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V. VOTOS

1. VOTO DE MINORIA

Los Ministros Mariano Azuela Guitrén, Sergio Salvador
Aguirre Anguiano y Genaro David Géngora Pimentel,
no compartieron el criterio de la mayoria del Tribunal en Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por lo que expre-

saron su disidencia sobre los siguientes puntos:

a) La imposibilidad legal para resolver el recurso de revi-
sién en el juicio de amparo indirecto considerando pruebas
u opiniones cientificas o técnicas no aportadas ante el

Juez de Distrito.

Los Ministros que suscribieron el voto de minoria expresaron
que no era valido resolver el recurso de revisién de amparo en
consideraciones derivadas de opiniones médicas que no se

aportaron ante el Juez de Distrito.
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Estimaron que, en este caso, debid aplicarse lo dispuesto
en el articulo 91, fraccién Il, de la Ley de Amparo, por ser la
norma especifica que regula lo relativo a las pruebas que deben
valorarse en el recurso de revisiéon de amparo y que establece
una regla general que deberdn observar el Pleno y las Salas
de este Alto Tribunal, asi como los Tribunales Colegiados de
Circuito, en el sentido de que al resolver los juicios de amparo
en revisién de su competencia, sélo se tomardn en conside-
racién las pruebas que se hubiesen rendido ante el Juez de
Distrito o la autoridad que haya conocido del juicio de amparo.
En este caso, no tenia cabida la aplicacién supletoria del
Cédigo de Procedimientos Civiles invocada por la mayoria
en la sentencia.

Estimaron incorrecto que al resolver el recurso de revisién,
se tomara en consideracién un documento con las respuestas
de cientificos, a un cuestionario que de manera personal formu-
|6 un Ministro y que obviamente no fue materia de estudio en la
sentencia recurrida y que tampoco fue conocido por las partes,
las que quedaron sin ser escuchadas y sin posibilidad de partici-
par en el desahogo de esa peculiar probanza.”’

La opinién cientifica con la que los médicos dan respuesta
a diversas interrogantes, sobre la diferencia enire tener el
virus o tener el sindrome de |la inmunodeficiencia humana, o
si una persona seropositiva puede desempefiar un trabajo
y, en su caso, qué limitaciones existen, entre otras cuestiones,

no relne las caracteristicas necesarias para constituir lo que

¥ Al respecto, fiene aplicacién las tesis de rubro y datos de identificacisn siguientss: "REVISION,

PRUEBAS EN LA". Semanario..., op. cit., Sexta Epoca, Tercera Parte, LX, p. 143; 1US: 266899,
'AMPARO, PRUEBAS EN LA REVISION', Semanario..., op. cit., LI, p. 15; US: 247179,
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* puesto que la

juridicamente se denomina un hecho notorio,
informacién proporcionada no puede considerarse cierta e indis-
cutible, ni existe la posibilidad de que toda persona esté en
condiciones de conocerla; ni es del dominio poblico. Muy por
el contrario, se frata de conocimientos que salo estdn al alcance

de médicos especialistas en la materia abordada.

En cambio, esa informacién si se aproxima a la naturaleza
de un dictamen pericial, al que se recurre para observar o
examinar el hecho que se trata de demostrar, para el que se
requieren conocimientos cientificos, o bien, la experiencia
de la practica cotidiana de un oficio.

En el juicio de amparo, el desahogo de la prueba de peritos
estd sujeta a reglas especiales, sefialadas en el articulo 151 de
la ley de la materia, que la distinguen del resto de las pruebas,
como la que exige el anuncio de su desahogo antes de cinco
dias habiles del seralado para la celebracidon de la audiencia
constitucional y la exhibicién de la copia de los interrogatorios
o del cuestionario respectivo, con la finalidad de entregarla a
la parte contraria para que ejerza su derecho o la defensa
y pueda repreguntar, o la posibilidad de que el Juez de Distrito
designe a un perito o los que estime convenientes, para la
practica de la diligencia, sin perjuicio de que cada parte pueda
designar uno, a fin de alcanzar la verdad en retacién con un
punto de la ciencia ajeno al campo del derecho.

Por otra parte, el recurso de revision en el juicio de amparo
tiene por objeto examinar la legalidad de la decisidn del Juez

™ Sobre el particular, ver la jurisprudencia P/L 74/9006, publicada en el Semanario ..,
op. cit., Novena EpO((J, fomo )(,XHI, junio de 2006, p. 963, de rubro: HECHOS NOTORIOS
CONCEPTOS GENFRAL Y JURIDICO'; WJS: 174899,
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o quo, de ahi que el articulo 91 de la ley de la materia dispon-
ga que solo deberdn tamarse en cuenta las pruebas aportadas
ante el Juez de Distrito o la autoridad que conocié del juicio,
dado que no serfa juridico revocar una sentencia por no haber
valorado un medio de conviccién que no se aportd en la pri-

mera instancia.”’

