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CAPITULO CUARTO

EL PARADIGMA JUDICIAL: LA POLITICA
JUDICIAL DE LA SCJN FRENTE AL VIH

1. POLITICA DE SUMINISTRO UNIVERSAL
DE MEDICAMENTOS

El amparo en revision 2231/1997 resuelto por el Pleno de la SGJN
constituy?6 el primer caso relevante identificado e inici6 la configu-
racion de una politica judicial en este tribunal para la proteccion
del derecho a la salud de los pacientes con VIH/SIDA.* La pre-
tension juridica del quejoso (en adelante el paciente) y promovente
del juicio de amparo consisti6 en exigir la inclusion, en el cuadro
basico y catalogo de medicamentos vigente en 1996, de los ARV
necesarios para su tratamiento. En otras palabras, la cuestion ju-
ridica consistidé en determinar si el Estado, a través del servicio
brindado por las instituciones publicas de salud, estaba obligado
a proporcionar el TAR a los pacientes con VIH vy si la negativa a
proporcionarlos (por no encontrarse en el catdlogo y cuadro basico
senalados) constituia una violacién a la Constitucién. Se trataba
de una cuestion fundamental para proteger a la poblacion infecta-
da con VIH y una de las pretensiones mas importantes que permi-
tieron en el mediano y largo plazo la configuraciéon de una politica
judicial protectora de los derechos humanos de los pacientes.

Los hechos en sintesis fueron los siguientes: el paciente, sien-
do derechohabiente del Instituto Mexicano del Seguro Social (en

#SCJN, Sentencia del amparo en revision 2231/1997, 25 de octubre de
1999, consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?.sgn.
gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntoID=15771.
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adelante IMSS) recibi6 atencion médica en el Hospital de Espe-
cialidades del Centro Médico Nacional Siglo XXI desde 1984,
donde era tratado por hemofilia tipo A; con motivo de su trata-
miento para este padecimiento, el paciente sefialé contagiarse en
las instalaciones del IMSS de VIH y del virus de la hepatitis C;
con el paso de los anos, el paciente present6 sintomas de SIDA
por lo cual requirié ser tratado con los medicamentos apropiados
para tal padecimiento; durante su tratamiento por contagio de
VIH/SIDA los siguientes medicamentos fueron descubiertos y
comercializados por sus ventajas terapéuticas para el tratamiento
médico de las personas con VIH/SIDA: lamivudina, indinavir,
zaquinavir y ritonavir; estos farmacos, suministrados de mane-
ra combinada con otros medicamentos, produjeron un notable
beneficio terapéutico para impedir la replicacion del virus, con-
siguiendo que el SIDA se comportara como un padecimiento pa-
recido a las enfermedades cronicas, con una mayor esperanza y
calidad de vida.

No obstante los beneficios aportados para los pacientes con
VIH/SIDA, los medicamentos en cuestion no eran parte del
Cuadro Bésico y Catalogo de Medicamentos 1996. Lo anterior a
pesar de su disponibilidad en el mercado y el previo registro y au-
torizacion sanitaria otorgado por la SS. En consecuencia, el pa-
ciente considerd que la falta de prescripcion y suministro de estos
farmacos como paciente con VIH/SIDA constituia una viola-
cién a sus garantias constitucionales y a su derecho a la salud.
Derivado de lo anterior, interpuso demanda de amparo indirecto
aduciendo como acto reclamado la publicacién y ejecucion del
Cuadro Basico y Catalogo de Medicamentos 1996. Como auto-
ridades responsables ordenadoras sefial6 al secretario de Salud,
al Consejo de Salubridad General y a la Comisién Interinstitu-
cional del Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud; como au-
toridades ejecutoras senald al director general del IMSS y otros
funcionarios de esta institucion incluido el director del Hospital
de Especialidades del Centro Médico Nacional Siglo XXT.
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El juicio de amparo indirecto fue llevado ante el juez octavo
de distrito en materia administrativa en el Distrito Federal, quien
lo sobreseyo, senalando en lo fundamental que aun cuando eran
ciertos los hechos del acto reclamado, éste se consideraba infun-
dado porque si bien el paciente no recibi6 los medicamentos se-
nalados, si fue atendido médicamente en el IMSS por su padeci-
miento. En consideracion del juez, el derecho a la proteccion de
la salud no otorgaba a los gobernados la prerrogativa de recibir
un determinado tipo de medicamentos. Inconforme con el sen-
tido de la sentencia, el paciente interpuso recurso de revision, el
cual conoci6 el pleno de la SCJN.

Los principales argumentos (agravios) del paciente presenta-
dos en su recurso de revision fueron los siguientes:

a) Senal6 una indebida interpretacion del parrafo cuarto
del articulo 4o. constitucional respecto al derecho a la
salud.

b) Adujo que la protecciéon de la salud es una garantia so-
cial, cuyo cumplimiento esta a cargo del Sistema Na-
cional de Salud (en adelante SNS) y se satisfacia con la
atencion médica adecuada que incluia los medicamentos
necesarios.

