fundamental de efecto inmediato
de garantizar la disponibilidad de medicamentos esenciales y su accesibilidad en todo su
territorio (HUNT, 2006, p. I5).
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Los gobiernos nacionales, tales como los de Sudafrica y Tailandia, deben garantizar la
accesibilidad a tratamientos TAR a ciudadanos y no ciudadano con el fin de honrar
su compromiso con la no discriminacién en los servicios bésicos de atencién de salud,
que incluyen la provisién de medicamentos esenciales. Estos tratamientos deben
proveerse en las mismas condiciones, sin discriminacién por razén de nacionalidad o
estatus migratorio. Asimismo se encuentra incluido en la obligacién de los Estados el
proporcionar gratuitamente o a bajo costo el TAR con independencia de la nacionalidad,
y el deber de ofrecer TAR para la Prevencién De La Transmisién Del HIV Madre-Hijo
De Mujeres Migrantes Embarazadas Seropositivas (PMTCT por las siglas en inglés).

Ademis, la posicién internacional de donantes como los que suministran la
financiacién para programas del TAR, los coloca en una posicién de cierta autoridad a
la hora de influir en la politica estatal sobre la entrega de los medicamentos financiados.
Los donantes internacionales deberfan ejercer su influencia en la formulacién de politicas
publicas para garantizar que los criterios de elegibilidad nacionales no sean discriminatorios
y que las contribuciones que hacen los donantes no sean utilizadas de manera
discriminatoria. Los donantes internacionales deberfan condicionar el financiamiento del
TAR para la poblacién general sobre la base de que se garantice la disponibilidad equitativa
de estos medicamentos a los ciudadanos y no ciudadanos, incluyendo a los no-ciudadanos
en situacién irregular e indocumentados. Una financiacién adecuada del TAR que incluya
alos extranjeros es también esencial para garantizar el éxito de cualquier politica piblica.

5.2 Mecanismos de tratamiento transfronterizos
inclusivos para los migrantes

Los migrantes, especialmente los temporales itinerantes, requieren atencién adicional
por parte de los gobiernos nacionales y de la comunidad internacional parala creacién
de mecanismos que garanticen adecuadamente la continuidad de la atencién médica.
Las personas que se desplazan con frecuencia que requieren del TAR se enfrentan a
multiples desafios de tratamiento, como fuera sefialado anteriormente. El ejemplo
de Estados Unidos y México que han desarrollado un sistema de atencién de salud
para el tratamiento de la tuberculosis transfronteriza (TB) hacia ambos lados de las
fronteras puede servir para ilustrar como garantizar la atencién la salud a individuos
itinerantes (HARLOW, 1999, p. 1581). En el contexto del VIH, estados vecinos
podrian trabajar juntos para estandarizar pasaportes de salud o tarjetas de informacién
sobre salud que puedan ser utilizadas por las personas a ambos lados de la frontera
a fin de proporcionar informacién consistente y hacer que prestadores de servicios
de salud en distintos lugares puedan reconocer informacién sobre la salud de un
paciente, el estado de su tratamiento, y las medidas siguientes necesarias. Asi, los
Estados podrian discutir con los estados vecinos con rutas de migracién en comun,
los regimenes de tratamiento recomendados a fin de estandarizar los regimenes de
medicamentos y asegurarse de que los pacientes pueden recibir ficilmente tratamiento
en una clinica en un lado de la frontera como del otro. Ademds, si bien podria ser
dificil, los Estados podrian considerar la posibilidad de trabajar a través de las fronteras
para generar un registro internacional o una base de datos estadistica para recoger
datos de los pacientes en un formato accesible y confidencial. Asimismo, los Estados
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podrian proporcionar traductores en las clinicas a lo largo de la frontera en comiin
que hablen los idiomas generalmente utilizados por los migrantes de la zona.