Expresaron también que no era justificable, que al resolver
un recurso de revisién el Alto Tribunal fomara en consideracién
pruebas o dictémenes que no se ofrecieron en la tramita-
cién del juicio de amparo ante el Juez de Distrito, més ain
cuando el quejoso estuvo en aptitud de ofrecer la prueba pericial
para acreditar si su estado de salud le permitia realizar las acti-
vidades propias de los miembros del Ejército, como es el caso.

b) La constitucionalidad del articulo 226, Segunda Cate-
goria, fraccién 45, de la Ley del ISSFAM.

Los Ministros autores del voto de minoria consideraron que
es la misma Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, en su articulo 89, fraccién VI, la que pone de relieve
lo importancia de las funciones del Ejército Mexicano, como
son la obligacién de enfrentar los conflictos armados, ademas
de las tareas que tiene encomendadas en tiempos de paz,
entre ellas la de garantizar la seguridad interior del pais y
coadyuvar para superar las situaciones de emergencia que

se presenten en casos de desasire.

* Ver ta tesis XI1/90, publicade en Semanario..., op. cit,, Octava Epocu, Tomo V, Primera
Parte, enero a junio de 1990, p. 189, de rubro; "REVISION, AL RESOLVERSE ESTE RECURSO NO
PUEDEN CONSIDERARSE LOS DOCUMENTCS GQUE SE ANEXAN AL ESCRITO RELATIVO PARA
ACREDITAR EL CARACTER CON EL GUE SE PROMOVIO EL AMPARD"; IUS: 207187,
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Para garantizar la eficacia del Ejército, en el cumplimiento
de tales tareas, los Ministros autores del voto consideraron
que constitucional y legalmente se justificaba requerir a sus
miembros, el cumplimiento de diversos requisitos para perma-
necer en activo al servicio de las armas.

Uno de estos requisitos es precisamente gozar de un
estado de salud que permita considerar a los militares como
aptos para desarrollar cualquier tarea.

Lo anterior se refuerza con lo sefialado en el articulo 35,
fraccién IV de la propia Constitucién, el cual consagra la facul -
tad de los ciudadanos para tomar las armas en el Ejército o
Guardia Nacional, para la defensa de la Repdblica y de sus
instituciones, y en su dltima parte sefiala que su ejercicio se
realizard ... en los términos que prescriben las leyes...". Por
tanto, el legislador estd facultado para emitir leyes que regulen
el ejercicio de esa prerrogativa, lo cual incluye condicionar el
ingreso y permanencia en las Fuerzas Armadas, al cumplimiento

de diversos requisitos.

Por otra parte, el articulo 123, Apartado B constitucional,
establece respecto de la totalidad de los servidores piblicos,
entre los que se encuentran los miembros del Ejército, que
conservardn el derecho al trabajo en caso de enfermedad o
accidente por el tiempo que determine la ley. Por tanto, el legis-
lader puede fijar el tiempo que considere apropiado para el
reestablecimiento del estado de salud y si la enfermedad o
secuelas del accidente se prolongan por un tapso mayor que
el fijado por el legislador, es razén suficiente para concluir la
relacion que existe entre el servidor pablico y el Estado.
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Por ofra parte, debe tomarse en cuenta el contenido del
articulo 123, Apartado B, fraccion XlII, de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, que a la letra establece:

Articulo 123. Toda persona tiene derecho al trabajo digno
y socialmente (til; al efecto, se promoverdn la creacién de
empleos y la organizacién social para el frabajo, conforme
ala Ley.

El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases si-
guientes deberd expedir leyes sobre el trakajo, las cuales
regirdn:

B. Entre los Poderes de la Unidn, el Gebierno del Distrito
Federal y sus trabajadores:

XN, Los militares, marinos, personal del servicio exterior,
agentes del Ministerio PUblico y los miembros de las institu-
ciones policiales, se regiran por sus propias leyes.

El Estado proporcionard a los miembros en el active del
Eiército, Fuerza Aérea y Armada, las prestaciones o que se
refiere el inciso f} de la fraccion Xl de este Apartado, en
términos similares y a través del organismo encargado
de la seguridad social de los componentes de dichas

instituciones...

Con base en los argumentos expuestos, los Ministros auto-
res del voto concluyeron que los requisitos de ingreso o perma-
nencia para el desempefio del servicio de las armas no debian
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considerarse como una practica discriminatoria, violatoria del
articulo 1o. constitucional, porque si bien las conductas de
esa naturaleza eran deleznables en cualquiera de sus manifes-
taciones, la sociedad en general estaba interesada en que
los servicios pUblicos que presta el Estado sean eficaces, pues
tienden a alcanzar el bien comin y, ademas, son los pro-
pios integrantes de la sociedad quienes contribuyen a sufragarlos.

Asi, la posibilidad de restringir o limitar el ingreso o perma-
nencia de alguien para desempefar un servicio publico, cobra
un matiz diferente tratdndose de los integrantes del Ejército
Mexicano, pues como ya se ha dicho, realizan funciones en
las que puede comprometerse la sequridad nacional; y que son
eminentemente fisicas, de tal suerte que es menester que los
militares que las realizan sean individuos sanos fisica y men-
talmente, lo cual les permita estar en disponibilidad de realizar
cualquier labor en defensa de la nacién.

