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IV. AMPARO EN REVISION 307/2007

1. ANTECEDENTES

| 26 de octubre de 2004, se presenté en fa Oficina de

Correspondencia Comin de los Juzgados de Distrito
en Materia Administrativa en el Distrito Federal, demanda de
amparo en la cual un integrante de las Fuerzas Armadas Mexi-
canas solicité la proteccion de la Justicia Federal en contra
del Congreso de la Unién y el Presidente Constitucional de las
Estados Unidos Mexicanos por la aprobacién, expedicion,
promulgacion y publicacién de la Ley del Instituto de Segu-
ridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas {ISSFAM), 2/
en especifico respecto de los articulos 24, fraccion IV y 226,

fraccién 45, de la Segunda Categoria.

¥ Publicada en el Diaria Oficial de 'a Federacién el 9 de julio de 2003,
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También solicité ¢l amparo en contra de los actos de diver-
sas autoridades militares de la Secretaria de la Defensa Nacio-
nal, consistentes en la expedicion de los oficios en los que
se declaré la procedencia definitiva de retiro por inutili-
dad en actos fuera del servicio; el acuerdo para iniciar el tramite
de dicho retiro; las declaraciones provisionales y definitivas de
procedencia de dicho retiro; el dictamen y la resolucién de la
Junta Directiva del instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas; la abstencién de cubrirles los haberes y respetarles
los niveles a que tenian derecho; el impedimento de seguir
prestando sus servicios al Ejército Mexicano, y la negativa de
proporcionarles tanto el tratamiento médico como los medi-
camentos que les eran esenciales para una adecuada
atencién a la infeccién causada por el VIH, que fue el motive
por el cual se emitieron todos los anteriores actos.

En dicha demanda, el quejoso estimé violadas en su per-
juicio las garantias consagradas en los articulos 1o., parrafos
primero y tercero, 4o0., parrafo tercero, 14, parrafos primero
y segundo y 16, parrafo primero, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

La demanda la conocié el Juzgado Quinto de Distrito en
Materia Administrativa en el Distrito Federal, el cual la admitié
a trdmite y ordend registrarla con el ndmero 1757/2004.

Llevados a cabo los trdmites de ley, el Juez celebrd la
audiencia constitucional y dicté la resolucién, el 17 de abril
siguiente, en la que sobreseyd en el juicio.

Contra esa sentencia el quejoso interpuso recurso de revi-
sién y la avtoridad responsable el de revisién adhesiva, los
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cuales fueron tramitados ante el Octavo Tribunal Colegiado
en Materia Administrativa del Primer Circuito quien los admitié
a trémite y ordend su registro bajo el nimero de expediente

305/2006, y el 26 de marzo de 2007 dicté sentencia.

En el texto de la sentencia, el Tribunal declaré firme el
sobreseimiento decretado por el Juez de Distrito sobre la inexis-
tencia de los actos reclamados, consistentes en la aproba-
cidn, expedicién y publicacién de la mencionada ley en virtud
de que el quejoso no expresé agravios en su contra.

Por la misma razén dejé firme el sobreseimiento respecto
de diferentes actos de ejecucién reclamados a las autoridades
militares como el Acuerdo por el cual el Secretario de la Defen-
sa Nacional determiné que el quejoso recurrente, causaba
baja en la institucién y se le daba de alta en sitvacién de
retiro y la ejecucién de dichos actos reclamados.

Por otra parte, el Tribunal Colegiado de Circuite declaré
fundados los agravios expresados por el quejoso recurrente,
y juzgd incorrecta la determinacion del Juez de Distrito de
decretar el sobreseimiento en el juicio respecto de los precep-
tos legales reclamados y de la resolucién sobre la declara-
cion de procedencia de retiro por inutilidad, sobre la base
de que en dicha resolucién se actualizaron los mismos sup ces-
tos normativos que se aplicaron en la declaracién provisional
de procedencia de retiro por inutilidad conforme a la abro-
gada Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas
Armadas Mexicanas ya que aun en el evento de que se tratara
de las mismas hipotesis normativas, ello no serfa impedimento
para que el juicio de amparo resultara procedente, toda
vez que por ser un nuevo acto legislativo, era posible su
impugnacion.
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El Tribunal declaré inexacta la determinacién del Juez de
Distrito, en el sentido de sobreseer en el juicio de amparo
respecto del acto reclamado consistente en el oficio por el
que se declaré la procedencia definitiva de retiro del activo
del quejoso, por inutilidad en actos fuera del servicio, pues
en el caso se considera que el juicio resulta procedente, de
conformidad con lo previsto en la fraccién IV del articulo 114,
de la Ley de Amparo, al reclamarse actos que tienen sobre el

quejoso una ejecucién de imposible reparacién,

El Tribunal declaré ineficaces los agravios de la revisién
adhesiva, por haber resultado fundados los agravios de la
revision principal y calificé de infundados los restantes porque
en este caso operaba en favor del quejoso la excepcién al
principio de definitividad que prevé el articulo 73, fraccién
Xll, de la Ley de Amparo, al establecer que cuando contra el
primer acto de aplicacién proceda algin recurso o medio de
defensa legal, por virtud del cual pueda ser modificado, revo-
cado o nulificado, serd optativo para el inferesado agotar
el medio ordinario de defensa o bien, acudir directamente al

juicio de garantias.

El Tribunal Colegiado de Circuito establecié que el oficio
mediante el cual se resolvié el recurso de inconformidad inter-
puesto por el quejoso y se declaré la procedencia definitiva
de retiro del activo, contrario a lo sostenido por la autoridad
recurrente adhesiva, si tenia una ejecucién de imposible repa-
racién, pues afectaba de modo directo e inmediato sus dere-
chos sustantivos, ya que ese acto no volveria a ser analizado
en las demds etapas que integran el procedimiento de retiro,

incluyendo aquella con la que se da fin. Bajo estos argumen-
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tos, determind modificar la sentencia recurrida y remitir los
autos a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.?®

2. TRAMITE ANTE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

Por auto de 19 de abril de 2007, del Presidente en funciones
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ésta asumis su
competencia originaria para conocer del recurso de revisién
interpuesto,® el cual fue registrado con el niomero 307/2007;
se ordené dar vista al procurador general de la Republic~
para que si lo estimaba conveniente, formulara el pedimento
respectivo, quien se abstuvo de realizar manifestacion alguna
y se ordend que en su oportunidad se turnaran los autos al
seftor Ministro Juan N. Silva Meza, para la elaboracién del
proyecto de resolucién correspondiente.

La Suprema Corte expresé que en virtud de que el Juez
o quo sobreseyd en el juicio y, por tanto, dejé de analizar los
conceptos de violacién relativos al tema de inconstitucionali-
dad planteado por el quejoso,™ procederia al estudio de éstos

" Lo anterior al no advertirse configurada alguna hipétesis de competencia delegada
estoblecida en el Acverdo General 5/2007, del Pleno de la Suprema Corde de Justicia de la
Nacién, por lo que corresponde o la competencia originaria de la Suprema Cone de Justicic de
la Nacién conocer del asunto, respecto de los preceptos legales cuya inconstitucionolidad
plantes el quejoso, ademas de no exislir jurisprudencia de la propia Suprema Corte sobre el
punte en cuestidn.

?* De conformidad con lo previsto en los articulos 107, fraccion VI, inciso a), de la
Constitucién Generol de la Republica; cuarto transitorio del Decreto de Reformas o ésta, de
10 de junio de 1999; 84, fraccion |, inciso o) de la Ley de Ampare y 10, fraccién 1l inciso
a) de la Ley Orgénica del Poder tudicia! de la Federacién, en relacién con lo dispuesto en ef
Punte Tercero, fraccidn |l, det Acuerde General Plenario 5/2001, del 21 de junio de 2001,
en virtud de que se interpuso en contra de uno sertencia dicteda por un Juez de Distrita en la
audiencia constitucional de un juicio de amparo, en donde se reclemo la inconstitucionalidad
de los articulos 21, 272, fraccian |, 24, fraccidn IV, 35, 34, 142, 145y 226, sequnda categoria,
fraccién 45, de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas,
an vigor a partir det 8 de agosto de 2003.

# Con fundamento en el articul~ 91, fraccian |, de la ley de Amparo,
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en lo relativo a los articulos 24, fracciéon IV, y 226, Segunda
Categoria, fraccién 45, de la Ley del Instituto de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas.

