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11l. CONTRADICCION DE TESIS
166/2005-5S

1. ANTECEDENTES

| 12 de septiembre de 2005 se recibié en la Oficina de

Certificacién Judicial y Correspondencia de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, la denuncia de una posible con-
tradiccion de tesis entre los criterios sustentados por los Tri-
bunales Colegiados Primero, Quinto, Séptimo y Octavo en
Materia Administrativa del Primer Circuito.

Por auto de 29 de septiembre de 2005, se ordend formar
y registrar con el nomero CT 166/2005-5S el expediente res-
pectivo, y se giraron oficios a los Presidentes de los referidos
Tribunales Colegiados, para que remitieran a este Alto Tribu-
nal las copias certificadas y los disquettes que contuvieran los
archivos de las resoluciones dictadas en sus respectivos expe-
dientes, materia de la posible contradiccién denunciada.
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El 17 de octubre de 2005, el Presidente en funciones de la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
turné los autos para su estudio a la seRora Ministra Margarita
Beatriz Luna Ramos, a quien le fueron devueltos luego de
que el Presidente de la Sala tuvo por cumplimentados los

requerimientos hechos a los Tribunales Colegiados.

Por su parte, el agente del Ministerio Piblico de la Fede-
racién formulé pedimento en el sentido de que se declarara

la inexistencia de la contradiccién.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién se declaré competente para conocer de la refe-
rida denuncia y determiné que ésta provenia de parte legi-
tima, por lo que era procedente su estudio y resolucién.

2. CRITERIOS EN CONTRADICCION

a) Criterio sustentado por el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito

El 11 de agoste de 2000, el Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito resolvié, por unanimi-
dad de votos, el incidente en revisién RA-551/2000, donde
manifesté que, contrariamente a lo sostenido por la Juez del
conocimiento, el otorgamiento de la suspensién definitiva
en contra de la orden de baja o retiro del Ejército del recurrente
hecha mediante oficioc nimero SGB-1-40786 de 22 de octu-
bre de 1999, bajo el argumento de que se encuentra infectado

por el virus de inmunodeficiencia humana (VIH), no afecta el
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interés social, ni contraviene disposiciones de orden publico
y que, por el contrario, la negativa de la suspensidn del acto
reclamado le causa dafos y perjuicios de dificil reparacion,
ya que se le niega el derecho a formar parte de esa institu-
cidn armada y a recibir los beneficios de seguridad social
derivados de tal cardcter,

Este Tribunal expresé que el personal del Ejército y Fuerza
Aérea Mexicana, tiene como funcién primordial proteger la
integridad, independencia y soberania de la nacién y, en algu-
nos casos, auxiliar a la poblacién civil. Al ser todas estas tun-
ciones de gran importancia, los miembros del instituto armado
no deben negarse a cumplir las 6rdenes tendientes a propor-
cionar esta proteccion, ya que hacerlo motivario su baja, y
contra este acto no cabria la suspensién del acto reclamado;
sin embargo, cuando la baja obedece a otro motivo, como en
este caso es el padecimiento por encontrarse infectado por
el VIH, con independencia de que haya sido o no contraido
fuera del servicio, era indudable que el conceder la medida
de suspensién no podia contravenir lo dispuesto en la fraccién
Il del articulo 124 de la Ley de Amparo, la cual exige que al
otorgarla no se vean afectados el orden poblico y el interés
social, lo que no sucedié en este caso, pues el quejoso no
habia incurrido en el incumplimiento de una orden militar, y
no se advertia que se encontrara imposibilitado para cumplir
las funciones que se le encomendaran, con mayor razoén
cuando el recurrente ostentaba el grado de Sargento Primero
Auxiliar —dibujante—, de lo que se desprendia que no reali-
zaba ninguna actividad que pudiera considerarse como esen-

cial para el instituto armado.
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b) Criterio sustentado por el Quinto Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito

El 30 de octubre de 2002, el Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, al resolver por una-
nimidad de votos el incidente en revisién RI-274/2002, estimd
procedente conceder la suspensién definitiva en favor del
guejoso, para que no surtiera efectos el oficio de retiro como
miembro del Ljército Mexicano, por haber adquirido el VIH y
se le permitiera continuar en el desempefo de las labores
propias de su cargo, asi como la obtencién del beneficio
econdémico derivado del mismo.?® Ordend también que se
mantuvieran las cosas en el estado en que se encontraban,
hasta en tanto se emitiera la resolucién definitiva que resol-

viera el fondo del asunto.