Incluso la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimi-
nacién, que proscribe cualquier clase de distincién, restriccién
o exclusién motivada, entre otras causas, por razones de salud,
también sefala que no constituyen conductas de discrimina-
cién los requisitos de ingreso o permanencia para el desempeno
del servicio pablico.

Ademads, como las normas generales emitidas por el Poder

Legislativo y los actos concretos de autoridad gozan de una

&0

presuncién de constitucionalidad,®® corresponde a quien inste

% Le presuncion de constituctonalidad deriva del hecho de que, entérminos de lo previsto
en el articulo 128 de la Constitucién General de la Repuablica, todas los funcionarios poblicos,
antes de tomar posesidn de su encargo protestan guardar la Constitucian y las layes que de
ella emanen, con lo cual se obligan o circunscribir a ellas todos sus actos, lo que da sustento
a la presuncisn de constitucionalidad, sin que sea necesaria fa emisién de una declarocidn en
ese sentido por parte de los érganos de control constitucional.
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el juicio de garantias acreditar que los actos reclamados contra-
vienen la Constitucién Federal ! En este caso, el peticionario
del amparo no ofrecié prueba alguna para demostrar la in-
constitucionalidad del precepto reclamado y los actos concre-
tos de aplicacién; no acreditd, que con independencia de la
existencia del padecimiento mencionado se encontraba apto
para realizar las labores propias de un militar.

En cambio, entre las pruebas aportadas por las autori-
dades responsables, estaba el certificado expedido por médicos
especialistas en medicina legal e infectologia, en el cual hicie-
ron constar el estado de salud del militar y, por ende, determi-
naron su inuvtilidad para el servicio de las armas. Ademas, el
propio solicitante del amparo reconocié estar infectado por VIH
y que su condicién de salud no era éptima; tan es asi, que
una de sus pretensiones en el juicio constitucional fue precisa-
mente que el ISSFAM le prestara la asistencia médica que
requeria para afrontar dicho padecimiento, por lo que se debié
negar la proteccién constitucional solicitada, habida cuenta
que el quejoso no demostrd, a través de los elementos de prueba
idoneos, que los actos reclomados eran inconstitucionales.

Sobre otro argumento, los Ministros disidentes expresaron
que la norma impugnada no establece que el infectado por
el VIH carece de las aptitudes necesarias para realizar cual-

1 Al respecto son ilustrativas los tesis de rubro y dotos de identificocion siguientes: "INFOR-
ME JUSTIFICADQ, DEBEN APORTARSE PRUEBAS PARA DEMOSTRAR LA INCONSTITUCIO-
NALIDAD DEL ACTO QUE SE RECLAME, AUNQUE FALTE EL'. Semanario. .., op. cit., $éptima
Epoca, Volumen 181-186 Primera Pante, p. 114; IUS: 232330; "ACTO RECLAMADO. CUANDO
LA AUTORIDAD RESPONSABLE NO DEFIENDE 5U JUSTIFICACISN, $1EL ACTO EN SI MISMO
NO ES VIOLATORIO DE GARANTIAS, QUEDA AL QUEJOSO PROBAR SU INCONSTITU-
CHONALIDAD'. Semanario. .., op. cit., Sexta Epoca, Tercera Parte, CXXVIIL, p. 11; 1US: 265165;
'LEYES. LA EXPRESION DE LA CAUSA DE PEDIR NO BASTA PARA DESVIRTUAR LA PRESUNCION
DE SU CONSTITUCIONALIDAD'. Semanario..., op. cit., Novena Epoca, Tomo XXII, septiem-
bre de 2005, p. 143, tesis 1a./). 121/2005; IUS: 177264,
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quier tipo de labor en instituciones puoblicas, sine Unica-
mente que éste se ubicaba en una causa de inutilidad para
realizar la actividad especifica de prestar el servicio de las
armas; y expresaron que, contrariamente a lo que se sostiene
en el criterio mayoritario respecto de considerar que entre el
momento en que se produce la infeccién por VIH y el momento
en que se manifiesta sintomatologia del SIDA, puede trans-
currir un sinnumero de anos, en los cuales el militar puede
continuar prestando sus servicios al Ejército, la minoria estimo
gue la sola infeccién por VIH produce diversos trastornos en
el individuo que la padece, que lo imposibilitan para seguir
prestando sus servicios a las Fuerzas Armadas.

SeAalan ademds que sus argumentos se apoyan en las
aportaciones de la ciencia médica, recogidas en diversas regu-
laciones difundidas a través del Diario Oficial de la Federa-
cién, como la Norma Oficial Mexicana aplicable, asi como la
Guia para la Atencién Médica de Pacientes con Infeccién
por VIH/SIDA en Consulta Externa y Hospitales, emitida por
la Secretaria de Salud, documentos que constituyen un hecho
notorio para el juzgador, al constar en una publicacién oficial ¢

La Norma Oficial Mexicana NOM-010-55A2-1993, refe-
rente a la Prevencién y Control de la Infeccion por Virus de
inmunodeficiencia Humana, elaborada por la Secretaria
de Salud, de observancia obligatoria en todo el territorio nacional
y para todo el personal que labore en las unidades de servicios