En sus conceptos de violacién, el quejoso argumenté que
los anteriores preceptos eran violatorios de las garantias de
igualdad, de no discriminacién, de proteccién de la salud y
de audiencia que tutelan los articulos To., parrafos primero
y tercero; 4o0., parrafo tercero; asi como 14, parrafo segundo,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Por lo que respecta al articulo 24, fraccién IV, de la Ley del
ISSFAM el quejoso manifestd que viola su garantia de audien-
cia, ya que no especifica lo que significan las expresiones
"inutilizacién" y "quedar inutilizado" que se emplean en dicho
precepto como supuesto de procedencia del retiro, y no hace
referencia a un estado de salud determinado, al omitir citar
en forma precisa en qué casos y bajo qué condiciones debe
considerarse que un militar queda inutitizado para seguir pres-
tando sus servicios en las fuerzas armadas.

La norma mencionada en el parrafo anterior, Unicamente
remite a las tablas de enfermedades previstas como causas
de retiro de las fuerzas armadas mexicanas, ya que el articulo
226, Segunda Categorfa, fraccién 45 senala, como una de
ellas, el hecho de que los militares posean seropositividad
a los anticuerpos contra los virus de la inmunodeficiencia huma-
na, y que este hecho esté confirmado con pruebas suplemen-
tarias, ello sin tomar en cuenta la evidencia empirica y cientffica
que acredita que entre este momento y aquel en que se mani-
fiesta la sinftomatologia del SIDA, puede transcurrir un sinndmero
nUmero de afos; y que, para que se haga una distincién entre
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los que estdn infectados y los que no lo estdn, la norma en
cuestién no hace referencia a un estado de salud cierto y
determinado; esto es, no define expresamente cudles son los
diversos grados de ofectacién ala salud que permitan concluir
en qué casos y bajo qué condiciones debe considerarse que un
militar queda inutilizado para seguir prestando sus servicios
a los fuerzas armadas, por lo que tienen que tomarse en cuenta
las condiciones de salud especificas y concretas para cada
caso. El no hacer esta distincién se traduce en un trato discrimi-
natorio entre los militares con VIH y los que no lo tienen.

Sobre este argumento, el Alto Tribunal manifestd que este
concepto de violacién era infundado, porque si se hace una
interpretacién sistematica de la ley se concluye que si estdn
contemplados tales grados de afectacién en la misma norma
a estudio.

Por Gltimo, el quejoso expresd que el procedimiento de
retiro por causa forzosa contravenia la garantio de audiencia
en virtud de que los actos privativos de derechos debian ser
precedidos de un juicio en el que se respeten las formalidades
esenciales del procedimiento, dentro de las cuales se encuen-
tra la oportunidad de desahogar pruebas.

Al respecto, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia advir-
tié que la ley contempla un procedimiento administrative para
determinar si existe o no una causal de retiro de un militar, que
es la que en principio reviste el cardcter de provisional, y
que puede ser impugnada por el militar afectado, al manifes-
tar su inconformidad con el correlativo derecho de ofrecer
pruebas, ya que el numeral 188 establece que cuandao la Secre-
taria de la Defensa Nacional o la de Marina, segin se trate,
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declaren fundada y motivadamente la procedencia o la impro-
cedencia del retiro, deberdn notificar al militar, dédndole a
conocer, en su caso, el cémputo de sus servicios y el grado con
el que serd retirado, para que dentro de un plazo de quince
dias, manifieste su conformidad o formule su inconformidad
—expresando objeciones—, y que con posterioridad dicha
Secretaria emitird la declaracién definitiva, en la cual tiene
el deber de resolver las objeciones formuladas por el militar,
aceptdndolas o negdndolas, y valorando las pruebas y cuestio-
nes alegadas.

Por lo anterior, el gobernado siempre estara en aptitud
de demostrar los diversos supuestos que le permitan modificar
la resolucién preliminar, como pueden ser: que no estd inutili-
zado, o bien, que su inutilizacién fue en actos de servicio y
no en actos fuera de servicio, entre otros; por lo que se
respetan las formalidades esenciales del procedimiento para
no dejar al gobernado en estado de indefension.®

Ademds, la obligacién de la autoridad legislativa es prever
en sus |leyes los procedimientos necesarios para que se oiga
a los interesados y se les dé oportunidad de defensa en
aquellos casos en que resulten afectados sus derechos, pero
no estd obligada a oir a los posibles afectados por una ley
antes de que ésta se expida.*

Por Gltimo y en lo que respecta al argumento de que la ley
no especifica qué debe entenderse por "inutilizado", 1a Suprema

3 Semanaric..., op. cit., Novena Epocu, Tomo II, diciembre de 1995, p. 133, tesis P/L
47/95, de rubro: "FORMALIDADES ESENCIALES DEL PROCEDIMIENTO. SON LAS QUE
GARANTIZAN UNA ADECUADA ¥ QPORTUNA DEFENSA PREVIA AL ACTO PRIVATIVO';
1US: 200234,

* Informe 1982, Séptima Epucc, Parte |, p. 333, tesis 1, de rubro: "AUDIENCIA, GARANTIA
DE. OBLIGACIONES DEL PODER LEGISLATIVO FRENTE A LOS PARTICULARES"; IUS: 815131,
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Corte de Justicia ha determinado que si bien la claridad de
lus leyes constituye un imperativo para evitar su ambigiiedad,
confusién o contradiccion, lo cierto es que ningln precepta
de la Constitucién exige que el legislador defina los vocablos
o las locuciones que utilizan las leyes, por lo que la inconstitu-
cionalidad de una norma de cardcter general no puede deri-
var de la deficiencia en la definicion o la irregularidad en su
redaccion.®

Asimismo, que la palabra "inutilizado" no es ambigua,
confusa o contradictoria, pues conforme al diccionario la

palabra "indtil" tiene un sentido castrense:

tnotil: {Del lat. Inutilis).

1. adj. No util. Apl. a pers., Ut.cs.

2. adj. Dicho de una persona: Que no puede trabajar o
moverse por impedimento fisico. U.t.c.s.

3. adj. Dicho de una persona: Que no es apta para el

servicio militar, U.t.c.s.3*

Por tanto, el adjetivo "indtil" tiene un sentido especifico
en materia militar que no genera inseguridad juridica para
los quejosos, a pesar de que la definicidn no estd contenida

en la propia ley.

En consecuencia, el Maximo Tribunal del pais considerd
fundado y suficiente para declarar la inconstitucionalidad de

# Semanario..., op. cit, Movena Epoca, Tome XXII, agoste de 2005, p. 310, tesis 2a./4,
P2/2005,;1U5: 177584; Tomo XX, octubre de 2004, p. 170, tesis la./). 83/2004; 1US: 180326.

* Diccionario de fa teagua Espadiola, Real Academia Espafiola, temo |I, 21a. ed., Ed. Espasc
Calpe, Madrid, 1992, p. 1184
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dicho numeral el argumento esgrimido por el quejoso consis-
tente en que el articulo 226, Segunda Categoria, fraccién
45, de la Ley del ISSFAM,? es violatorio de las garantias indi-
viduales de igualdad y de no discriminacién por razén de
salud, previstas en el articulo 1o., en relacion con el articulo
4o., constitucional; partié para ello del andlisis de las normas
involucradas, las cuales en lo conducente disponen:

Art. 1o. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozard de las garantias que otorga esta Constitucion,
las cuales no podran restringirse ni suspenderse, sino en los
casos y con las condiciones que ella misma establece.

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, los discapacida-
des, la condicién social, las condiciones de salud, la
religién, las opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualguier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las personas.

Art. do. ...

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud.
La Ley definira las bases y modalidades para el acceso a los
servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Fede-
racién y las entidades federativas en materia de salubridad
general, conforme a 1o que dispone la fraccion XVI del
articulo 73 de esta Constitucion.

3 pyblicada en el Diario Oficial de fa Federacion el 9 de julic de 2003.
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3. ARTICULOS IMPUGNADOS DE LA LEY DEL
INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL PARA
LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS

Los preceptos legales de la Ley del ISSFAM relevantes para la
resolucién del presente asunta, son los siguientes:

Articulo 21. Retiro es la facultad que tiene ¢l Estado y que
ejerce por conducte de las Secretarias de la Defensa Nacio-
nal y de Marina para separar del activo a los militares ai
ocurrir alguna de las causales previstas en esta ley.