¢) Parasatisfacer el derecho constitucional de proteccién de
la salud era fundamental proporcionar a los enfermos la
mejor alternativa terapéutica, la cual consiste en procu-
rar una mayor calidad y cantidad de vida; para su debido
cumplimiento esto presuponia el suministro de medica-
mentos efectivos conforme al padecimiento.

d) Las finalidades de la garantia individual del derecho a la
proteccion de la salud no sélo implicaba la prolongacion
y el mejoramiento de la calidad de la vida humana, sino
ademas el disfrute de servicios de salud y de asistencia
social eficaces y oportunos.

e) Que un servicio basico de salud implicaba la disponibi-
lidad de medicamentos y otros insumos esenciales. Ade-
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mas, el caracter de medicamento esencial para la salud
no debia supeditarse al arbitrio de las autoridades res-
ponsables o de los particulares, al estar determinado por
la consecucion de los objetivos previstos en el articulo 2o.
fraccion II, de la Ley General de Salud, consistentes en
la mayor prolongacién de la vida y en el mejoramiento
de la calidad de vida de los enfermos.

f) En consecuencia, para cada clase de enfermedad existia
un medicamento esencial, y éste es aquel con mayor efi-
cacia terapéutica de entre todas las opciones a ser sumi-
nistrados al paciente.

La SCJN consider6 que el acto reclamado en el amparo indi-
recto transgredio6 los derechos previstos en los articulos lo., 4o.,
parrafo cuarto, 14 parrafo segundo, y 16 parrafo primero, de la
CPEUM vy, en consecuencia, revoco la sentencia del juez de
distrito y otorg6 el amparo y proteccion de la justicia federal al
paciente.

Los principales razonamientos de la SCJN en esta sentencia
de amparo fueron los siguientes:

a) La Corte coincidié con el paciente en cuanto a la inco-
rrecta interpretacion del derecho de la proteccion de la
salud realizada por el juez de distrito en la sentencia re-
currida pues ésta implicaba proporcionar un tratamiento
oportuno al enfermo, lo cual incluia el suministro de los
medicamentos correspondientes al padecimiento.

b) El derecho a la proteccion de la salud si se traducia en
el derecho subjetivo a recibir los medicamentos basicos
para el tratamiento de una enfermedad, como parte in-
tegrante del servicio basico de salud, sin importar si los
medicamentos eran recientemente descubiertos o si exis-

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5cpcrufd

LA POLITICA JUDICIAL DEL VIH/SIDA EN LA SUPREMA CORTE... 37

tian otras enfermedades que merecian igual o mayor
atencion médica por parte del sector salud.

¢) La determinacion de “medicamento béasico” si bien no
la otorgaban los pacientes, tampoco lo debian realizar
las autoridades de salud o las instituciones sanitarias; de-
pendia del mismo padecimiento si un medicamente de-
bia ser considerado basico, y parte del cuadro basico del
catalogo de medicamentos vigente.

Impacto de la sentencia en la _formacion de la politica judicial: esta
sentencia paradigmatica, cuando los ARV estaban en sus prime-
ros afos de aplicacion clinica, sent6 las bases para que el IMSS
y otras instituciones publicas de salud procedieran en los anos
siguientes a suministrar universalmente el TAR a las personas
con VIH/SIDA, lo cual estabilizé y después redujo la tasa de
mortalidad de este padecimiento. Efectivamente, el afio de emi-
sion de esta sentencia muestra una correlacién con los anos de
estabilizacion y reduccion de la mortandad como se muestra en
la figura 2 y cuadro 1.

II. ELEMENTOS DE LAS FUERZAS ARMADAS Y LA POLITICA
CONTRA LA DISCRIMINACION

Ejemplo paradigmatico de la lucha contra la discriminacién y la
proteccion del derecho a la salud de las personas infectadas con
VIH/SIDA, lo constituyen los amparos interpuestos contra los ac-
tos de autoridad de las fuerzas castrenses por la baja de cientos de
sus integrantes por haber dado positivo a las pruebas de VIH. La
baja fue determinada por las autoridades militares por inutilidad
para el servicio de las armas no obstante que la gran mayoria de
los integrantes de las fuerzas armadas infectados atin no desarro-
llaban el SIDA que afectara sus actividades en las instituciones
castrenses.
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Del estudio de una docena de amparos recuperados para
esta investigacion detecté la presencia y afectacién correspon-
diente de derechos a la igualdad, la salud, la integridad fisica y
la vida de integrantes del Ejército, la Marina y el Estado Mayor
Presidencial.#* Como los hechos relativos a las bajas de los inte-
grantes de las fuerzas armadas son analogos, tomaré como ejem-

# SCJN, Sentencia del amparo en revisiéon 510/2004, 6 de marzo de 2007,
consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?2. s¢n.gob.mx/
Consulta’Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntolD=65179: SCJN, Sentencia
del amparo en revisiéon 1185/2004, 6 de marzo de 2007, consultado el 20 de
noviembre de 2023, disponible en: hitps://www2.scin.gob.mx/Consulta Tematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoIlD=67817; SCJN, Sentencia del amparo en re-
vision 19672005, 12 de marzo de 2007, consultado el 20 de noviembre de 2023,
disponible en: Attps://www?.s¢n.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=71921; SCJN, Sentencia del amparo en revision 259/2005, 6 de
marzo de 2007, consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://
www?. sgn.gob.mx./Consulta Tematica/ PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntoID=72 160,
SCJN, Sentencia del amparo en revision 1015/2005, 27 de febrero de 2007,
consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: https://www?2.sgn.gob.mx/
Consulta’Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntoID=74988; SCJN, Sentencia
del amparo en revisiéon 2146/2005, 27 de febrero de 2007, consultado el 20 de
noviembre de 2023, disponible en: https://www?.s¢n.gob.mx/Consulta Tematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=79101; SCJN, Sentencia del amparo en re-
vision 810/2006, 27 de febrero de 2007, consultado el 20 de noviembre de 2023,
disponible en: https://www2.sen.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntoIlD=82285; SCJN, Sentencia del amparo en revision 1200/2006, 6 de
marzo de 2007, consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://
www2.sgn.gob.mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=84240;
SCJN, Sentencia del amparo en revision 1285/2006, 27 de febrero de 2007,
consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: https://www?.s¢n.gob.
mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=84759; SCJN, Sen-
tencia del amparo en revisiéon 1659/2006, 27 de febrero de 2007, consultado el
20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?2. s¢in.gob.mx./Consulta Tema-
tica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=86540; SCJN, Sentencia del amparo
en revision 307/2007, 24 de septiembre de 2007, consultado el 20 de noviem-
bre de 2023, disponible en: https://www2.sgn.gob.mx/Consulta Tematica/Paginas-
Pub/DetallePub.aspx?AsuntolD=90737 y SCJN, Sentencia del amparo en revisiéon
51572007, 19 de septiembre de 2007, consultado el 20 de noviembre de 2023,
disponible en: Atlps://www?2.sgn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=92817.
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plo del conjunto de los casos, el amparo en revision 510/2004
resuelto por el Pleno de la SCJN contra una sentencia de ampa-
ro indirecto.