Las organizaciones internacionales y los donantes podrian ayudar a los Estados
en la creacién del tratamiento transfronterizo. ONUSIDA ha exigido “un protocolo
regional para la estandarizacién del tratamiento del VIH, asi como un sistema regional y
los recursos necesarios para garantizar el tratamiento de los individuos afectados” (2008a,
p. 6). Junto con los gobiernos estatales, organizaciones internacionales y los donantes
pueden desempenar un papel en asegurar que los pasaportes de salud, los regimenes
de tratamiento y las directrices del TAR, que ya son aplicadas por los gobiernos, sean
ajustados a fin de lograr uniformidad a lo largo de la frontera. Estos agentes también
podrian ser parte crucial en el establecimiento de un registro internacional o de una
base de datos para recopilar datos confidenciales de pacientes de forma accesible.

Ademis, recursos internacionales podrian contribuir a contratar traductores
para las clinicas y asi ayudar a los migrantes con la orientacién, en la prestacién de
transporte desde los asentamientos de migrantes o centros de refugiados a las clinicas,
y en la prestacién de asistencia nutricional y otros suplementos a los regimenes del
TAR para mejorar la salud de los migrantes. Ofrecer informacién en un formato que
sea mds accesible para los migrantes -ya sea a través de una linea telefénica directa,
folletos, o el asesoramiento verbal- sobre la ubicacién de las otras clinicas a lo largo
de las rutas de migracién y en el préximo destino del migrante, podria servir para
ayudar a las poblaciones itinerantes a garantizar su acceso a los servicios de salud.
ONUSIDA (2008a, p. 6) también ha recomendado el desarrollo de centros de
recepcion en cada pais que puedan suministrar informacién general sobre servicios
de salud a los migrantes, incluyendo las recomendaciones para el cuidado de la salud.

6. Conclusién
ONUSIDA ha solicitado que se adopten medidas que garanticen que

paises de origen, de trdnsito y paises de acogida tengan programas de acceso a la salud
conjuntos/tripartitos a fin de poder abordar en todo momento y en todos los lugares
posibles el movimiento continuo de cindadanos/trabajadores migrantes, incluyendo el
momento antes de la partida, la migracién en si misma, el pertodo inicial de adaptacién,
la adapracion exitosa, la migracion de rerorno y la reintegracion en la comunidad de
origen “(ONUSIDA, OIM, 2001, p. vy 39).

El derecho a la salud, a la igualdad y la no discriminacién crea un compromiso de
los Estados de proveer un minimo de servicios de asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los ciudadanos, para los no ciudadanos aunque estén en situacién
irregular. Esta declaracién de buenas pricticas y esta obligacién del derecho
internacional, en la prictica, no se han cumplido. El resultado es que millones de
personas no logran acceder al tratamiento contra el VIH que necesitan y se enfrentan
al riesgo de complicaciones de salud innecesarias y a la muerte prematura.

Las ventajas de permitirle a los migrantes que accedan a atencién temprana y
obtengan medicacién para una enfermedad tratable, y las consecuencias de fracasar
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en el suministro de esta atencién, son considerables. Estudios han demostrado que
los migrantes tienden a estar en mejor estado de salud a su llegada que los nativos.
(McDONALD; KENNEDY, 2004, p. 1613-1627). Sin embargo, la falta de estatuto
legal migratorio, el miedo a ser detenido y las restricciones legales para acceder a
los servicios de salud conllevan la falta de utilizacién de los servicios de salud y los
retrasos en la busqueda de atencién. Este articulo ofrece sugerencias para avanzar con
el objetivo de aumentar el acceso al TAR a los migrantes en los paises del Sur global,
incluyendo a temporales, permanentes y refugiados. Solamente a través de un esfuerzo
global concertado por parte de los Estados, organizaciones internacionales y donantes,
el derecho a la salud de los migrantes y en particular al TAR, se hard plenamente
efectivo. La necesidad de adoptar medidas legislativas y acciones programiticas
para eliminar la discriminacién basada en la nacionalidad y mejorar el acceso de los
migrantes al TAR no estdn impuestas por consideraciones de salud publica, sino que
son requeridas en forma inmediata por el derecho internacional.
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NOTAS

1. Véase que, sin embargo, no hay un acuerdo
internacional sobre la definicion de “migrante”.
(Programa conjunto de las Naciones Unidas

sobre el VIH/SIDA - ONUSIDA, Organizacién
Internacional para las Migraciones - 0IM, 2001,
pag. 1).