Situocién de retiro es aquella en gque son colocades,
mediante érdenes expresas, los militares con la suma de
derechos y obligaciones que fija esta ley, al ejercer el Estado
la facultad que sefiala el parrafo anterior. Los militares con
licencia ilimitada para ser retirados deberdan presentar su
solicitud ante las Secretarias de lo Defensa Nacional o
de Marina, en su caso.

Haber de retiro es la prestacién econdmica vitalicio a que
tienen derecho los militares retirodos en los casos y condi-
ciones que fija esta ley. Una vez integrado el haber de
retirc en los términos del articulo 31 de la presente ley,
serd considerado como un solo concepto para todos los

efectos legales.

El sobrehaber promedio se conforma con el resultante
entre el sobrehaber minimo y el méximo imperante en la
Republica, apiicado al porcentaje gque correspendié o
su retiro.

Pensién es la prestacién econémica vitalicia a que tienen
derecho los familiares de los militares en los casos y condi-
ciones que fije esta ley.



62 PROCEBENCIA DE LA SUSPENS\ON CONTRA La DECLARATORIA DE RETIRO DE MIEMBROS
DEL EJERCITO ¥ FUERZA AEREA MEXICANOS. .

Compensacién es la prestacidn econdmica a que tienen
derecho los militares retirados, en una sola exhibicién, cada
vez que el militar sea puesto en situacién de retiro, en los
casos y condiciones que fija esta Ley.

Articulo 22, Tienen derecho o las prestaciones gue esta-
blece el presente capitulo, Unicamente en los casos y condi-
ciones que se especifican:

V. Quedar inutilizado en actos fuera del servicia; ...

Articulo 35. Los militares que hayan llegado a la edod
limite que fija el articulo 25 de esta ley; los que se hayan
inutilizado fuera de actos del servicio, los imposibilitados
pura el desempeiio de las obligaciones militares a coausa
de enfermedad que dure mas de seis meses y los que solici-
ten su retire voluntariamente, siempre que en todos los casos
antericres se les computen cuando menos 20 afios de servi-
cios, tienen derecho a un haber de retiro, en cuya cuota se

tomardn en cuenta los afos de servicios en la forma

siguiente:

AfRos de Servicios Tanto por Ciento
20 60%
21 62%
22 65%
23 68%
24 71%
25 75%
26 80%
27 85%
28 0%

29 5%
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Los militares con padecimientos catalogedos en la tercera
categoria o con trastornos funcionales de menos del 20%
que ameriten cambio de arma, cuerpo o servicio podran
ser cambicdos del que pertenezcan, a juicio de la Secreta-
ria de la Defensa Nacional o de Maring, en su caso, de la
siguiente manera:

|. Para el personal del activo del Ejército y Fuerza Aérea,
se estard o lo dispuesto en el articulo 164 de la Ley
Orgdnica del Ejércite y Fuerza Aérea Mexicanos;

ll. El personal del active de la Armada podra ser cam-
biado de un cuerpe a un servicio, de un servicio a otro,
de una escala y especialided o otra, debiendo recibir un
curso de capacitacién. Su nueva patente ¢ nombramiento
se expedird con lo antigiiedad que tenga el interesado
en su emplec.

Cuando se trate de padecimientos sefalodos en {a tercera
categoria y la Secretaria correspondiente opte por retirar
del active al militar, el calculo de su haber de retiro se
hard con base en lo dispuesto paro los de segundao cate-
goria de inutilizacién.

Articulo 36. Tienen derecho o compensacién los milita-
res que tengan cinco o mds afcs de servicio, sin llegar
a veinte, que se encuentren comprendidos en los siguien-
tes casos:

|. Haber ilegado a la edad limite que fija el articulo 25 de
esta ley;

ll. Hoberse inutilizade en actos fuera de servicio;

. Estar en el case previsto por la fraccion V del articulo
24 de esta ley;
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IV. Haber causado baja en el activo y alta en la reserva los
soldados, marineros y cabos que no hayan sido reengan-
chados, y

V. El personal de la milicia auxiliar que haya sido separado
del activo por 6rdenes expresas de la Secretaria de origen

poOr no ser necesarios sus Servicios.

Articulo 142, La atencién médica quirlrgica es el sistema
por el cual se trata de conservar la salud de las perso-
nos, entendiéndose por este concepto no séle la ausencia

de enfermedad, sino también el bienestar fisico y mental.

La atencidn médico-quirdrgica a los militares con haber
de retiro y o los familiares de los militares que perciban
haberes y haber de retiro, se prestard por el Instituto en sus
propias instalaciones o como servicio subrogado, con base
en la aportacion del Gobierno Federal especificada en el

articulo 221 de esta ley.

También tendran derecho al servicio médico integral en
los términos sefialades en el parrafo que antecede, los
derechohabientes del militar sentenciado a cumplir una
pena privativa de libertad, que no haya sido destituido de

su empleo.

Los familiares de militares que tienen derecho a esta pres-

tacién son:

{. El cényuge o en su defecto la concubina o concubinario
siempre y cuando el militar haya hecho la designacién de

dicha persona en los términos del articulo 160 de esta ley;
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i. Los hijos solteros menocres de 18 afos;

[ll. Los hijos mayores de edad que se encuentren estudiando
en planteles oficiales incorporados, con iimite hasta de
25 afios, excepcionalmente y a juicio del instituto, podrd
extenderse este beneficio hasta los 30 afos de edad, si
ademas de cubrir los requisitos mencionados, estén reali-
zando estudios a nivel licenciatura o superiores y demues-

tran su dependencia econémico;

IV. Los hijos incapacitados o imposibilitados para trabajar

en forma total y permanente, y
V. El padre y la madre.

Articulo 145. La atencién médico-quirdrgica incluye ademds,
la asistencia hospitalaria y farmacéutica necesaria y, en su
caso, obstetricia, prétesis y ortopedia y rehabilitacién de
los incapacitados, asi como la medicina preventiva y social

y la educacién higiénica.

Articulo 226, Para la determinacidn de las categorias y

grados de accidentes o enfermedades que den origen a retiro

por inutilidad se aplicardn las siguientes tablas:

Seqgunda Categoria

45. La seropositividad_a los anticuerpos contra los virus

de la inmunodeficiencia humana confirmada con pruebas
supiementarias.
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4. PREMISAS QUE SIRVIERON
DE BASE PARA RESOLVER

a) Suficiencia del planteamiento de inconstitucionalidad
para abordar el estudio de fondo del asunto

El Alto Tribunal consideré suficiente el planteamiento genérico
del quejoso, en su demanda, respecto de la violacién de las
garantias contenidas en el articulo To., relacionado con el
numeral 40. de la Constitucién Federal, para abordar el estu-
dic propuesto, en virtud de que la garantia de igualdad con-
templada en la Constitucién, y en especial respecto de la no
discriminacién por razén de salud hacia las personas, limita
al legislador para hacer diferencias entre los individuos en las
normas que emita y, el Juez constitucional debe, ademds, tomar
en cuenta la proteccién de la dignidad del ser humano, que es
uno de los fines de todo orden juridico conforme el principio
pro homine, en virtud del cual la interpretacién juridica siempre
debe buscar el mayor beneficio para el hombre; es decir, debe
acudirse a una interpretacién extensiva cuando se trata de reco-
nocer derechos protegidos.

b) Reconocimiento constitucional de un régimen de excep-
cién en las fuerzas armadas

Las Fuerzas Armadas Mexicanas se encuentran bajo un régi-
men de excepcién, de conformidad con los articulos 13, 31,
32, 123, Apartado B, fraccién Xl y 129 de la Constitucidon
dada la importancia que tienen para la sociedad mexicana y
su eficaz funcionamiento; asimismo, el ejercicio de las garan-
tias individuales, por parte de sus integrantes, tiene un tra-
tamiento particular por estar comprendidas dentro de lo que
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la doctrina denomina "relaciones de sujecién especial’ 2 Estas
actian como sustento legitimador para limitar —en cierta
medida-— las garantias constitucionales de ciertos individuos
que forman parte del Estado, en razén de sus funciones, por
ejemplo servidores publicos,” militares, reclusos, etcétera.

c) Aplicabilidad de las garantias individuales de igualdad y
no discriminacién por razén de salud, para el legisla-
dor en materia castrense

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sostenido el
criterio de que los militares gozan de las garantios individuales
consagradas en la Constitucién;*® por tanto, la legislacién
en materia castrense no constituye un dmbito externo o supe-
rior a la Norma Mdéxima y estd condicionada en su validez.
Las garantias de igualdad y de no discriminacién estan conte-
nidas en el articulo 1o., parrafo tercero de la Constitucién
General, por lo que dichas garantias son vinculantes para todos
los poderes pablicos, incluido el legislativo, respecto ala regu-
lacion de las relaciones entre la institucién militar y los indivi-
duos que la integran.