Entre las cuestiones mas importantes resueltas en este recur-
so de revision, la Corte examiné la cuestion sobre si las perso-
nas con VIH/SIDA son o no aptas para prestar servicio en el
Ejército Mexicano; la cuestion planteada por el maximo tribunal
consistié en determinar si la baja de un efectivo del Ejército por
VIH/SIDA era justificada o vulneraba los derechos del paciente,
principalmente, aquellos relacionados con la prestacion de servi-
cios médicos y acceso al tratamiento correspondiente. Los hechos
principales del caso fueron los siguientes:

a) El paciente caus6 alta en el Ejército Mexicano como sol-
dado en mayo de 1990 y después de ser asignado a un
batallon de infanteria en Hidalgo, en septiembre de 1997
fue ascendido a teniente de infanteria adscrito a instala-
ciones militares en Tijuana.

b) En noviembre de 2000 fue trasladado a una brigada de
infanteria en Oaxaca, donde obtuvo el derecho de parti-
cipar en la promocién general 2001, en virtud de la cual
realiz6 diferentes examenes de seleccion para obtener el
grado de capitan segundo de infanteria.

c) En septiembre de 2001 fue nuevamente trasladado al
Hospital Central Militar para practicarle el examen mé-
dico final, donde sin su consentimiento le aplicaron la
prueba para la deteccion del VIH, a la cual dio positivo
sin notificarsele los resultados.

d) Posteriormente, con el pretexto de realizarle analisis adi-
cionales, le fue extraida otra muestra de sangre con el fin
de confirmar si era portador del VIH.

e) Después de la extraccion de la segunda muestra, el pa-
ciente recibi6 la orden de internarse en la sala de in-
fectologia del Hospital Central Militar, en donde se le
practicaron nuevas pruebas de deteccion siendo dado de
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alta en octubre de 2001, y en ese mismo mes, el Hospital
Central Militar le expidié al militar-paciente un certifi-
cado médico donde se lo declar6 “inttil” para el servicio
por ser portador del VIH, causa comprendida en la Ley
del Instituto de Seguridad Social para la Fuerzas Arma-
das Mexicanas (en adelante LISSFA).

f) Consecuencia de lo anterior, en noviembre de 2001 el
paciente fue puesto a disposiciéon de la Direccion Gene-
ral de Infanteria, y el 14 de febrero de 2002 se declar6 su
baja provisional por motivo de inutilidad contraida fuera
de servicio.

g)  En agosto de 2002 se le notifico su baja definitiva del ser-
vicio activo del Ejército Mexicano, a través de un acuer-
do del secretario de la Defensa Nacional fechado el 31 de
julio de 2002, por encontrarse en el supuesto del articulo
22, fraccion IV, de la LISSFA.

h) En consecuencia, se le dejaron de pagar los haberes y
niveles a que tenia derecho, ademas de perder el servicio
médico y los medicamentos para el tratamiento por la
infeccion de VIH.

La demanda de amparo del militar-paciente por los actos de
la Secretaria de la Defensa fue admitida por un juez de distrito
del Distrito Federal quien sobreseyo el asunto. Inconforme con
esta resolucion, el paciente interpuso recurso de revision ante el
correspondiente tribunal colegiado, el cual modificé la sentencia
recurrida, sobreseyendo en parte el juicio de amparo y decla-
randose legalmente incompetente para conocer del problema de
constitucionalidad que subsistia en el recurso y solicito a la SCJN
ejerciera su facultad de atraccion.

En abril de 2004 la SCJN asumié la competencia del recurso,
el cual fue discutido y decidido en el Pleno del maximo tribunal.
El Pleno de la SCJN analiz6 los conceptos de violacion del pa-
ciente referentes a la inconstitucionalidad de los actos reclama-
dos a la luz de los derechos consagrados en los articulos lo., 4o.
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parrafo cuarto, 14 parrafo segundo, y 16, parrafo primero, de la
CPEUM.