2. De hecho, el libre acceso al tratamiento del VIH/
SIDA en cuanto a la prestacion de servicios ha
sido determinado por la OMS como componente de
acceso universal (Souteyrand et al., 2008).

3. Para un analisis sobre las barreras que
enfrentan los consumidores de drogas en Tailandia
para el acceso a los analisis del VIH, apoyo y
tratamiento, ver Human Rights Watch, 2007.

4. En virtud del derecho internacional, los
Estados tienen derecho a controlar sus fronteras
y decidir a quién admitir o expulsar, siguiendo los
procedimientos apropiados y limitados por los
principios de no discriminacion, la prohibicion de

tratos inhumanos, el respeto de la vida familiar, y
otros derechos humanos asi como el derecho de
proteccion de los refugiados (Comité de Derechos
Humanos, 1994, parr. 5). Los derechos de los
extranjeros a la no discriminaciéon en materia de
derechos fundamentales -como el derecho a la
atencion de la salud- descritos en este documento
no interfieren con el derecho fundamental de

una nacién de controlar sus fronteras donde, de
otra manera, estaria justificado por el derecho
internacional.

5. Lista Modelo de Medicamentos Esenciales de
la OMS incluye antirretrovirales de tres clases

- Inhibidores nucleosidicos de la transcriptasa
inversa, Inhibidores no nucleosidicos de la
transcriptasa inversa y los Inhibidores de la
proteasa, como los medicamentos esenciales para
el tratamiento y prevencién del VIH (Organizacion
Mundial de la Salud, 2007).

186 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



JOSEPH AMON Y KATHERINE TODRYS

ABSTRACT

While international human rights law establishes the right to health and non-
discrimination, few countries have realized their obligations to provide HIV treatment to
non-citizens—including refugees, long-term migrants with irregular status, and short-term
migrants. Two countries, South Africa and Thailand, provide useful illustrations of how
government policies and practices discriminate against non-citizens and deny them care. In
South Africa, although individuals with irregular status are afforded a right to free health
care including antiretroviral therapy (ART), non-South African citizens are frequently
denied ART at public health care institutions. In Thailand, even among registered
migrants, only pregnant women are entitled to ART. In order to meet international human
rights law—which requires the provision of a core minimum of health services without
discrimination—states in the Global South and worldwide must make essential ART drugs
available and accessible to migrants on the same terms as citizens.

KEYWORDS

Migrant — HIV/AIDS. Antiretroviral therapy — Human rights — Right to health.

RESUMO

Embora o direito internacional dos direitos humanos estabeleca o direito a saide e 4 nao
discriminagao, poucos pafses cumpriram com sua obriga¢io de oferecer tratamento de HIV
para nio cidadios — incluindo refugiados, migrantes permanentes em situagio irregular

e migrantes transitérios. Dois paises, Africa do Sul e Tailandia, ilustram como politicas e
préticas governamentais discriminam nio cidadios negando-lhes o tratamento. Na Africa
do Sul, ainda que individuos em situagio irregular tenham direito a tratamento de satide
gratuito, incluindo a terapia antiretroviral, as institui¢des publicas de satide frequentemente
negam o tratamento antiretroviral aqueles que nio sio cidadaos sul-africanos. Na Tailandia,
até mesmo entre migrantes regularizados, somente as mulheres gravidas tém direito 2 terapia
antiretroviral. A fim de atender o direito internacional dos direitos humanos - que garante o
fornecimento de um conjunto minimo de servicos de saide sem discriminagio — os Estados
do Sul Global e de todo 0 mundo devem disponibilizar drogas antiretrovirais e torng-las
acessiveis aos migrantes nas mesmas condi¢oes que a seus cidadaos.

PALAVRAS-CHAVE

Migrante — HIV/AIDS — Terapia antiretroviral — Direitos humanos. Direito 4 sadde.
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