¥ Semanario..., op. cit., Novena Epocu, Tomo |, octubre de 1995, p. 2:40, tesis Za./).
56/95, de rubro: 'CRDENES MILITARES PARA DETERMINAR S| LA SUSPENSION ES PROCE-
DENTE DEBE ATENDERSE A SU CONTENIDQO'; 1US: 200703; Tomo XX, actubre de 2004, tesis
2a./). 153/2004, p. 373 de rubro: "TARRESTOS PCR FALTAS CONTRA LA DISCIPLINA MILITAR.
NO ES APLICABLE EL UMITE TEMPORAL DE TREINTA ¥ SEIS HORAS QUE PARA LOS ARRESTOS
POR INFRACCIOMNES A LOS REGLAMENTOS GUBERNATIVOS ¥ DE POLICIA PREVE EL ARTICULO
21 DE LA CONSTITUCION FEDERAL'; Toma XXIV, agosto de 2006, p. 261, tesis Ta. CAL/Z006,
de rubro: "INSTITUTO DE SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS.
EL ARTICULD 29, DE LA LEY RELATIVA, NO ES VICLATORIO DE LA GARANTIA DE IGUALDAD';
US: 174442,

3 A este respecto conviene mencionar, por ejemplo, lo imparcialidad o nofuralidad valora-
tiva que preside la actuacidn y comportamiento del funcionario judicial limita su liberad de
axpresion -en cierta medida  en funcién de las garantias institucioncles de imparcialidad y
objetividad.

% Semonario..., op. cit., Quinta Fpaca, Tama |, p. 442, tesis de rubro: 'GARANTIAS
INDIVIDUALES'; 1US: 292225; Tomo CXXHI, p. 295, fesis de rubro: 'PETICION, DERECHO DF
IMILITARES)' ; IUS: 317282; Tomo XLI, p. 2465, tesis de rubro: "BAJAEN EL EJERCITO"; 1US:
312998,
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Ahora bien, no obstante que los militares son objeto de
las ya mencionadas garantias, frente al legisiador, por el régi-
men de excepcién al cual pertenecen, se justitica una distinta
intensidad del ejercicio de tales derechos constitucionales,
por lo que el problema radica en determinar hasta qué punto
el érgano elaborador de las leyes estd autorizado para esta-
blecer diferenciaciones por razén de salud, en funcién de
garantizar la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la pro-
teccién e integridad de sus miembros y de terceras personas.

El derecho a la igualdad y a la no discriminacion, estable-
cido en la Constitucidn, no significa que el legislador en materia
castrense tenga que colocar @ todos en las mismas posicio-
nes juridicas, ni que tenga que procurar que todos presenten
las mismas propiedades naturales y se encuentren en las mismas
situaciones de hecho. Sin embargo, el principio de igualdad
no puede limitarse a una prdctica universalista de decisién, ya
que el legislador podria llevar a cabo cualquier discrimina-
cién sin violarlo, siempre que la presentara bajo la forma de

norma universal, algo que siempre es posible.

Por tanto, la garantia de igualdad se vicola cuando para
la diferenciacién legal o para el tratamiento legal —segun el
caso— no es posible encontrar una razén suficiente que surja
de la naturaleza de la materia regulada o que, de alguna
ofra forma, sea concretamente comprensible. Es decir, cuando
la diferenciacién sea desproporcionada, injustificada o arbi-
traria, lo que es aplicable incluso a la legislacién emitida para
regular lo relative a las fuerzas armadas. En consecuencia,
corresponde al Juez constitucional el anélisis de la existen-

cia de dicha razén como problema valorativo.
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d) Tratamiento del asunto como colisién entre principios
constitucionales

En el presente asunto, y por los intereses constitucionales inve-
cados por las partes, se aprecié una colisién de principios,
ya que por un lado el principio de proteccién y salvaguarda
de la eficacia del Ejército requiere la conservacién de la disci-
plina militar y la posibilidad de que las autoridades en dicho
admbito puedan establecer ciertas medidas de seguridad, asi
como exigir determinadas condiciones fisicas, mentales y de
salud a los integrantes del Ejército. Por otro lado, las garan-
tias de igualdad y de no discriminacién por razén de salud
exigen que todos los gobernados —incluyendo a los miembros
del Ejército—, se encueniren protegidos frente a medidas que
impliquen tratamientos diferenciadeos, desproporcionados,
arbitrarios y/o injustificados.

Ahora bien, en caso de que una ley genere un conflicto
entre uno o varios principios constitucionales, debe elegirse
uno de ellos y dejar de aplicar el otro; lo anterior, porque una
norma constitucional no puede dejar sin efectos el conte-
nido de otra ya que, en primer lugar, ambas tienen la misma
jerarquia y, en segundo, porque el principio de unidad de la
Constitucién exige que los valores y principios que contiene
se interpreten de manera sistemdtica en relacion con la totali-
dad de la Norma Suprema. Por ello cuando dos o mds normas
constitucionales interpretadas literal y aisladamente se con-
tradicen, es necesario armonizar y balancear ambas disposi-

ciones, con el fin de que todas ellas tengan eficacia, en alguna
medida.™

Semanario,... op. cit, Oclava Fpocu, Tomo V, Primera Pare, fesis XXXlX'/‘?O, p. 17, de
rubro: "CONSTITUCION, TODAS 5US NORMAS TIENEMN LA MISMA JERARQUIA Y NIFNGUMNA
DE ELLAS FUEDE DECLARARSE INCONSTITUCIONAL ; HIS: 205882,
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En la ley reclamada, el legislador regulé el tema relativo
a las causales de retiro por invtilidad de los miembros del
Ejército, por razones de salud, e intentd establecer un balance
entre los principios constitucionales en conflicto. Asimismo, esti-
mé valida la posibilidad de considerar indtil @ un militar y
retirarlo por el simple hecho de tener VIH, por lo que, para el
legislador, debe privilegiarse —de manera absoluta y plena—
el interés constitucional de eficacia de las fuerzas armadas
y proteger la integridad de sus miembros y de terceros, frente
al interés del militar diagnosticado con VIH; ello inclusive al
grado de hacer posible el retiro definitivo de éste, la conse-
cuente eliminacién de sus percepciones y la sustraccion de los
beneficios de seguridad social que ordinariamente le corres-
ponderian en activo. Sin embargo, también el legislador nos
establece que el afectado estd respaldado por las garan-

tius de igualdad y no discriminacién por razén de salud.

e) Criterios para la solucién de conflictos entre principios
constitucionales: aplicabilidad de los principios de propor-
cionalidad y razonabilidad juridica

Las garantias individuales encuentran su limite, en ocasiones,
en el interés publico, y en la proteccién a las garantias consti-
tucionales de terceros; sin embargo, ese hecho no conduce
a determinar gue las garantias individuales siempre deban
ceder —en todo momento y en todo su contenido— frente a

los anteriores.

El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se

ha pronunciado en el sentido de que si la Constitucién admite
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restricciones de una garantia individual, por medio de la ley,
el legislador —en su caracter de poder constituido— debe
dejar intacto su nicleo. Lo anterior en virtud de que si se
partiera de la premisa de que el legislader estuviera tacul-
tado para disponer absolutamente del contenido y eficacia de
las garantias individuales, ello conduciria a la posibilidad
de que pudiera colocarse por arriba del contenido axioldgico
y material de la Constitucién Federal. Lo anterior, aunado a
que uno de los caracteres esenciales de las garantias
individuales es su capacidad de operar como limite a las de-
cisiones mayoritarias, con independencia de que se le deno-
mine interés piblico o de derechos constitucionales de

terceros.