Dicho 6rgano jurisdiccional argumenté que las autoridades
responsables no aportaron suficientes elementos de convic-
cién para que pudiera estimarse que la concesidén de la
suspensién causaria graves perjuicios al interés social, o que
implicaria una contravencién directa e ineludible a disposi-
ciones de orden publico, ya que para considerar que esos
dos rubros se pudieran ver afectados, era necesario acreditar
que se privaba a la colectividad de un beneficio otorgado
por las leyes o que se le causaba un daio, que de otra manera
no lo resentiria, lo cual no ocurre en este caso y, por tanto, se
cumplia con el requisito previsto en el articulo 124, fraccién
I, de ia Ley de Amparo.

 Apéndice ol Semanario Judicial de la federacion 1917-1995, Séptima Epoca, Tomo VI,
Parte SCIN, p. 34;3, tesis 522, de rubro: 'SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO, CONCEP-
TO DE ORDEN PUBLICO PARA LOS EFECTQS DE LA"; 1US: 394478,
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El Tribunal considerd que por las caracteristicas materia-
les del acto reclamado, no estaba en juego el interés puablico,
sino el de un particular, ya que, si el acto reclamado consistia
en la declaracién de la procedencia definitiva de retiro, moti-
vada porque el quejoso resulté positive en la prueba ELISA
para la deteccion de anticuerpos del VIH, no encontraba
gue este hecho le impidiera desempefarse en sus labores de
Capitdn Primero de Caballeria, Diplomade del Estado Mayor,
y en caso de llegarse a ejecutar el acto reclamado, el particu-

lar podria resultar més dafiado que el interés colectivo.

c) Criterio sustentado por el Séptimo Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito

El Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, resolvié el 18 de septiembre de 2002 el recurso
de queja Q.A. 317/2002(X), interpuesto contra la determina-
cion de la Juez de origen de negar la suspensién provisional
respecto del oficio mediante el cual se declaraba la proceden-
cia del retiro del quejoso por inutilidad contraida en actos
fuera del servicio, y en la sentencia respectiva confirmé la
determinacién de la Juez de Distrito y establecié que la baja
o cese de un servidor publico es un acto de interés social en

contra del cual no procede otorgar la suspension.

El mismo Tribunal, en sesién del 2 de abril de 2003, por
unanimidad de votos resolvié el incidente de suspensién en
revision RI-847/2003 sobre la suspensién definitiva y deter-
mind que resultaba improcedente su concesién bajo el argu-
mento de que la sociedad tiene interés en que los funcionarios
publicos se conduzcan durante su encargo de acuerdo con
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los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad
y eficiencia y, por tanto, el tribunal de amparo debe permitir
que la orden de baja o retiro de un servidor poblico, decretada
por la autoridad administrativa, siga surtiendo sus efectos en
tanto no determine la ilegalidad de la misma; pues al proce-
der de manera contraria, provocaria la reinstalacién de una
persona que, posiblemente, no cumpliera con los estandares
exigidos para el desempeno de las funciones del Estado.

Con estos razonamientos, considers correcta la determi-
nacién de la Juez de negar la medida cautelar en relacién con
los efectos de la orden de baja o retiro, con fundamento en
la fraccién |l del articulo 124 de la Ley de Amparo, en virtud
de que su concesidn ocasionaria un perjuicio al interés social .2

d) Criterio sustentado por el Octavo Tribunal Colegiado
en Materic Administrativa del Primer Circuito

El Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, al resolver el 5 de agosto del 2003 el recurso
de queja Q.A. 97/2003, interpuesto por el quejoso en con-
tra de la determinacién del Juez de Distrito de negar la
medida provisional solicitada, contra la orden de baja o retiro,
determind revocar dicha resolucién y concedié la suspen-
sién de los actos reclamados consistentes en dicha orden y, por
ende, contra la falta de pago de los haberes correspondientes,
al estimar que en la hipétesis de que si tuviera dicha enfer-

# El criterio contenido en la ejecutoria die lugar a la tesis de rubro: "SUSPENSION.
ES IMPROCEDENTE EN CONTRA DE LA ORDEN DE BAJA O RETIRO DE UN MILITAR', publicada
en el Semanario..., op. cit., Novena Epoca, Tomo XVII, abril de 2003, p. 1144, tesis [.70.A.214 A;
IUS: 184387
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medad, con la sola manifestacién no ocasionaba una afecta-
cién al orden publico y al interés social.