Los principales razonamientos del Pleno de la SCJN sobre el
caso fueron los siguientes:

a) El maximo tribunal estim¢ la realizacién de una indebi-
da interpretaciéon y aplicacion de la fraccion 117 de la
primera categoria de inutilidad prevista en las tablas ane-
xas de la LISSFA. Para actualizar la causa de inutilidad
prevista en dicho numeral, era necesaria la existencia de
una susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuibles
a estados de inmunodeficiencias celulares no suscepti-
bles de tratamiento, supuesto normativo donde no se en-
contraba el paciente porque el VIH/SIDA era objeto de
tratamiento a través de farmacos ARV existentes en el
mercado y aprobados por la SS.

b) Se realiz6 una indebida valoracion del certificado médi-
co de tres de octubre de 2001, expedido por el Hospital
Central Militar y utilizado como documentacién proba-
toria de la causal de baja; de la lectura de dicho certifi-
cado médico no se desprendia que el padecimiento del
suscrito careciera de tratamiento, tal como lo exigia la
LISSFA.

c) El paciente también sefialdé la nulidad probatoria del
certificado anterior toda vez que los analisis practicados
para detectar la presencia del VIH en su organismo se
hicieron sin su respectivo consentimiento, contravinien-
do la NOM referida.

d) La SCJN trat6 el asunto como una colision entre los
principios constitucionales relativos a la eficacia de las
fuerzas armadas y la proteccién de la integridad de sus
miembros, frente a las garantias de igualdad y no discri-
minacién por razones de salud. En su consideracion, una
norma constitucional no deja sin efectos el contenido de
otra porque ambas tienen la misma jerarquia, en conse-
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cuencia, el principio de unidad de la Constitucion exigia
que los valores y principios se interpretaran de manera
sistematica, armonizando y balanceando ambas dispo-
siciones.

e) En el razonamiento de la SCJN, el articulo lo. constitu-
cional prohibe toda discriminacion sin importar su causa;
en consecuencia, establecié que el principio de igualdad
y no discriminacién por motivo de salud es vinculante
para todos los poderes publicos, incluyendo al legislador
en la regulacién de las relaciones entre las instituciones
castrenses y sus integrantes.

f)  En consecuencia, el problema era determinar hasta dén-
de el legislador, en materia castrense, estaba autorizado
para establecer diferenciaciones por razén de salud para
garantizar la eficacia de las fuerzas armadas, asi como la
proteccion de la integridad de sus miembros y de terce-
ras personas.

g) Sobre este punto, el alto tribunal determin6 que la ga-
rantia de igualdad era violada cuando para la diferencia-
cién legal no era posible encontrar una razén suficiente,
o cuando la diferenciacién fuese desproporcional, injus-
tificada o arbitraria.

h) El pleno de la SCJN determiné que, si la Constitucion
admitia restricciones de una garantia individual por me-
dio de la ley, el legislador debia dejar intacto el derecho
constitucional respectivo en su nucleo porque uno de los
caracteres esenciales de las garantias individuales es su
capacidad de operar como limite a las decisiones mayo-
ritarias.

1) En consecuencia, darlo de baja por considerarlo inutil
para el servicio violaba el principio de legalidad al apli-
car indebidamente la LISSFA; precepto inaplicable por
existir abundantes elementos en la literatura cientifica
y médica para determinar que en el proceso infeccio-
so del VHI/SIDA habia un periodo mas o menos largo,
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donde las personas contagiadas se encontraban en aptitud
de realizar una vida normal, sin poner en riesgo a los
demas, y porque con el TAR, el paciente tenia buenas
expectativas de vida en condiciones de salud.

j) La decision de darlo de baja fue desproporcional frente
a la finalidad constitucional de velar por el interés y co-
rrecto funcionamiento de las fuerzas armadas. Existian
alternativas a disposicion del legislador para limitar en
menor grado (sin nulificar) las garantias de igualdad y
de no discriminacién por razéon de salud, evidenciando
el caracter injustificado de la aplicacion en perjuicio del
paciente de la disposicién legislativa para su baja; por
ejemplo, podia ser trasladado a un area administrativa
distinta y evitar darlo de baja forzosa con la correspon-
diente sustracciéon de los derechos prestacionales de sa-
lud.

Impacto de la sentencia en la formacion de la politica judicial: en sinte-
sis, este caso y los otros analogos exhibieron la violacion sistema-
tica al interior de las fuerzas armadas del derecho a la igualdad
y no discriminaciéon por motivos de salud, sobre todo porque la
baja del servicio implico retirar las prestaciones de seguridad so-
cial, incluidas las médicas, actos sensiblemente discriminatorios
que ponian en riesgo la salud y la vida misma de los pacientes,
quienes dificilmente accederian a esos tratamientos en el sector
privado por sus altos costos; ademas, en todos los casos las prue-
bas para la deteccion del VIH se realizaron sin el consentimiento
informado de los militares.

Esta resolucion, idéntica en lo sustancial en los otros amparos
interpuestos por elementos de las fuerzas armadas al restituir en
todos los casos a los pacientes en el goce de los derechos de i1gual-
dad y no discriminacién por razones de salud consagrados en los
articulos lo. y 40. constitucionales, sentaron un precedente de la
mayor importancia en la lucha contra la discriminacion de las
personas con VIH/SIDA. En efecto, es de conocimiento general,
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que los codigos disciplinarios y de pertenencia en las fuerzas ar-
madas son rigidos; en consecuencia, si se obligaba judicialmente
a las instituciones castrenses a evitar la discriminacioén contra sus
elementos se abria la puerta para impedirla en el resto del entra-
mado institucional del Estado; asi, estas resoluciones enviaron un
mensaje claro al resto de las instituciones de la estructura basica
de la sociedad para erradicar la discriminacion institucional con-
tra las personas que viven con VIH/SIDA.