Para la solucion de conflictos entre normas constitucio-
nales y para establecer los limites del desarrollo y reglamen-
tacion legislativa de las garantias individuales, las nociones
de contenido esencial y proporcionalidad constitucional
—que se derivan como exigencia del principio de legalidad—
son relevantes, ya que implican la idea de que el legislador
puede limitar las garantias individuales siempre que io haga
de manera justificada, estableciendo una relacién de propor-
cionalidad entre los medios y fines que pretende alcanzar @

través de la medida de intervencién respectiva.

La Constitucién, al mismo fiempo que permite la restriccion
legislativa de las garantios constitucionales para salvaguardar
otros bienes constitucionales, también posibilita el control judi-
cial de las leyes; por tanto, la Norma Suprema, por una parte,

impide al legislador que se exceda en sus facultades respecto
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al desarrollo de tales garantias y, por otra, reconoce en todas
ellas un contenido esencial, inherente, que no puede aniquilar

poder constituido alguno, incluido el del legislativo.

Algunos tribunales del Estado mexicano,*® y recientemente
y con mayor claridad en algunos votos particulares, han comen-
zado a introducirse las nociones de contenido esencial de
las garantias constitucionales y de proporcionalidad, en orden
a racionalizar y hacer transparente el método de resolucion

de conflictos entre principios constitucionales.

Existen diversos criterios de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién que, de una u otra forma, han venido recono-
ciendo que el principio de proporcionalidad opera como limite
de las garantias individuales,*' lo que pone de manifiesto
que el legislador estd autorizado para desarrollar los limites
constitucionales de las garantias individuales y para reglamen-
tar sus posibles conflictos. Sin embargo, dicha actividad esté
condicionada por los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad juridica, tomando en cuenta que existe la imposibi-
lidad de que una ley secundaria nulifique injustificadamente
el contenido de cualquiera de las garantias constituciona-
les en pugna, maxime que éstas son de superior entidad y

jerarquia normativa,

% De manera ilustrativa, puede citarse el siguiente criterio: "DERECHOS CONSTITUCIO-
NALES. LA VINCULACION DE SUS LIMITES EN EL AMALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DE UNA NORMA SECUNDARIA." Semanario..., op. cit., Novena Epocu, Tomo XVHI, noviem-
bre de 2003, fesis 1.10.A.100 A, p. 255; IUS: 182852,

41 Semanario..., op. cit.,, Quinta Epocn, Tomo VIl p. 2498, [U5: 310334; Séptima épocu,
Volumen 181-186 Tercera Parte, p. 55; IUS: 237419; Novena Epoca, Tomo XVIII, agosto de
2003, tesis P 1X/2003, p. 54, 1US: 183374; y Tomo XIX, mayo de 2004, tesis 1a. LIII/2004,
p. 513; 1U5: 181552,
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En ese orden de ideas, el Pleno de la Suprema Corte esta-
blecié que tratdndose de la reglamentacién de los conflictos
enfre normas constitucionales, el legislador debe actuar de
manera acorde a los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad juridica.

De la jurisprudencia del Maximo Tribunal del pais, enten-
dida desde un punto de vista integral, se desprende que el
cumplimiento de los principios constitucionales de razona-
bilidad y proporcienalidad juridica, implican que la limitacion
de una garantia constitucional, por parte del legislador,
requiere: a) perseguir una finalidad constitucionalmente legi-
tima; b) ser adecuada, idénea, apta, susceptible de alcanzar
la finalidad constitucional perseguida por el legislador a través
de la limitacion respectiva; ¢) ser necesaria, es decir, suficiente
para alcanzar la finalidad constitucionalmente legitima, de tal
forma que no implique una carga desmedida e injustificada
para el gobernado respectivo, y d) ser razonable, de tal forma
gue cuanto mas intenso sea el limite de la garantia individual,
mayor debe ser el peso o jerarquia de las razones constitucio-
nales que justifiguen dicha intervencion.

Lo anterior ha sido abordado en diversas tesis del Alto
Tribunal, al establecer que el Estado puede limitar la libertad

que cada individuo, en la_medida necesaria para asegurar

la libertad de todos;*? que el legislador puede vedar el ejer-

cicio de ciertas actividades, pero_en una forma racional y

legitima, obligado por exigencias sociales de cardcter urgente

“ Semanaito..., cp. cit,, Gluinta Epcco, Temo AL, p. 3630, de rubro: GARANTIAS IMDIVI-
DUALES ; 1US: 286719
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e inaplazable;** que el legislador, al establecer distinciones,
lo debe hacer con una finalidad obijetiva v constitucionalmente

vdlida, es decir, sin infroducir tratos desiguales de manera
arbitraria, con racionalidad o adecuacién de la distincion hecha
por el legislador, lo que se traduce en que la introduccién de
una distincién constituya un medio apto para conducir al fin
u objetivo que el legislador quiere alcanzar; la proporcionali-
dad, que significa que el legislador no puede tratar de alcanzar
obijetivos constitucionalmente legitimos de un modo abierta-
mente desproporcional, de manera que el juzgador debe
determinar si la distincién legislativa se encuentra dentro del
abanico de tratamientos que pueden considerarse propor-
cionales, habida cuenta de la situacion de hecho, la finalidad
de la ley y los bienes y derechos constitucionales afectados
por ella.*

Asimismo, el principio de proporcionalidad ha sido apli-
cado por la mayoria de los integrantes del Tribunal en Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,* quienes deter-
minan la inconstitucionalidad de un acto expropiatorio, decre-
tado sin previa audiencia de los afectados, y consideran que
la ley autorizaba a aplicar medidas alternativas proporcionales
(menos gravosas para el derecho de propiedad y audiencia
previa de los gobernados}, suficientes para atender las necesi-
dades pUblicas y sociales que, en su caso, justificaran dicha
medida.*® También tal principio en forma reciente fue aplicado

“hid., Tomo LXI, p. 4026, de rubro: 'LIBERTALD DE TRABAJO'; IUS: 330132,
M Semanario. .., op. cit., Movena Epoco, Tomo XXIV, sepliembre de 2006, p. 75, tesis 1a./).
5572006, de rubro: "lGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMIMAR SI EL LEGISLADOR RESPETA
ESE PRINCIPIQ CONSTITUCIONAL' ; 1US: 174247

5 Al resolver el amparo en revision 1133/2004 promovido por Fomento Azucarero del
Golfa, sociedad andnima de capital variable, en su sesion de 16 de enero de 2006.

“ Dicha determinacion generd la interrupcidn del criterio sustentodo en la tesis jurispru-
dencial ndmare 65/95 de rubro: "EXPROPIACION. LA GARANTIA DE PREVIA AUBIENCIA NO
RIGE EN MATERIA DE".
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por la Segunda Sala de la Suprema Corte, al examinarse plan-
teamientos relacionados con la constitucionalidad del impuesto
al valor agregado.*’

f) Examen de la constitucionalidad de lo causa legal
de retiro por inutilidad basada en la seropositividad a los

anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia
humana (VIH)

El Pleno de ta Suprema Corte de Justicia de la Nacién esta-
blecié que la ciencia médica se ha pronunciado en el sentido
de que no supone algin beneficio para la salud piblica, aislar
a una persona que tiene el VIH o SIDA, simplemente por
estar infectado, yo que ese padecimiento no puede transmi-
tirse mediante el contacto casual o por via respiratoria, y que
lo anterior también se ha visto reflejodo en distintas normas

nacionales e internacionales.