Por otra parte, el 9 de noviembre de 2004, el mismo Tribu-
nal Colegiado resolvié por unanimidad de votos el incidente
en revision R.A. 446/2004, donde negé al quejoso la suspen-
sién solicitada sobre los actos reclamados, contenidos en el
oficio ndmero SAMT-626 de fecha 14 de enero de 2002,
notificé el impedimento para prestar sus servicios en el Ejército
Mexicano, y como consecuencia, para percibir los haberes
correspondientes; y, por ofro lado, concedié la suspensién
para el solo efecio de que no se le prive del servicio médico,
hospitalizacién y medicamentos esenciales para el adecuado
tratamiento de la infeccién causada por el VIH, del cual es
portador.

Sobre la suspensién, a efecto de gue el quejoso siguiera
prestando sus servicios, ésta se negé porque no estaba en
condiciones de desempeidiar las funciones propias de su jerar-
quio y especialidad por haber adquirido el VIH, y no conce-
di6 la medida cautelar para que continuara percibiendo sus
haberes, al considerar que los miembros del Ejército al servicio
del Estado, para percibir emolumentos, deben prestar puntual-
mente los servicios inherentes a su cargo y que en el caso
especifico las atribuciones primordiales del Ejército Mexicano
se rigen por disposiciones de orden pdblico y, sobre su cum-
plimiento tiene interés la sociedad en general, por tanto dl
padecer una enfermedad que le impide desempenar sus atri-
buciones, debe negarsele la suspensién definitiva en contra
de los actos reclamados, pues de actuar de forma contraria, se
transgrediria lo dispuesto en el articulo 124, fraccién I, de la
Ley de Amparo.
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e) Criterios desechados y de los cuales no se entra a su
estudio en la contradiccién de tesis

La Segunda Sala del Alto Tribunal consideré que no partici-
paba en la presente contradiccién de tesis el criterio susten-
tado por el Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Adminis-
trativa del Primer Circuito, al resolver por unanimidad de votos
en sesion de fecha 18 de septiembre de 2002 el recurso de
queja 317/2002(X), porque el érgano colegiado no hizo un
pronunciamiento respecto a la procedencia de la suspensién

contra la orden de retiro de un militar del Ejército por haber
adquirido el VIH.

Igualmente lo determiné por cuanto hace al criterio susten-
tado por el Octavo Tribunal Colegiado en Materia Administra-
tiva del Primer Circuito, en el recurso de queja QLA. 97/2003;
y a los criterios sefalados por el Primer Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito al resolver el inci-
dente en revisién ndmero RA-551/2000, por considerar que
los puntos juridicos tratados en esos asuntos no fueron motivo
de pronunciamiento por los demds Tribunales Colegiados que
participan en la contradiccion.

A excepcién de los asuntos anteriores, el Alto Tribunal, al
analizar las posiciones interpretativas de los restantes Tribu-
nales Colegiados de Circuito, encontré que si existia entre ellos
contradiccién de criterios respecto a conceder o no la suspen-
sion del acto reclamado, el cual en todos los asuntos consistié
en el oficio de declaracién de la procedencia de retiro de un
miembro del Ejército Mexicano, por haber contraido el VIH,
en lo medida en que tal decisidén se apegue o no al articulo
124, fraccion Il, de la Ley de Amparo.
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3. INTERPRETACION DEL REQUISITO PREVISTO EN LA
FRACCION Il DEL ARTICULO 124 DE LA LEY

DE AMPARO, PARA CONCEDER LA SUSPENSION

DEL ACTO RECLAMADO

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia expreséd
que el punto a dilucidar en la contradiccién de tesis, motivo
de la presente publicacién, era determinar si procedia la
suspensién contra el acto reclamado consistente en el oficio
que declara la procedencia definitiva de retiro de un miembro
del Ejercito Mexicano por haber adquirido el VIH, y si con dicha
concesién se contravenian disposiciones de orden publico vy
se causaba perjuicio al interés social, transgrediéndose con
ello el contenido del articulo 124, fraccién Il de la Ley de
Amparo, en vista de que dos Tribunates Colegiados concedie-
ron la suspensién y ofros dos la negaron.