# Ver la jurisprudencia 2a./i. 65/2000, sustentuda por la Segunda Sala de la Suprema
Corte de lusticia de la Nacién, que aporece publicada en el Apéndice al Semanaric Judicial
de lg Federocion 1917-2000 {actualizacion 2001, Movena Epocu, Tomeo VI, Comun, Juris-
prudencia SCIN, p. 73, fesis 56, de rubro: "PRUEBA, CARGA DE LA MISMA RESPECTO DE
LEYES, REGLAMENTOS, DECRETOS Y ACUERDOS DE INTERES GEMIRAL PUBLICADOS EM EL
DIARKD OFICIAL DE LA FEDERACION'; 1US: 920726,

99



100

PROCEDENCIA DE LA SUSPENS\ON CONTRA LA DECLARATORIA DE RETIRG DE MIEMBROS
DEL EJERCITO ¥ FUERZA AEREA MEXICANOS...

de salud de los sectores piblico, social y privado del Sistema
Nacional de Salud, considera paciente tanto a la persona asin-
tomatica como a la enferma de SIDA y establece que la sola
notificacién de un resuitado positive de la presencia de la enfer-
medad, es susceptible de provocar en el sujeto un impacto de
tal magnitud que requiere la asistencia de profesionales que
le brinden el apoyo emocional necesario, con lo cual la propia
Secretaria de Salud reconoce que ese solo hecho provoca
un cambio de condicién del sujeto infectado.

La "Guia para la Atencién Médica de Pacientes con Infec-
cién por VIH/SIDA en Consulta Externa y Hospitales", emitida
por la propia Secretaria de Salud, con la participacién del Con-
sejo Nacional para la Prevencién y Control del SIDA, afirma
que el individuo infectado por el VIH no permanece asinto-
mdtico hasta en tanto no se presenta el SIDA; por el contrario,
sefiala que a partir de que se produce la infeccién se generan
diversos trastornos en su organismo, que traen consige una
sintomatologia que generalmente se presenta de dos a cuatro
semanas después de la adquisicién de la infeccién, sin em-
bargo, el periodo de incubacién puede ser de hasta diez meses.

Incluso, una vez que se detecta que un individuo ha sido
infectado por el VIH, dentro de las medidas que deben tomar-
se para retrasar el desarrollo de la enfermedad, se encuentra
evitar contacto con pacientes enfermos con padecimientos con-
tagiosos, o con ciertos animales; contacto que, tratdndose de
los integrantes del Ejército en activo, es précticamente impo-
sible evitar, dado que entre los servicios que prestan, se
encuentran aquellos que realizan en favor de la poblacién
civil en casos de desastre, situacién que los sujeta a convivir
con epidemias y focos de infeccién, entre otros multiples
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factores que pueden detonar el desarrollo de enfermedades
asociadas a la infeccién por VIH.

Ademds, el tratamiento recomendado para evitar el desa-
rrollo de ésta enfermedad trae a su vez distintos efectos secunda-
rios, tales como anemia, cefaleq, diarrea, nausea, vomito, dolor
abdominal, entre ofros, los cuales ponen en evidencia la indis-
ponibilidad del individuo infectado por el VIH para prestar sus
servicios al Ejército Mexicano.

Por otra parte, aun cuando el contacto casual y las vias
respiratorias han dejado de considerarse como causas de
posible contagio del virus de inmunodeficiencia humana, debe
protegerse, en aras del interés piblice, que un militar, median-
te el servicio publico que desempefa, no sea un instrumento
de contagio ni para sus companeros de servicio ni para la pobla-
cion civil en general, ya que corresponde al Estado salvaguar-
dar el derecho a la salud y la vida de la poblacién.

Por tanto, concluyeron los Ministros autores del voto de
minoria, que el infectado por el VIH no sélo carece de salud
sine, ademas, su estado le impide realizar los actividades
propias de un militar, adn aquellas administrativas o que no
involucren esfuerzo fisico, lo cual es una causa de inutilidad
razonable que impide a las personas infectadas por dicho virus

permanecer en el Ejército.

Los Ministros enfatizaron que no cuestionan la posibilidad
de que los portadores del VIH puedan realizar cuaiquier otra
actividad, propésito al que se encaminaron los argumen-
tos sustentados en el criterio de mayoria, sino a determinar
si los portadores de dicho virus pueden realizar las funciones
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encomendadas a los miembros de las fuerzas armadas, los
cuales, como ya quedé demostrado, estan incapacitados para
realizar, so pena de exponerlos a diversos agentes que pueden
propiciar el desarrollo de la enfermedad.

Todo lo anterior los Hlevd a reconocer que las personas
que estdn infectadas por el VIH, o padecen el Sindrome de
Inmunodeficiencia Adquirida, como cualquier ser humano,
merecen ser tratadas con dignidad, incluso, dadas las condi-
ciones de salud y atendiendo a la solidaridad que debe regir
no sélo en las instituciones publicas sino entre los seres hu-
manos en general, tales personas deben recibir una mayor
atencién con el propésito de mejorar su calidad de vida. Sin
embargo, de lo anterior no se puede concluir que son incons-
titucionales tanto el precepto reclamado como sus actos con-
cretos de aplicacién, puesto que debe distinguirse entre la
obligacién a cargo del Estado de prestar los servicios de salud
necesarios, a través de la Secretaria de Solud, y los requisitos
que deben cumplirse para prestar el servicio de las armas
conforme a la regulacién prevista en la Ley del Instituto de
Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas.