Ademas, estos casos crearon un 6ptimo laboratorio para el
litigio estratégico en defensa de los derechos humanos afios antes
de la reforma al capitulo primero de la CPEUM del 10 de junio de
2011, donde se incorporaron al texto constitucional los tratados
internacionales en esta materia.*> Fueron un antecedente judicial
importante para promover entre la clase politica la necesidad de
operar la incorporacion de estos tratados en el texto constitucio-
nal mediante las facultades concedidas al 6rgano reformador de
la Constitucion en su articulo 135.

Finalmente, por tratarse de muchos casos, la resolucion de
los amparos para evitar la discriminaciéon contra los integrantes
de las fuerzas armadas permiti6 a la SCJN la creacién de la ju-
risprudencia P./]J. 131/2007, que a la letra indica lo siguiente:

SEGURIDAD SOCIAL PARA LAS FUERZAS ARMADAS MEXICANAS.
EL ARTICULO 226, SEGUNDA CATEGORIA, FRACCION 45, DE LA
LEY DEL INSTITUTO RELATIVO, QUE PREVE LA CAUSA LEGAL DE
RETIRO POR INUTILIDAD BASADA EN LA SEROPOSITIVIDAD A LOS
ANTICUERPOS CONTRA EL VIRUS DE LA INMUNODEFICIENCIA
HUMANA (VIH), VIOLA EL ARTICULO lo. DE LA CONSTITUCION
FEDERAL.

*  Fl abogado Pedro Morales sefiala que fueron cientos de bajas injustifica-
das por infeccion de VIH al interior de las fuerzas armadas, y abunda sobre las
razones del litigio “paradigmatico”, véase Morales Aché, Pedro Isabel, “Aspec-
tos legales del VIH/SIDA”, en Cérdova Villalobos, José Angel et al. (eds.), 25
afos de SIDA en México..., cit., pp. 259-274.
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El legislador a través de dicha causa legal de retiro persigue,
como finalidad constitucionalmente valida, la eficacia de las
fuerzas armadas, asi como la protecciéon de la integridad de sus
miembros y de terceros; sin embargo, dicha regulaciéon implica
una distincion legal entre los integrantes de las Fuerzas Armadas
Mexicanas violatoria de las garantias de igualdad y de no discri-
minaciéon por razoén de salud contenidas en el articulo lo. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que ca-
rece de proporcionalidad y razonabilidad juridica, toda vez que:
1) es inadecuada para alcanzar la finalidad mencionada, porque
la ciencia médica, reflejada en distintas directrices nacionales e
internacionales, ha demostrado la inexactitud de que quienes
porten dichos virus sean —per se— agentes de contagio directo
y en consecuencia, individuos ineficaces para desempenar las
funciones requeridas dentro del Ejército; 2) es desproporcional,
porque el legislador, para alcanzar el mencionado objetivo, tenia
a su disposicion alternativas menos gravosas para el militar im-
plicado, considerando que la legislacion castrense hace posible su
traslado a un area distinta, acorde a las aptitudes fisicas que va
presentando durante el desarrollo del padecimiento, como sucede
con diversas enfermedades incurables; y, 3) carece de razonabili-
dad juridica, en virtud de que no existen bases para justificar la
equiparacion que ha hecho el legislador del concepto de inutili-
dad con el de enfermedad o, en este caso, con la seropositividad
a los anticuerpos contra el virus de la inmunodeficiencia humana
(VIH), pues bajo esa concepcion habria multiples casos en los que
la merma en la salud permitiria justificar la separacién inmediata
del trabajo y la sustraccion a los servicios de salud respectivos, sin
analizar previamente si los efectos del mal le permiten o no des-
plegar con solvencia la actividad para la cual hubiera sido contra-
tado, nombrado o reclutado.

II1. PABELLON 13 Y MEDIDAS POSITIVAS
PARA INFRAESTRUCTURA HOSPITALARIA

El amparo en revision 378/2014 resuelto por la Segunda Sala de
la SCJN se interpuso contra la sentencia de amparo indirecto del
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juez tercero de distrito en materia administrativa en el Distrito
Federal;* el problema juridico del caso verso sobre la determina-
ci6n del alcance del estandar de proteccion del derecho humano
a la salud en personas que viven con VIH vy, concretamente, con
relacion a la omision de ejecutar el proyecto denominado Cons-
truccion y Equipamiento del Servicio Clinico para pacientes con
VIH/SIDA y Co-infeccién por Enfermedades de Transmisiéon
Aérea, conocido como Pabellon 13, por parte del Instituto Na-
cional de Enfermedades Respiratorias “Ismael Cosio Villegas” (en
adelante INER) y la correspondiente transferencia de los recursos
para este fin. Los hechos relevantes del caso son los siguientes:

a) ElIINER, institucién especializada en enfermedades res-
piratorias, atiende a pacientes con VIH/SIDA, principal-
mente, cuando éstos llegan a presentar complicaciones y
desarrollan el sindrome de inmunodeficiencia humana.

b) En sus origenes, el INER al no ser una instituciéon de sa-
lud especializada en la atenciéon de pacientes con VIH/
SIDA carecia de la infraestructura apropiada para aten-
derlos, principalmente, cuando eran internados por al-
guna complicaciéon respiratoria.

c) Considerando esta situaciéon el INER propuso un pro-
yecto de Remodelacion y Equipamiento del Servicio Cli-
nico 4. Para su realizacion, solicité al Comité Técnico
del Fideicomiso del Sistema de Proteccién Social en Sa-
lud (en adelante CTFSPSS) un presupuesto de $61°738,
445.00 (sesenta y un millones setecientos treinta y ocho
mil cuatrocientos cuarenta y cinco pesos) del Fondo de
Proteccion Contra Gastos Catastroficos-Industria Taba-
calera.