Sobre el tema, la Sala resolvié acogerse al criterio soste-
nido en la resolucion de ta contradiccién de tesis nomero
122/2005, del 24 de agosio de 2005, bajo la ponencia de
la sefiora Ministra Margarita Beatriz Luna Ramos, en el sen-
tido de que la interpretacién de la fraccién |l del articulo 124
de lo Ley de Amparo debia realizarse a partir del contexto
constitucional de las medidas cautelares, porque su aplicacién
tiende a evitar que el propio proceso instituido para la defensa
de derechos fundamentales, termine por resultar indtil a esos
efectos, ya que sin la posibilidad de eludir la consumacién
de los actos de autoridad combatidos, el solo transcurso del
tiempo puede lfegar a vielar la esfera juridica de un individuo
de modo irreversible, lo cual afecta el derecho a una justicia
efectiva y completa, prevista en el articulo 17 constitucional.

La Segundo Sala del Alto Tribunal, al hacer una interpreta-
cién arménica de lo previsto en los articulos 122 a 130 de la
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Ley de Amparo, con relacién a la fraccién X del articulo 107
constitucional, determiné que la suspensién del acto recla-
mado procedia, en primer lugar, en los casos previstos en el
articulo 123, el cual sefala textualmente:

ARTICULO 123. Procede la suspensién de oficio:
|. Cuando se trate de actos que importen peligro de priva-
cién de la vida, deportacién o destierro o alguno de los

prohibidos por el articulo 22 de la Constitucion Federal;

Il. Cuando se trate de algin otro acto, que, si llegare {sic) o

consumarse, haria fisicamente impgsible restituir al quejoso

en el goce de |la garantia individual reclamada.

[l. (Derogada).

La suspensién a que se refiere este articulo se decretard de
plano en el mismo auto en que el juez admita la demanda,
comunicandose sin demora a la autoridad responsable, para
su inmediato cumplimiento, haciendo uso de la via tele-
grafica, en los términos del parrafo tercere del articulo 23

de esta ley.

Los efectos de a suspensién de oficio Unicamente consis-
tiran en ordenar que cesen los actos que directamente
pongan en peligro la vida, permitan la deportacién o el
destierro del quejoso o la ejecucién de alguno de los
actos prohibidos por el articulo 22 constitucional; y tra-
tandose de los previstos en la fraccién |l de este articulo,
serdn los de ordenar que las cosas se mantengan en el
estade que guarden, tomando el juez las medidas perti-

nentes para evitar la consumacién de los actos reclamados.
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En segundo lugar, que la vélida paralizacion de los actos
reclamados en el juicio de amparo se encontraba condicionada
a la integracion de todos los presupuestos juridicos siguientes:

a) Solicitud de parte agraviada (articulo 124, fraccion |,
de la Ley de Amparo).

b) Certeza de los actos reclamados.

¢) Que los actos reclomados sean susceptibles de ser
paralizados.

d) Quue se rednan las condiciones previstas en las fracciones
Il'y il del articulo 124 de la Ley de Amparo.

e} Que el quejoso exhiba la garantia correspondiente, cuan-
do el otorgamiento de la suspensién pueda ocasionar daio
o perjuicio a tercero, con el objeto de repararlos, en su caso
(Requisito de efectividad).

4, LA SUSPENSION DE LA DECLARATORIA DE
PROCEDENCIA DE RETIRO DE UN MIEMBRO DEL
EJERCITO MEXICANO POR HABER ADQUIRIDO
EL VIH Y SU RELACION CON EL ARTICULO 124,
FRACCION |1, DE LA LEY DE AMPARO

La Segunda Sala identificé como punto relevante a diluci-
dar, en la contradiccién de tesis 166/2005, el relative a deter-
minar si el otorgamiento de la suspensién podfa ocasionar
perjuicio al interés social o contravenir disposiciones de orden
publico.

La Sala precisé que los quejosos en las demandas de
amparo que originaron fos cuadernos incidentales en los que
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se dictaron las resoluciones sujetas a revisiéon por los érga-
nos colegiados, cuyos criterios son motivo de debate en esta
contradiccién de tesis, sefialaron como acto reclamado en
general, el consistente en la declaratoria de procedencia
de retiro de un miembro del Ejército Mexicano por haber
contraido el VIH.

Que en el capitulo relativo a la suspensién del acto recla-
mado, precisaban que ésta se solicitaba para efecto de que
las autoridades responsables se abstuvieran de dejar de cubrirle
al quejoso los haberes y el nivel a que tenia derecho, asi
como para que no le impidieran seguir prestando sus servicios
en el Ejército Mexicano; es decir, para que se le permitiera
continuar en active en dicha institycién.