Esa interpretacién juridica estuvo respaldada no sélo por
la informacion médica de que se allegd ei Maximo Tribunal
del pais, con base en el articulo 79 del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles,* de aplicacién supletoria a la Ley

“Amparo en revisidn 1160/2006 (Universidad Regiomontana, asociacidn aivil), 1342/2006
[Mulhasistencio, sociedad andnima de capifal variablel, 138372006 (Maguinaria Diesel, soce.
dad anémma de capitol vanable], 2/78/2006 {Casa Mexcana del Pacitico, sociedad de respon-
sahilidad limitada de capital varinble) y 141642006 {Inmobiliaria Nacionai Mexicana, sociedad
de responsabilidad limitndn de capilal variable), resueltos en sesidan poblicu de 21 de tebrers de
2007,

Codigo Federnl de Procedimientos Civiles, Ariculo 79, Para conocer lu verdud, pusde ol
wrgador valerse de cualguier persona, sea parte o leicero, v de cualquier cose o documento,
yu sea gue perfenezca a los partes o u un tercera, sin mias limitaciones que las de que las
pruebas estén reconocidas por o ley v tengan relocién inmediatu con los hechas controvartidos
Low tribunales no henen limites temporeles para ordenar lo aportacion de los pruchas que
jueguen indispensables para lormer su convicadn respacts del contenido de ta libs, ni rigen
pora ellos los hmiaciones v prohibiciones, en matena de prueba, estubleadas en relucion can
las partes”.
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nales e internacionales de caracter especializado:

Los numerales 4 y 6.3 de la Norma Oficial Mexicana
NOM-010-55A2-1993, para la Prevencién y Control de la
Infeccién por Virus de la Inmunodeficiencia Humana,* que

establecen:

4. Disposiciones generales

4.1 La infeccién per Virus de la Inmunadeficiencia Humana
(VIH) es causada por los Retrovirus VIH-1 y VIH-2, y se
transmite de lo manera siguiente:

4.1.1 por contacto sexual con persona infectada por el
ViH,;

4.1.2 por transfusién de sangre contaminada y sus com-
ponentes;

4.1 .3 por el uso de agujas y otros instrumentos punzocor-
tantes contaminados;

4.1.4 de una madre infectada a su hijo, durante el periodo
perinatal por via transplacentaria, por contacto con sangre
o secreciones en el canal del parto o a través de la leche
materna, y

4.1.5 por trasplante de érganos y tejidos contaminados.

4.2 Los grupos de poblacién con mayor probabilidad de
adquirir la infeccién por VIH son los siguientes:

4.2.1 aquéllos que realizan préacticas sexuales de alto
riesgo:

a) hombres y mujeres que tienen varios comparieros sexuales,
independientemente de su preferencia sexual;

b) hombres y mujeres que padecen alguna enfermedad de
transmisién sexual; y

o Publicada en_el Diario Oficial de lo Federacion el 17 de enero de 1995.
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c) compareros sexuales de:

- personas con VIH/SIDA;

- personas que a su vez tienen varios compafieros sexuales;
- transfundidos entre 1980 a 1987;

- usuarios de drogas intravenosas; y

- hemofilicos.

4.2.2 usuarios de dregas que utilizan la via intravencsa y
comparten agujas o jeringas contaminadas.

4.2.3 aguélles expuestos o condiciones de alto riesgo:

a) hemofilicos y transfundidos entre los afas de 1980 v
1987.

b} personas transfundidas después de 1987 con sangre o
hemoderivados que no hayan sido sometidos a la prueba
de deteccion del VIH.

¢) hijos nacidos de mujeres ya infectadas con VIH/SIDA.
4.2.4 guienes se encuentran expuestos a condiciones de
bajo riesgo: a) personal de salud o personas que atien-
den a pocientes y que presentan cortaduras, punciones
accidentales con agujas contaminadas, ¢ salpicadura de
sangre o secreciones.

b) personas que tengan puncién con agujas potencialmente
contaminadas por sangre, como las usadas en acupuntura

y tatuajes.

6.3 Toda deteccidn del VIH/SIDA se regird por los siguientes
criterios:

6.3.1 Serd considerada como cualquier ofro recurso cuxiliar
para el diagnéstico;

6.3.2 No se utilizaré para fines ajenos a los de prateccién
de la salud sin menoscaba de la orden judicial la cual deberd
ccatarse en todo momento;

6.3.3 No se solicitard como requisite para el ingreso a
actividades, ef acceso a bienes y servicios, contraer matri-
monio, obtener empleo, formar parte de instituciones

educativas, o para recibir atencién médica;
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6.3.4 No deberd ser considerada como causal para la
rescisién de un contrato laboral, la expulsién de una
escuela, la evacuacion de una vivienda, fa salida del pais
o ingreso al mismo, tanto de nacionales como de extran-
jeros. En el caso de estos 0ltimos, no serd causal para negar
residencia ni podré ser utilizada para la deportacién.

6.3.5 Se regira por los criterios de consentimiento infor-
mado y confidencialidad; es decir, que quien se somete a
andlisis, deberd hacerlo con conocimiento suficiente, en
forma voluntaria y seguro de que se respetara su derecho

a la privacia y la confidencialidad del expediente clinico.

Asimismo, los articulos 33, 34 y 35 de la Declaracién de
Derechos y Humanidad scbre el Virus de inmunodeficiencia
Humana (VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
(SIDA)®C establecen:

Articule 33. No supone ningin beneficio para la salud
publica el aislar a una persona de la que se crea que tiene
el VIH o el SIDA simplemente por razén de la infeccién con
VIH, puesto que este virus no puede transmitirse mediante
el contacto casual o por via respiratoria. Ademds, la discri-
minacién y estigmatizacién de personas con VIH y SIDA o
de personas consideradas como expuestas a la infeccién
plantea amenazas a lo salud y el bienestar poblicos. El temor
de la discriminacién y la estigmatizacién puede hacer que
guienes piensan que pueden estarlo tomen medidas para
evitar el contacto con autoridades sanitarias y otras autori-
dades poblicas. A consecuencia de ello podria resultar
dificil llegar a las personas mds necesitadas de informacion,

% Dada o conacer en 1992 camo anexo al documento E/CN.4/1992/82 de la Comisién
de Derechos Humanos de Naciones Unidas.
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fermacién y asesoramiento, dificultando asi los esfuerzos
pora impedir la propagacién del VIH.

Articulo 34. Las medidas coercitivas como el oislamiento
por razén de la sospecha de infeccién con ViH o de infec-
cién real no sélo violan los derechos de las personas directa-
mente interesadas sinc que también son contrarias a fo
obligacién de los Estados de proteger la salud poblica.

Articulo 35. El deber de proteger la salud piblica requiere
que los Estados introduzcan medidas para proteger a perso-
nas con VIH y SIDA de la discriminacién y el estigma social.
tos Estados deben examinar de nuevo sus leyes y regla-
mentos de salud piblica y derogar o revisar cualesquiero
leyes o practicas que sean injustificoblemente coercitivas
o perjudiciales para el desarrollo de un medio ambiente
favorable para las personas con mala salud.

Lineamientos que se relacionan con la Declaraciéon de
compromiso en la lucha contra el VIH/SIDA (A/S-26/1.2),%
en cuyo punto 58 se prevé:

58. Para 2003, promulgar, fortalecer o hacer cumplir,
segun procedo, leyes, reglamentos y otras medidas a fin
de eliminar todas las formas de discriminacion contra las

personas gue viven con VIH/SIDA y los miembros de grupos
vulnerables, y asegurarles el pleno distrute de todos sus dere-
chos humanas y libertades fundamentales; en particuler,
darles acceso a, entre ofras cosas, educacion, dereche de
sucesiéon, empleo, atencién de la salud, servicios sociales

y de salud, prevencién, apoyo, tratamiento, infermacién y

CH Del 2 de agosto de 2001, aprobada por lo Asomblea General de las Naciones Unidas.
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proteccion juridica, respetando al mismo tiempo su inti-
midad v la confidencialidad; y elaborar estrategias para
combatir el estigma y la exclusién social asociados a la
epidemia ...

Si bien los instrumentos antes transcritos no constituyen un
pardmetro auténemo para calificar la validez de las normas
nacionales, su importancia radica en que otorgan elemen-
tos para establecer o determinar si es adecuado el orde-
namiento juridico, ademdas de justificar objetivamente las
decisiones sobre las garantias de igualdad y de no discri-
minacién por razén de salud, a fin de cumplir con la garan-
tia constitucional de motivacién adecuada de las sentencias
constitucionales.

La diferencia entre tener VIH o padecer SIDA es cuestién
de tiempo, ya que el primero con el paso del tiempo da lugar
al segundo, y el desarrollo de dicho proceso no necesaria-
mente tiene como consecuencia que las personas que lo pade-
cen sean —per se— agentes de contagio directo o individuos
ineficaces para desempenar las funciones requeridas dentro
del Ejército.

En ese orden de ideas, se puede apreciar que el legisla-
dor no tomé en cuenta lo anterior y que puede llegar a trans-
currir un nomero importante de afos, antes de que el militar
afectado no esté ya en condiciones de continuar prestando
sus servicios dentro de las fuerzas armadas, sobre todo porque
con los medicamentos de que se dispone actualmente, la
expectativa de vida puede llegar a prolongarse por un periodo
considerable de tiempo.