d) El CTFSPSS consciente del incumplimiento del INER
respecto de las recomendaciones de la OMS para la

#  SCJN, Sentencia del amparo en revision 378/2014, 15 de octubre de
2014, consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?.sgn.
gob.mx/Consulla Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=166107.
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atencion de este tipo de pacientes, por carecer de ins-
talaciones que generaran un balance entre la atenciéon
médica especializada y el control apropiado de los mi-
croorganismos, autoriz6 la solicitud del presupuesto.

e) En 2008, el INER solicité al CTFSPSS cambiar el pro-
yecto de Remodelacion y Equipamiento del Servicio Cli-
nico 4, por el proyecto de Construcciéon y Equipamiento
del Servicio Clinico para Pacientes con VIH/SIDA vy
Co-infeccion por Enfermedades de Transmision Aérea,
también conocido como “Pabellon 13”.

f)  Para este nuevo proyecto, al menos en un inicio, el INER
solicit6 el mismo presupuesto que para el inicial, sin em-
bargo, el proyecto pasé de ser una remodelacién, como
inicialmente se tenia planeado, a una construcciéon nue-
va. El INER decidi6 la conveniencia de construir un
nuevo pabellon, de lo contrario, debia desatender a los
pacientes por un afio para remodelar el area donde se les
brindaba la atencion médica.

g) El CTFSPSS aprobé la cancelacion del primer proyec-
to y autoriz6 incrementar los recursos por un monto de
$7°500,000.00 (siete millones quinientos mil pesos), para
la elaboracion del proyecto ejecutivo conocido como el
“Pabellon 13”. No obstante la autorizaciéon del aumen-
to de los recursos para realizar el proyecto, el INER los
estimo insuficientes, razon por la cual realizé una nueva
peticién al CTEFSPSS, en esta ocasiéon por un monto es-
timado de $300°000,000.00 (trescientos millones de pe-
s0s), el cual no fue autorizado; por consiguiente, el pro-
yecto no se realizo por falta de los recursos solicitados.

h) Ante la negativa del CTFSPSS y la imposibilidad del
INER para ejecutar el proyecto, los pacientes afectados
por tales determinaciones promovieron el juicio de am-
paro indirecto. En éste reclamaron principalmente la
omision de materializar el proyecto denominado Cons-
truccion y Equipamiento del Servicio Clinico para Pa-
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cientes con VIH/SIDA y Co-infeccién por Enfermeda-
des de Transmision Aérea, conocido como Pabellon 13,
asi como la omisiéon de autorizar la transferencia de los
recursos econémicos suficientes para ello. Consideraron
que dichas omisiones violaban su derecho a la salud, al
no destinar el maximo de recursos posibles para la cons-
truccion del proyecto, lo cual ponia en riesgo su derecho
ala vida.

El amparo indirecto fue conocido por el juez tercero de distri-
to en materia administrativa en el Distrito Federal, quien lo negd
al considerar la omisiéon de ejecutar el proyecto para la cons-
trucciéon de un nuevo pabelléon para pacientes con VIH/SIDA
como no violatoria de los derechos humanos. Aunque el proyecto
no se ejecutod, en consideracion del juzgador los pacientes fue-
ron atendidos y medicados gratuitamente, evitandoles asistir a
una institucién privada para recibir la atencién correspondiente;
para el juez de distrito el disfrute del mas alto nivel posible del
derecho a la salud no implicaba la obligaciéon de las autoridades
de la materia de construir un hospital nuevo; en su opinién, el
disfrute del mas alto nivel posible del derecho a la salud debia
entenderse como algo posible y medible, y aun cuando el proyec-
to fuera necesario, no lo hacia obligatorio. Finalmente, sostuvo
la inexistencia de riesgo cero en cualquier hospital, razén por la
cual la construcciéon del Pabellén 13 no aseguraba evitar futuras
infecciones nosocomiales.

Irente a la negativa del amparo los pacientes interpusieron
recurso de revision ante un tribunal colegiado en materia ad-
ministrativa. A su vez, el colegiado solicitd a la SCJN ejercer su
facultad de atracciéon bajo la consideracion de que la decision del
acto impugnado repercutiria sobre un grupo vulnerable y deter-
minaria el alcance e implicaciones del disfrute del mas alto nivel
posible del derecho a la salud de los pacientes con VIH/SIDA,;
de esta manera, la Segunda Sala del alto tribunal de la nacién
conoci6 del recurso.
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Derivado del andlisis de los agravios de los pacientes, la se-
gunda sala presento los siguientes razonamientos:

a) El asunto permitia examinar el tema del derecho cons-
titucional a la salud de aquellos sectores de la poblaciéon
cuyos padecimientos de salud los convirtieron en un
sector vulnerable, con necesidades distintas por el trata-
miento requerido.

b) A diferencia del juez de distrito, la Segunda Sala de la
SCJN considerd que la omision de la construccién del
Pabellon 13 si violaba el articulo lo. constitucional al
exhibir la falta de medidas y acciones positivas del Es-
tado para garantizar los derechos humanos de un sector
poblacional cuyas condiciones de salud los colocaba en
clara desventaja.