2. VOTO CONCURRENTE

El Ministro José Ramén Cossio Diaz, en el amparo en revisién
307/2007, expresé que compartia la opinién y conclusiones
del Pleno de la Corte en el sentido, que las normas que conside-
raban indtil para el Ejército a una persona con VIH eran
discriminatorias, por no ser adecuadas ni proporcionales a
la luz del objetivo legal de garantizar la eficacia de las fuerzas
armadas y proteger la integridad de sus miembros y de la
ciudadania; sin embargo, estimaba necesario desarrollar con
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mayor detalle algunas de las vertientes de dicha argumenta-
cién y reflexionar, especialmente, sobre la legitimidad del uso
de elementos de juicio provenientes de la ciencia y de otras
disciplinas especializadas a la hora de determinar la consti-
tucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, por ser éste un

tema que polarizé ta discusién.

En primer término, manifesté no compartir el argumento
expresado por la mayoria de quienes afirmon que la litis obli-
gaba a ponderar dos principios constitucionales: el de "efica-
cia de las fuerzas armadas y proteccién de la integridad de sus
miembros", por un lado, y el de "igualdad y no discriminacién
por razén de salud”, por el otro. Reconocid que este método
de ponderacién es muy Util en ciertos casos, pero en esta oca-
sién no lo era porque los pardmetros que condujeron correc-
tamente al Pleno a la médula de la cuestién planteada, fueron
los que en derecho constitucional comparado se denomina
el "juicio de razonabilidad o proporcionalidad".**

Aun cuando a las acepciones "principio” o "principio juridi-
co" se les han atribuido multiples significados,** el Ministro las
definié como "aquellas normas juridicas cuyas condiciones de
aplicacién estan configuradas de modo abierto y pueden verse
cumplidas en diferentes grados segun las circunstancias fécti-

cas o juridicas que concurren en cada caso'.

" Sobre esto, el senor Ministio aclard que aungue la resolucion hace referencia o 1os
principios de ‘razonabilidad v proporcionalidad juridica | estimé més correcto utilizar la con-
wacién ‘e que la conjuncién 'y, puesto que en el constilucionalismo cemparado contem-
poraneo los dos expresiones se vsan mdistintamente para denominar una maotriz analitica
{uncionalmente aquivalente

“ Come es sabido, la eluborucian del concepta de "principa’ ha dado pie o algunos de
los desarrallos mas relevantes de la teoria del derecho contemporanen, y protagoniza vnoe
de sus episodios centrales: 'el debate Harl-Dworkin [véase por cjemplo, de César Rodrigues, el
estudio preliminar incluide en lo decision judicial: E debate Hart Dworkin, Siglo del Hombre
Editores y Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Bogota, 1997),

103



104

PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION CONTRA LA DECLARATORIA DE RETIRO DE MIEMBROS
DEL EJERCITO ¥ FUERZA AEREA MEXICANGS, .

A diferencia de las reglas, que son normas de "todo o
nada", que son cumplidas o incumplidas, los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida posible; se ha dicho que son "mandatos de optimi-
zacidn", cuyo cumplimiento se medira por su peso y por el que
deba ser concedido en cada caso concreto a reglas y princi-

glasyp
pios opuestos.®®

Las diferencias estructurales entre las reglas y los principios
hacen que los conflictos entre éstos no se salden, como en el
caso de las reglas, con la seleccién de una de ellas que abro-
ga o invalida la ofra, sino con la determinacién de cudl de los
principios prevalece sobre el ofro, en el caso concreto, sin que
ello conlleve la invalidez del que no prevalece; por el con-
trario, en un caso en el que las circunstancias facticas sean
distintas, y lo sean también los elementos juridicos relevantes
para la resolucién del caso, la ponderacién puede llevar a la
conclusién opuesta.

Con base en los conceptos expresados y en el contexto del
presente asunto, el Ministro opind que las previsiones sobre
el Ejército contenidas en las diferentes normas constitucionales
son demasiado heterogéneas como para ser adecuadamente
englobadas y referidas a un mismo "principio”.

Para él, resulta mds complicado que clarificador sostener,
que del conjunto de los articulos 40., 13, 31, 32, 123, Apar-

®* Para un acercamiente a las principales verientes de un tema que evora el sefor Ministro
en términos excesivamente simplificados, consdltese: ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO,
Juan, Las piezos del dereche {Za. ed. actualizada, Ariel, Barcelena, 2004); DWORKIN, Ronald,
Los derechos en serio (Ariel, Barcelona, 1984), ALEXY, Robert, Teorie de los derechos
fundamentales (Centro de Estudios Constitucionales, mMadrid, 1997} y SCHAUFR, Frederick,
Piaying by the Rules (Clarendon Press, Oxford, 1991).
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tado B, fraccidn Xl y 129 de la Constitucién, se extrae el
"orincipio de proteccion y salvaguarda de la eficacia del Ejér-
cito", que "requiere la conservacién de la disciplina militar y
la posibilidad de que las autoridades en dicho ambito puedan
establecer ciertas medidas de seguridad, exigir ciertas condi-
ciones fisicas, mentales y de salud a los integrantes del Ejército”,
y al que habria que contraponer el principio de igualdad vy

no discriminacién.