De igual forma, si lo que se busca con esas disposiciones
es proteger la salud de los demds miembros del Ejército y de
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la sociedad, debe decirse que el legislador estd en la posibili-
dad de establecer las previsiones necesarias para que la
institucién castrense complemente las medidas preventivas y
los mecanismos objetivos, razonables y no excesivos diri-
gidos a evitar riesgos de contagio, sin afectar las garantias
individuales.

Ademds, es posible el traslado del afectado a un area
distinta que sea acorde a las aptitudes fisicas que va presen-
tando durante el desarrollo del padecimiento, tal como sucede
con diversas enfermedades incurables, lo que seria una alter-
nativa menos gravosa para el individuo en relacién con el
goce y ejercicio de sus garantias individuales. De lo contra-
rio y si en automadtico, por tener VIH, se le retira del servicio,
seria una medida desproporcionada contraria a los principios
de igualdad y de no discriminacién por razén de salud, reco-
nocidos constitucionalmente.

La anterior posibilidad ha side considerada acorde a
la Constitucién y admitida, en consecuencia, por la Segunda
Sala de este Alto Tribunal, segin puede apreciarse del siguiente

criterio:

EJERCITO Y FUERZA AEREA MEXICANOS. PROCEDE CON-
CEDER LA SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO PRO-
MOVIDO CONTRA LA DECLARATORIA DE PROCEDEN-
CIA DE REHRO POR ENFERMEDAD DE SUS MIEMBROS
(INICIO DEL PROCEBIMIENTO DE BAJIA) —De conformidad
con lo previsto en los articulos 124, fraccién Il y 138 de la
Ley de Amparo, procede otorgar la suspensién del citado
acto reclamado, paro el Onico efecto de que el militar que-

joso contfinve prestando sus servicios como miembro activo
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del Ejército Mexicano, percibiendo los haberes correspon-
dientes y la atencién médico que requieren él y su familia,
incluyendo medicamentos, consultas, hospitalizacién y todo
lo que resulte necesario para su tratamiento médico, en el
entendide de que el procedimiento de retiro respectivo
deberd continuar hasta el dictado de la resolucién corres-
pondiente y sin perjuicio de que los mandos militares compe-

tentes lo reubiguen acorde a su estado de_salud.*

Relacionado con lo anterior, cabe hacer mencién que con-
forme a la Ley Orgénica del Ejército y Fuerza Aérea Mexica-
nos, los militares en el Ejército y Fuerza Aérea, atendiendo a la

clase de servicios que desempefian, se clasifican en: 'l. De Arma;

{I. De Servicio; y Ill. Auxiliares".>*

También el Pleno del Méximo Tribunal se pronuncié en el
sentido de que incluso el argumento de proteccién de la salud
de los demads miembros del Ejército y de la sociedad, en este
caso, seria insuficiente para justificar, cuando menos, la supre-
sién de los derechos de seguridad social que en activo corres-
ponden al militar afectado.

Por lo anterior, el concepto de inutilidad contenido en la
ley reclamada, y su equiparacién con la existencia de enferme-

# Semanario..., op. cif., Novena Epocu, Tomo XX, febrero de 20064, tesis Za./). 2/2006,
p. 660; 1US: 175950,

5 los articulos 134, 135 y 136 de la ley citada proporcionan las definiciones de los
clasificaciones de los militares, al siguiente tenor: "Articulo 134, Son Militares de Arma,
los gue técnicamente se educan para el mando, adiestramiento y conduccién de Unidades
de Combate; su carrera es profesional y permanente. Para los efectos de esta Ley, en la
Fuerza Aérea, los Pilotes Aviadores pertenacen a esta clase’. "Articulo 135, Son Militares de
Servicio, los que técnicamente se educan para el mando, adiestramiento y conduccidn de las
Unidades de los Servicios y para el Desempefio exclusivo de |as actividades técnicas y profe-
sionales, que corresponde llevar a cabe al Servicio al que pertenezcan; su carrera es profesional
y permanente’. "Articulo 136. Son Militares Auxiliares, los que desempefian actividades técni-
cas y profesionales exclusivamente en los servicios del Fjército y Fuerza Aérea; mientras perfe-
nezcan a esta clase, su permanencin en las Fuerzas Armadas, serd fijada en el contrato
respectivo’.
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dad o padecimiento —en el sentido indicado—, produce la
inconstitucionalidad del articulo 226, Segunda Categoria,
fraccién 45, de la Ley del ISSFAM, porque sélo la causa consti-
tucional admitida como justificante de baja, puede ser la inca-
pacidad del militar de continuar ejerciendo funcicones dentro
de las fuerzas armadas, y no el mero padecimiento de una
enfermedad, ni padecer el VIH.

Cabe hacer la comparacién con el ambito civil, en el que
la sola presencia de un padecimiento o enfermedad, no impide
necesariamente que un individuo se desempefe con eficiencia
en su frabajo, sino que dependerd del grodo de afectacion que
tenga y del tipo de actividad que realice, para determinar la
dimensién del dafio o limitaciones que tenga para realizarlo.

Por tanto, establecer en la ley que la sola existencia de
un diagnéstico positivo de contagio, conduce invariablemente
a la imposibilidad absoluta de cumplir en forma adecuada con
todo tipe de actividad laboral en una institucién poblica, consti-
tuye una decisién legislativa que se aparta de toda logica
y de la razén, pues bajo ese argumento habria mdltiples casos
en los que la identificacion clinica de una enfermedad per-
mitiria justificar la separacién inmediata del trabajador, sin
previamente analizar si sus efectos le impiden o no realizar sus
actividades, ya que no es la ausencia de salud lo que faculta
al empleador para separar de sus funciones al subordinado,
sino la incapacidad de éste para poder llevar a cabo las tareas
encomendadas, que es lo que debe tomarse en cuenta para
retirar a una persona de sus labores. Esto en virtud de que es
un hecho notorio™ que las enfermedades son muy variadas y

5 Semor:mriour,’, op. cit, Novena £poca, Tomo XX, junio de 2006, tesis /). 74/2006,
p. 963, de rubro: 'HECHOS NOIQRIQS, CONCEPTOS GENERAL Y JURIDICO", Conforme al
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se toleran o desarrollan de forma diferente, por lo que tener
cualquier tipo de padecimiento no constituye motivo alguno
que automdticamente haga prescindir de los servicios de quien
lo sufre, sino Unicamente en aquellos supuestos en los que
por sus caracteristicas, imposibiliten la realizacion del trabajo
o que exista alto riesgo de contagio.

Para el caso especifico que se analiza, la vida militar exige
individuos aptos para las armas, lo que implica gozar de
buena salud para enfrentar los riesgos de esa funcidén, pero
ello no significa que si se llega a enfermar invariablemente
se le retire, ya que el padecimiento puede no liegar a inutili-
zarlo para el servicio, cuando apenas comienza o cuando
ha sido controlado con las medicinas que le debe proporcio-
nar el instituto armado, pudiendo, en su caso, mantenerse en
activo, lo que no aconteceria cuando a pesar de ser reubi-
cados —de acuerdo a su grado y especialidad— no puedan
continuar prestando sus servicios.

Lo anterior no significa que el Ejércite no esta facultado
para retirar por inutilidad a uno de sus elementos, sino que
debe hacerlo conforme a los dictdmenes clinicos necesarios
en los que se demuestre que estd fisica o mentalmente incapa-
citado para llevar a cabo cualquier actividad en la unidad o
dependencia del Ejército en la que se encuentre, conforme

ariculo 88 del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles los tribunales pueden invocar hechos
notarics aungue ne hayan sido alegados ni probados por las partes. Por hechos notorios deben
enfenderse, en general, aquellos que por el conocimiento humano se consideran ciertos e
indiscutibles, ya sea que pertenezcan a la historia, a la ciencia, ¢ le natureleza, a las vicisitu-
des de la vida publica actual o a circunstancias comunmente conocidas en un determinado
lugar, de modo que todo persona de ese medio esté en condiciones de saberlo; y desde el
punte de vista juridico, hecho notorio es coalquier acontecimiento de deminio publico conocido
por tados o casi todos los miembros de un circulo social en el momento en que va a pronun-
ciarse la decisién judicial, respecto del cual no hay duda ni discusién; de manera gue al ser
notorio la ley exime de su prueba, por ser del conocimiento publico en el medio social dende
ccurrié o donde se tramita el procedimiento. 1US: 174899,
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al grado y especialidad que le corresponda, sin dejar de tomar
en cuenta que por las probabilidades de contagio impidan
regresarlos a sus actividades.