Ahora bien, el articulo 124, fraccién Il, de la Ley de Amparo
establece:

Articylo 124, Fuera de los casos a que se refiere &) articulo
anterior, la suspensién se decretaré cuando concurran los
requisitos siguientes:

I!. Que no se siga perjuicio al interés sccial, ni se contra-
vengan disposiciones de orden publico.

Se considera, entre otros casos, que si se siguen esos perjui-
cios o se realizan esas contravenciones, cuando de conce-
derse la suspension:

a) Se continte el funcienamiento de centros de vicio, de leno-
cinios, la produccion y el comercio de drogas enervantes;
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b) Se permita la consumacién o continuacién de defitos o
de sus efectos;

c) Se permita el alza de precios con relacién a articulos de
primera necesidad o bien de consumo necesario;

d) Se impida la ejecucién de medidas pora combotir epide-
mias de cardcter grave, el peligro de invasién de enfer-
medades exéticas en el pais, o la compafa contra el
alcohelismo y la venta de sustancias que envenenen al indi-
viduo o degeneren la raza;

e) Se permita el incumplimiento de las érdenes militares; ...

Conforme al texto anterior, la Segunda Sala del Alto Tribu-
nal considerd que en el presente asunto no se cumplen los
supuestos trascritos, ya que no se sigue prejuicio al interés
social ni se contravienen disposiciones de orden publico.

En este caso, se solicitéd la suspension de la declaratoria
de procedencia del retiro para permitirle al quejoso conti-
nuar en activo en el Ejército Mexicano, hasta en tanto se
dictara la resolucién correspondiente derivada de esa declara-
toria, con lo cual no se impide a la sociedad obtener un benefi-
cio ni se permite alterar la organizacién de una colectividad.

La Segunda Sala agregé que el hecho de que un miembro
del Ejército Mexicano padezca el VIH no evidencia, salve en
casos graves, que se encuentre imposibifitado fisicamente
para desempenar las funciones propias de su puesto ¢ que
las desarrolle indebidamente; por tanto, bien puede cumplir
con los principios de legalidad, honradez, lealtad, imparcia-
lidad, eficiencia, disciplina y organizacion que rigen a los
servidores de la administracién poblica.
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Por otra parte, afirmé que el hecho de que el quejoso
continuara en el desempefo de sus labores, no constituye un
peligro real e inminente en perjuicio de los demds servidores
o de la sociedad, pues tal enfermedad no se contagia por la
sola convivencia con un enfermo infectado por el VIH.

Declard también que procedia conceder la suspension
de la declaratoria de procedencia definitiva de retiro del Ejér-
cito y Fuerza Aérea Mexicanos por enfermedad, para el Gnico
efecto de que el militar quejoso continuara prestando sus
servicios como miembro activo de la referida institucién en el
cargo que desempenaba, percibiendo los haberes correspon-
dientes y la atencién médica que requiriera él y su familia,
incluyendo medicamentos, consultas, hospitalizacién y todo
lo que fuera necesario para el tratamiento de su enferme-
dad, en el entendido de que el procedimiento de retiro deberia
continuar hasta el dictado de la resolucién correspondiente y
sin perjuicio de que los mandos militares competentes lo reubi-
caran en un diverso lugar acorde a su estado de salud.

5. TESIS DERIVADA DE LA RESOLUCION

La Segunda Sala de fa Suprema Corte de Justicia de la Nacién
determiné el criterio a prevalecer, publicado en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXUi1, febrero de 2006, p. 660, tesis 2a./). 2/2006, con el

rubro y texto siguientes:

EJERCITO Y FUERZA AEREA MEXICANOS. PROCEDE CON-
CEDER LA SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO
PROMOVIDO CONTRA LA DECLARATORIA DE PRO-
CEDENCIA DE RETIRO POR ENFERMEDAD DE SUS
MIEMBROS (INICIO DE PROCEDIMIENTO DE BAJA).—
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De conformidad con lo previsto en ios articulos 124, frac-
cién Il y 138 de la Ley de Amparo, procede otorgar la
suspension del citado acto reclamado, para el Onico efecto
de que el militar quejoso continte prestando sus servicios
como miembro activo del Eiército Mexicano, percibiendo
los haberes correspondientes y la atencion médica que re-
quieren él y su familia, incluyendo medicomentos, consul-
tas, hospitalizacién y todo lo que resulte necesario para
su tratamientc médico, en el entendido de que el proce-
dimiento de retiro respectivo deberd continuar hasta el dic-
tade de la resolucién correspondiente y sin perjuicio de que
los mandos militares competentes lo reubiquen acorde a

su estade de salud.
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