Por ejemplo, las previsiones sobre igualdad de los articu-
los constitucionales 1o. & 31, fraccion IV, si pueden leerse como
concreciones de un mismo principio, son conceptualmente
referibles porque significan esencialmente lo mismo y proyec-
tan sobre los casos idénticas exigencias juridicas. Sin embargo,
no ocurre lo mismo con los articulos que contienen disposiciones
sobre el Ejército, tan variadas como las siguientes: una prote-
ge el derecho a la salud; ofra prevé la subsistencia del fuero
militar y delimita la competencia de los tribunales militares y fos
civiles; también estd la que incluye entre las obligaciones de
los mexicanos la de alistarse en la Guardia Nacional; la que
establece que en tiempos de paz ningUn extranjero puede ser-
vir en el Ejército y que sélo los mexicanos por nacimiento
pueden estar en el activo y desempenar cargos y comisiones
en el mismo, en la Armada o en la Fuerza Aérea; la que dis-
pone que, en lo que ataie al trabajo y la previsién social, los
militares y marinos se regirdn por sus propias leyes, o la que
delimita las competencias de las autoridades militares en tiem-
pos de paz.

lo que estos preceptos evidencian es que el Ejército es
una institucién prevista en la Constitucién Federal, fa cual
prefigura las partes importantes de su regulacion legal en
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diferentes normas que, ni en lo individual y menos en conjunto,
conforman principios juridicos en sentido estricto o estructural,
solo que se utilice el término "principio” en un sentido amplisimo
que lo volviera mds descriptivo que normativo, distinto a los
principios cuya aplicacién puede exigir la aplicacién del méto-
do de la ponderacién.

El Ministro expresé que en un alegato de discriminacién,
—como en este caso sucede—, el Alto Tribunal podia muy
bien utilizar "la ponderacién" en el andlisis constitucional por
haber llegado a la conclusién de que el contenido de la norma
impugnada gozaba de un objetivo legitimo, y resultaba instru-
mentalmente adecuada y necesaria para alcanzarlo.

Pero el andlisis general que hizo el Pleno de la Corte, no
se concentré en la "ponderacion entre principios” sino al con-
trario, éste se concentré de manera adecuada a determinar
si la garantia de igualdad y no discriminacién habia sido
respetada en la norma impugnada, para lo cual recurrié a los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que facilitan
un marco de andlisis que no sélo sirve para resolver "conflictos
entre principios’, sino que también ayudan a determinar la
legitimidad de conflictos entre bienes y derechos constitu-
cionalmente protegidos, como el que se planteaba en este caso.

Por otra parte, el Ministro abundé en el tema fuertemente
debatido por el Pleno de la Corte, en forno a la legitimidad de
recurrir a dictdmenes de especialistas para determinar si una
ley resulta o no inconstitucional; rebatié el argumento expresa-
do por algunos Ministros, segun el cual los juzgadores de
amparo no pueden allegarse legalmente de elementos que
no hayan sido planteados por las partes v ofrecidos como
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pruebas por ellas para ilustrar su criterio, por lo que resultaba
improcedente tomar en cuenta lo que otros profesionistas ten-

gan que decir sobre el tema de su especialidad.

E! Ministro puntualizé que el documento elaborado por
los especialistas, en este caso, no constituye un medio de
prueba, ya que Unicamente aporta elementos para que el Juez
atribuya significados a las normas y determine si una norma
respeta a otra. Agregé que incluso, cuando de verdad se trata
de incorporar nuevos medios probatorios necesarios para el
esclarecimiento de la verdad, el ordenamiento juridico otorga
dicha posibilidad a los Jueces de constitucionalidad en térmi-

nos bastante amplios.

Los articulos 79 y 80 del Cédigo Federal de Procedimien-
tos Civiles —de aplicacién supletoria en el juicio de garantias,
en términcs del articulo 20. de la Ley de Amparo— facultan a
los tribunales para realizar cualquier difigencia o valerse de
cualquier persona, cosa o documento para conocer la verdad,
sin limitacién temporal alguna, con la sola restriccidn de no
practicar diligencias u ordenar pruebas que sean contrarias
a la ley, ni lesionar su derecho a la igualdad.