¢) Respecto a la consideracion del juez de distrito para ne-
gar el amparo porque los demandantes fueron atendidos
gratuitamente y dados de alta en el INER, para la SCJN
esto no guardaba relacién alguna con la /itis planteada en
el caso, pues en su demanda los pacientes jamas negaron
haber recibido atencién médica, ni el cobro del servicio
recibido.

d) El nuacleo de la litis era la falta de infraestructura para
ofrecer en el INER los servicios de salud a los pacien-
tes con VIH/SIDA en condiciones adecuadas y menor
riesgo de infecciones nosocomiales; no ejecutar acciones
para revertir esta situacion violaban sus derechos huma-
nos.

e) De las pruebas ofrecidas en el juicio de amparo los mi-
nistros concluyeron que las condiciones bajo las cuales
se brindaba la atencién a los pacientes con VIH/SIDA
dentro del pabellén 4 del INER eran inadecuadas por las
siguientes razones: porque los cuartos eran compartidos
entre tres o cuatro pacientes con diversos padecimientos;
no se contaba con la ventilaciéon adecuada para evitar la
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transmision de agentes infecciosos; los cuatro sanitarios
compartidos entre mas de veinte pacientes atendidos en
el pabelléon eran insuficientes; y no existian las condicio-
nes adecuadas de aislamiento necesarias para evitar la
coinfeccion entre pacientes.

f)  Estim6 como ilegal la valoracion realizada en la senten-
cia recurrida sobre el derecho a la salud y el derecho
a la vida de los pacientes porque como lo reconocia el
juez de distrito, aunque la salud es un derecho a lo po-
sible, el proyecto del Pabellon 13 nacia de la necesidad
reconocida por el mismo INER de contar con mayor y
mejor infraestructura para el tratamiento y cuidado del
paciente con VIH.

¢) En consecuencia, la Segunda Sala de la SCGJN determind
que las autoridades responsables debian tomar las medi-
das necesarias para salvaguardar el derecho humano al
nivel mas alto posible de salud de los pacientes, consi-
derando su condiciéon como portadores del VIH; por lo
cual debian recibir tratamiento médico en instalaciones
separadas del resto de los pacientes, a efecto de evitar
el contagio de alguna enfermedad; las nuevas instalacio-
nes podian acondicionarse mediante la remodelacion del
Servicio Clinico 4 en donde eran tratados, o a través de
la construccion de un nuevo pabellon hospitalario.

h) Finalmente, en consideracion de la Segunda Sala, el acto
reclamado en el amparo indirecto transgredia las obliga-
ciones previstas en los articulos lo. y 4o. constitucional,
asi como el 20. y 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales y, por ende, procedia
revocar la sentencia recurrida y otorgar el amparo a los
pacientes contra los actos reclamados.

Importancia de la sentencia en la_formacion de la politica judicial: la

determinacién de la SCJN para que las autoridades sanitarias
tomaran las medidas indispensables para salvaguardar el dere-

DR © 2024. Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/5cpcrufd

LA POLITICA JUDICIAL DEL VIH/SIDA EN LA SUPREMA CORTE... 51

cho humano a la salud al nivel mas alto posible, implicaban im-
plementar medidas positivas del Estado para la remodelacién o
construccion del pabellon hospitalario correspondiente; asi, ésta
era una decision judicial de la mayor trascendencia porque supu-
so una intervencion estatal poco comun por la politica sanitaria
gubernamental durante la altima década del siglo XX y las dos
primeras décadas del presente siglo.

En efecto, esta decision fue tomada en una etapa de la his-
toria politica contemporanea donde las instituciones publicas de
salud no eran favorecidas presupuestalmente por las autoridades
hacendarias e incluso enfrentaban procesos de privatizacion de
sus servicios. De esta manera, la presente resoluciéon judicial se
constituia como paradigmatica al buscar impactar en la politica
fiscal del Estado en aras de promover el nivel mas alto posible
en salud; asimismo, permiti6 perfilar, nitidamente, una politica
judicial donde la participacion del Estado era considerada funda-
mental, tanto para la administracion de los farmacos como para
la construccién de la infraestructura. Respecto del impacto fiscal
de esta resolucion, aqui no es posible examinar este tema, es in-
dispensable esperar futuras investigaciones donde se dé cuenta
de los incrementos o decrementos presupuestales para la cons-
truccion de infraestructura hospitalaria durante la segunda y ter-
cera década del presente siglo.

IV. CONTAGIO DE SANGRE E INDEMNIZACION
ESTATAL POR DANOS

El amparo directo 18/2015 resuelto por la Segunda Sala de la
SCJN se interpuso contra la sentencia dictada en un juicio de nu-
lidad (responsabilidad patrimonial del Estado) por el Tribunal Fe-
deral de Justicia Fiscal y Administrativa (en adelante TFJFA).*” La

#7 SCJN, Sentencia del amparo en revision 18/2015, 10 de mayo de 2017,
consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?.s¢jn.gob.
mx/ Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=179844.
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materia juridica del amparo consisti6 en determinar si la cuantifi-
cacién de la indemnizacién por concepto de dafio moral, causado
por el IMSS, a la cual el paciente tenia derecho por los acon-
tecimientos originados en el juicio de nulidad, fue realizada por
la Sala del Tribunal Administrativo conforme a los parametros
constitucionales.