En el presente caso no ocurrié asi, ya que basta con el
solo hecho de que un militar sea diagnosticado con VIH, y
sin mayores exdmenes adicionales sobre sus aptitudes fisicas
o mentales, para que se le coloque en situacién de retiro por
absoluta inutilidad, sin considerar el grado de avance de la
dolencia ni el dictamen médico respecto de su salud y, menos
ain, la obligacién de pormenorizar, de acverdo con la descrip-
cién de las funciones del soldado, si existe peligro de contagio.

También resulta indispensable para declarar la inutilidad,
el que se le haya dado la oportunidad de someterse, sin éxito,
a los tratamientos necesarios para recuperar sus aptitudes, o
de su reubicacidn cuando exista la alternativa para ello, de
acuverdo al grado y especialidad obtenida durante su carrera.

Cabe mencionar que la declaracién de inutitidad, sélo
por tener VIH, constituye una forma de propiciar el aislamiento
social de este tipo de pacientes y, €N COonsecuencia, no se
fomenta una cultura de no discriminacién por razones de salud,
cuando es un hecho notorio que esta enfermedad se ha
considerado como una epidemia mundial, cuyos portadores
no deben ser tratados con prejuicios, ni con designio antici-
pado, sino con absoluto respeto a su dignidad humana, prin-
cipio y fin de todo orden juridico.

5. SENTIDO DE LA RESOLUCION

Con base en los anteriores razonamientos, el Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién determiné que:
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1. Es cierto que la diferenciacién legal prevista en el articulo
226, Segunda Categoria, fraccién 45, de la Ley del ISSFAM,
persigue, en principio, una finalidad constitucionalmente legi-
tima, que se traduce en garantizar la eficacia de las fuerzas
armadas, asi como la proteccién de la integridad de sus miem-
bros y de terceras personas. Sin embargo, la diferenciacién
legal es inadecuada para alcanzar dicha finalidad constitucio-
nal legitima, porque la ciencia médica, reflejada en distintas
normas nacionales y directrices internacionales, ha demos-
trado la inexactitud de la decisién —cuando se pretende que
en automdtico y desde la ley— de que los militares son indtiles
y estén incapacitados per se para formar parte del Ejército,
por el simple hecho de tener seropositividad a los anticuerpos
contra el virus de la inmunodeficiencia humana —VIH— confir-
mada con pruebas suplementarias.

2. La diferenciacién legal combatida es desproporcional,
porque es innecesaria para alcanzar la finalidad legitima perse-
guida, en razén de que existen alternativas a disposicién del
legislador para limitar, en todo caso, en menor grado (sin
nulificar) las garantias de igualdad y de no discriminacién
por razén de salud, lo que evidencia el cardcter injustificado
de la decisién legislativa reclamada.

3. Finalmente, la diferenciacién legislativa reclamada
carece de razonabilidad juridica, en virtud de que no existen
bases para justificar la equiparacién que ha hecho el legis-
lador del concepto de inutilidad con el de enfermedad o,
en este caso, con la seropositividad a los anticuerpos contra el
virus de la inmunodeficiencia humana, en virtud de que, como
se ha dicho, este Ultimo padecimiento no necesariamente
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implica incapacidad o peligro de contagio del individuo res-
pectivo en el ejercicio de las distintas funciones de las fuerzas

armadas.

Con base en todo lo anterior el Alto Tribunal, por mayoria
de ocho votos, declaré la inconstitucionalidad del articulo
226, Segunda Categoria, fraccién 45, de la Ley del ISSFAM,
por ser contrario a las garantias de igualdad y de no discrimi-
nacién por razén de salud, y concedié el amparo al quejoso
respecto de la procedencia definitiva de retiro por inutilidad
en actos fuera del servicio, emitida por el Director General de
Justicia Militar de la Secretaria de la Defensa Nacional, asi
como respecto de las consecuencias legales derivadas de
dicho acto.

Los Ministros Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Genaro
David Géngora Pimentel y Mariano Azuela Giitrén disintieron
del criterio mayoritaric y emitieron voto de minoria.

Por su parte, el Ministro José Ramén Cossio Diaz formuld
voto concurrente.

6. TESIS DERIVADAS DE LA RESOLUCION

SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS FUERZAS ARMADAS MEXI-
CANAS. EL ARTICULO 226, SEGUNDA CATEGORIA, FRAC-
CION 45, DE LA LEY DELINSTITUTO RELATIVO, QUE PREVE
LA CAUSA LEGAL DE RETIRO POR INUTILIDAD BASADA
EN LA SERCPOSITIVIDAD A LOS ANTICUERPCS CONTRA
EL VIRUS DE LA INMUNODEFICIENCIA HUMANA (VIH),
VIOLA EL ARTICULO 1o, DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL.—El legistador o través de dicha causa legal de retiro

persigue, como finalidad constitucionalmente valida, la efi-
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cacia de las fuerzas armadas, osi como la proteccién de la
integridad de sus miembros y de terceros; sin embargo,
dicha regulacion implica una distincién legal entre los
integrantes de las Fuerzas Armadas Mexicanas violatoria
de las garantias de igualdad y de no discriminacién por
razén de salud contenidas en el articulo 1o. de la Constitu-
cién Politica de los Estadas Unidos Mexicanos, que carece
de proporcionalidad y razonabilidad juridica, toda vez que:
1) es inadecuvada para alcanzar la finalidad mencionada,
porque la ciencia médica, reflejada en distintas directrices
nacionales e internacionales, ha demostrado la inexac-
titud de que guienes porten dichos virus sean —per se—
agentes de contagio directo y en consecuencia, individuos
ineficaces para desempenar los funciones requeridas dentro
del Ejército; 2) es desproporcional, porque el legislador,
para alcanzar el mencicnadeo objetivo, tenia a su disposicion
alternativas menos gravosas para el militar implicade, consi-
derande que la legislacion castrense hace posible su traslado
a un drea distinta, acorde a las aptitudes fisicas que va presen-
tando durante el desarrollo del padecimiento, como sucede
con diversas enfermedades incurables; y, 3) carece de razona-
bilidad juridica, en virtud de que no existen bases para
justificar la equiparacién que ha hecho el legislador del
concepte de inutilidad con el de enfermedad o, en este
caso, con la seropoesitividad a los anticuerpos contra el virus
de la inmunaodeficiencia humana (VIH), pues bajo esa con-
cepcién habria moltiples casos en los que la merma en la
salud permitiria justificar la separacién inmediata del trabajo
y la sustraccidn a los servicios de salud respectivos, sin
analizar greviamente si los efectos del mal le permiten o
no desplegar con solvencia la actividad para la cual hubiera
sido contratado, nombrado o reclutado.®®

5 Semanario..., Novena Epoca, Tomo XXVl, diciembre de 2007, p. 12, tesis B/J. 131/2007;
1US: 170590,
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GARANTIAS INDIVIDUALES. EL DESARRCLLO DE SUS
LIMITES ¥ LA REGULACION DE SUS POSIBLES CONFLIC-
TOS POR PARTE DEL LEGISLADOR DEBE RESPETAR LOS
PRINCIPIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD
JURIDICA.—De los criterios emitidos por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién se advierte que el cumplimiento de
{os principios de razonabilidad y proporcionalidad implica
que al fijar el alcance de una garantic individual por parte
del legislador debe: a) perseguir una finalidad constitucional-
mente legitima; b) ser adecuada, idérea, apta y susceptible
de alcanzar el fin perseguido; ¢} ser necesaria, es decir, sufi-
ciente para lograr dicha finalidad, de tal forma que no impli-
que una carga desmedida, excesivo o injustificada para el
gobernado; v, d) estar justificada en razones constitucionales.
Lo anterior conforme al principio de legalidad, de acverdo
con el cual el legislador no puede actuar en excesc de poder

ni arbitrariamente en perjuicio de los gobernados.*

“ (hid., p 8, fesis PA1 130/2007; IUS: 170740,
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