Existe ademas una amplia linea de precedentes —de la
Quinta Epoca a la Novena— que confirman la aplicabilidad
de estas previsiones al juicio de amparo y que puntualizan
que la prohibicién del articula 91, fraccidon Il, de la Ley de
Amparae, segun la cual, en la revisiéon de un amparo el Pleno
sélo tomard en consideracion las pruebos rendidas ante la auto-
ridad que hubiera conocide del mismo, prohibe la admisién

de nuevas pruebas aportadas por los recurrentes, pero no que
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los juzgadores se vean limitados en su facultad de allegarse
de informacién adicional necesaria para formar su criterio %6

En cualquier caso, lo esencial —en opinién del Ministro
Cossio—, es la segunda parte del articulo 79, segin la cual
"los tribunales no tienen limites temporales para ordenar la
aportacion de las pruebas que juzguen indispensables para
formar su conviccién respecto del contenido de la lifis, ni rigen
para ellos las limitaciones y prohibiciones, en materia de prue-
ba, establecidas en relacién con las partes'. Sefala que los
juzgadores de amparo pueden de oficio hacerse de los da-
tos que necesiten para una adecuada imparticién de la justicia
y seria absurdo que, en los casos en los que la operacién de
contraste entre la norma legal enjuiciada y la disposicién consti-
tucional relevante no pudiera hacerse sin el entendimiento
cabal de cuestiones técnicas y los Jueces no estuvieran facul-
tados para obtenerlo.

Al aceptar la informacién proporcionada por los espe-
cialistas, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no delega
en ellos la decisién sobre la constitucionalidad de la norma, ya
que ellos sélo le informan sobre cuestiones fécticas, de hechos,

“ Lgs tesis de lu Novena Epoca sostienen que, respacto de instituciones contempladas en
la Ley de Amparo que no tengan reglamentacién o que teniéndola sea insuficiente, procede la
supletoriedad, con la dnica limitacién de que las disposiciones del Codigo Federal de Proce-
dimientos Civiles que se apliquen supletoriamente no estén en contradiccién con el conjunto
de normas que debe suplirse. Véase la 1esis plenaria de rubro; 'ACLARACION OFICIOSA DE
SENTENCIA EN MATERIA DE AMPARC. PROCEDE EN APLICACICN SUPLETORIA DEL
CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES, SIEMPRE QUE NO SE ALTERE LA SUSTAN-
CIA DE LO DECIDIDO' (Unanimidad de nueve votos, baje o Ponencia del Ministro Azuela);
la tesis de la Primera Sale de rubro: 'PRUEBA PERICIAL EN EL JUICIO DE AMPARC, PROCEDE
LA APLICACION SUPLETORIA DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA
OTORGAR A LA CONTRAPARTE DEL QFERENTE EL DERECHO A ADICIONAR EL CUES-
TIORARIC GQUE ESTE EXHIBIO'; v la de la Segunda Sala de rubro: ' AMPARQ. SUPLETQRIEDAD
DEL CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS CIVILES; las cuales fuercn aprobadas por

unanimidad de cince votos en los dos casos.
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y son los juzgadores los que determinan el derecho aplicable
al caso.

Asi como los cientificos no podrian realizar el trabajo de
los Jueces, éstos no pueden arrogarse la facultad de construir
por si solos todas las premisas del razonamiento en los casos
en que el derecho remite a dreas del conocimiento en la que
no son expertos.®’ En este caso, el autor del voto concurrente
consideré que los Ministros de la Corte no estaban obligados
a saber la informaciéon médica mundialmente aceptada en
materia de VIH, pero cuando el respeto a los derechos de las
personas depende de que una ley no establezca al respecto
determinaciones arbitrarias, es su obligacién informarse.

Por ello, el Ministro Cossio contactéd al presidente de la
Academia Mexicana de Ciencias, a través del cual se localiza-
ron dos investigadores con la méxima calificacion que dieron
respuesta puntual a las preguntas sobre la enfermedad y apor-
taron elementos que resultaron esenciales para centrar la
discusion del Pleno, con lo que contribuyeron, a la postre, a
fundamentar la posicién de todos los Ministros que integraron
fa mayoria.

En el documento elaborado por los citados especialistas,
se afirma que ser portador del VIH y tener el sindrome de inmu-

¢ En el afo 1923, la Suprema Corle de los Estados Unidos emitié una resclucién en la
que sienta criterio sobre esto importante cuestién: William Dauber et of. v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc., 509 US 579 {1293). La Corte sostuvo en aste caso que los Jueces
federales pueden admitir evidencia cientifica proporcicnada por experos cuando lo misma
pueda ser calilicada de "conocimiento cientifico' y el testimonio al respecto es cienfificamente
“confiable y vélido'. Pare un panorama del amplic espectro de cuesticnes que se han debatido
en ese pois en relacidn al uso de conocimientos cientificos por los juristas, véase, de Kenneth
Foster y Peter Huber: Judging Science. Scientific knowledge and the Federa! Courts (The MIT
Press, Cambridge, Mossachusetts, 1999} y de Steven Goldberg, Culture Clash. Law and Science
in America [Mew York University Press, New York, 1994)
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nodeficiencia humana {SIDA} son "dos estadios de la historia
natural de un mismo proceso infeccioso”. Afirman también que
al diagnéstico del VIH lo precede la deteccién de anticuer-
pos contra el virus en suero, razén por la que al individuo
que los presenta se le denomina seropositivo, quien puede conti-
nuar asintomético por 7 6 10 afios en promedio, hasta que le
aparezcan neoplasias o enfermedades infecciosas tales como
la tuberculosis, el sarcoma de Kaposi, la neumonia u otras mani-
festaciones clinicas como la diarrea o la pérdida de pesc; o
hasta que el conteo de sus linfocitos (células de defensa del
cuerpo) sean menores de 200 células/ml. Estas dos condicio-
nes, la previa seropositividad y la enfermedad posterior, son
las que definen al SIDA.

Agregaron, que si bien cuando aparecié la enfermedad
los individuos afectados fatalmente morian en poco tiempo, en
los 10 ¢ltimos afios se han desarrollado tratamientos que evitan
el avance o progresion al desarrollo del SIDA, por tiempos
prolongados aunque no definidos; esto ha cambiado la reper-
cusién que presenta en cada individuo afectado.

los especialistas destacan que para los portadores del
VIH asintomdticos, la atencién médica y farmacolégica resulta
esencial, porque les permite estabilizarse en esa etapa y posponer
por muchisimos afos la aparicién del SIDA y vivir probable-
mente méas de 20 anos con una excelente calidad de vida, Si
bien no dieron respuestas precisas y puntuales sobre su capa-
cidad de trabajo, en su argumentacion afirmaron que aquelios
gue se encuentran en la etapa asintomdtica y reciben el tra-
tamiento médico adecuado, no tienen afectacién alguna de sus
capacidades fisicas y mentales que los limite para la reali-
zacién de actividades familiares, laborales, etcétera; conside-
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ran que tampoco puede afirmarse que ocasione inutilidad para
cualquier trabajo, ni siquiera respecto de actividades fisicas
extenuantes tales como fisioculturismo, maratén, natacién, etc.
A estos individuos tampoco se les debe excluir de ninguna activi-
dad laboral ni social. Especiticamente son capaces de realizar
cualquier trabajo de los mas exigentes de un miembro de fropa
de las fuerzas armadas.®

Es mas, estiman que ni siquiera en las personas que estan
ya en la etapa sinfomatica, y que pueden considerarse enfer-
mos del SIDA, podria detectarse una afectacién a la capacidad
de desempefar un trabajo. Como destacan los especialistas,
en presencia de una infeccién activa, o seq, no controlada y en
resolucion, si existen limitaciones como las provecadas por cual-
quier otra enfermedad; pero a largo plazo, en la mayor parte
de los casos y en especial con tratamiento antiviral, la capa-
cidad fisica se puede recuperar completamente.

Con respaldo de los criterios médicos, el Ministro afirmé
que la causa de retiro prevista en la fraccién 45 de la Segunda
Categoria del articulo 226 de la Ley del ISSFAM no se corres-
ponde con el tin que la justifica, ya que lo desborda amplia-
mente, al afectar desproporcionada e innecesariamente los
derechos al trabajo, a la salud y a la seguridad social de un
grupo de personas que son, asi, discriminadas.

Asimismo, afirmé que era inaceptable el argumento expre-
sado por algunos Ministros sobre que estd justificado retirar
del Ejército a los portadores del VIH, porque todos ellos, sin

“ Véase el punto b} dentro del apartodo de 'consideraciones relevantes” del mismo
documenlo
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importar su estado de salud, representan un riesgo de conta-
gio para sus compaferos y para la poblacién en general; sin
embargo, esta postura no encuentra sustento en ninguno de los
datos y conclusiones que los especialistas médicos aportaron
sobre esta cuestion.

En el documento remitido por la Academia Mexicana de
Ciencias, sefalaron que las vias de contagio del VIH son basi-
camente tres: la sexual, la inoculacién sanguinea y la de madre
a hijo. A esto agregaron, que todo aquel trabajo en el que no
esté implicada alguna de estas vias de transmisién no existe
ningUn riesgo para contagiar a otras personas.

De tal manera que el riesgo de contagio en el Ejército no
es mayor que en otros ambitos profesionales, lo que no ha oca-
sionado que en estos Gltimos se hayan tomado medidas espe-
ciales, como seria el caso de los despidos masivos.

En el contexto militar, el desarrollo de la inmensa moyoria
de actividades y funciones del Ejército en tiempos de paz es
ajeno a las vias de transmisién del VIH. Considerar jurfdica-
mente relevante el riesgo de que los militares se contagien
durante su tiempo libre, exigiria extender tal juicio a cualquier
ambito profesional, lo cual propiciaria un ambiente de inquisi-
cién y persecucion generalizada que haria trizas la idea de una
sociedad formada por individuos libres.

Si se llegara excepcionalmente a detectar puestos en el
Ejército en los que la probabilidad de contagio sea superior
a la ordinaria, puede resultar justificada la reubicacién del
militar dentro de la estructura institucional, pero en ningln caso
la baja del active.
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La mayor parte de opiniones sobre el supuesto "peligro'
de contagio que los seropositivos representan para los demas,
se fundamentan en falsos prejuicios y proveen uno de los
ejemplos més claros del tipo de estigmatizacién social que el
articulo lo. de la Constitucién estd orientado a combatir.
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