La sentencia impugnada en el amparo directo por parte del
paciente tuvo su origen en actos de negligencia médica del perso-
nal del IMSS, cuyos hechos relevantes son los siguientes:

a) En marzo de 2008 el paciente, quien al momento de
acontecer los hechos era menor de edad, fue trasladado
de urgencia al servicio de hematologia pediatrica del Cen-
tro Médico Nacional La Raza, donde se le practicaron
multiples hemotransfusiones y concentrados plaquetarios
como parte del tratamiento contra la anemia aplasica y la
preparacion para trasplante alogénico de células hema-
topoyéticas. Diecinueve dias después fue dado de alto sin
realizar el trasplante por carecer de donadores de sangre.

b) En abril de ese mismo afio el paciente fue hospitalizado
nuevamente por el mismo padecimiento y debido a com-
plicaciones derivadas de hemorragia retiniana con riesgo
de hemorragia cerebral, el personal médico determiné
la necesidad de trasfundir plaquetas de manera urgente.

c) Para efectos del trasplante, al no existir disponibilidad
en el banco central de sangre, se solicit6 a los familiares
del paciente el préstamo de una unidad plaquetaria para
controlar el sangrado, realizandole una primera transfu-
sion de sangre de una donante familiar suyo, quien dio
negativo en la primera prueba de detecciéon de VIH.

d) Catorce dias después, para la realizaciéon de una segun-
da donacién, el laboratorio clinico del banco central de
sangre del Centro Médico Nacional, recibié una nueva
solicitud para el estudio serolégico de una muestra san-
guinea de la misma donante, obteniendo en esta ocasion
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un resultado reactivo positivo para anticuerpos contra
el VIH; este resultado se confirmé con la aplicaciéon
posterior de la prueba Western Blot, la cual ratifico la
presencia de VIH, procediendo a notificar al servicio de
hematologia pediatrica que la donadora, cuya sangre fue
transfundida al paciente, se reportaba positiva para VIH.

e) En abril de 2008, cuando los médicos del IMSS solicita-
ron donantes de sangre para poder realizar el respectivo
trasplante, se present6 una familiar del paciente, quien
para determinar su idoneidad como donante llené el cues-
tionario de autoexclusion confidencial, donde respondié
de forma negativa el listado de 72 factores cuestionados,
con excepcidn de cuatro: la realizacion de perforaciones
(aretes), TX dental (Gltimo afio), medicamentos (Gltimo
mes) y estudio de laboratorio para detectar VIH-SIDA;
a pesar de contestar afirmativamente a estos cuatro as-
pectos, por una negligencia del personal sanitario fue
aceptada como donante y se le tomé la muestra corres-
pondiente.

f) En mayo de 2008, personal médico adscrito al servicio
de hematologia Pediatrica del Centro Médico Nacional
La Raza informo a los padres del paciente sobre el resul-
tado positivo para VIH del menor, razén por la cual se
suspendio el procedimiento de trasplante, ocasionandole
al paciente un segundo dafo por negligencia médica.

g) Ante los hechos y después de recibir una recomendacién
de la CNDH, en noviembre de 2009, el IMSS, a través de
su Consejo Técnico, decidié aceptar la responsabilidad e
indemnizar por concepto de reparacion del dano al afec-
tado, asi como otorgarle atencién médica y psicologica
vitalicia.

h) En septiembre de 2010 se le notificé al paciente, por me-
dio de sus padres, el acuerdo donde se estipuld el monto
de la indemnizacién y las condiciones de la atencion mé-
dica y psicologica que la institucion le proporcionaria, la
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cual fue rechazada por los afectados, interponiendo el
correspondiente recurso de inconformidad cuyo resulta-
do fue adverso a sus pretensiones.

1) En febrero de 2012, el paciente representado por su pa-
dre, demando6 al IMSS ante el TEJFA, solicitando la nu-
lidad del oficio que contenia la resolucion del Consejo
Técnico del IMSS.

j)  En mayo de 2014, la Sala del Tribunal dict6 sentencia
sobre el juicio contencioso y declaré la nulidad de las
resoluciones impugnadas, condenando al IMSS a tres
cosas concretas: emitir los dictamenes correspondientes
donde se calculara la indemnizaciéon del afectado por
dano personal a partir del salario recibido por el padre;
pagar una cantidad fijada por la misma Sala por concep-
to de daflo moral, asi como otorgar atenciéon médica y
psicologica vitalicia al menor

k) A pesar de obtener una sentencia favorable en el TFJFA,
el cual no tuvo dudas respecto de la responsabilidad pa-
trimonial del Estado por la conducta negligente del per-
sonal del IMSS, el paciente a través de su representante
interpuso una demanda de amparo directo contra dicha
sentencia en julio de 2014. En esencia se inconformo
contra los criterios para determinar el monto de la in-
demnizacién, presentando su propia metodologia para
el calculo correspondiente.

) En el juicio de amparo directo el paciente, al ser menor
de edad, era representado por su padre quien no sélo ac-
tuaba en su caracter de representante legal de su menor
hijo, sino también por derecho propio, por lo que recla-
mo el pago de una indemnizacién por concepto de daflo
moral tanto para el entonces menor de edad, como para
st mismo y su familia, ademas de la atencion psicologica
para el nucleo familiar.

m) En diciembre del mismo afio, el Tribunal Colegiado so-
licit6 a la SCJN el ejercicio de la facultad de atraccion
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para conocer del juicio de amparo directo, y en abril de
2015, la SCJN acept6 ejercer su facultad para conocer
del juicio de amparo directo en cuestion, turnando el
caso a la Segunda Sala.

En su demanda de amparo, el paciente a través de su repre-
sentante basicamente pidi6 al alto tribunal analizar cuatro cues-
tiones respecto de la sentencia del TFJFA: indemnizacién por
dano personal, indemnizaciéon por dafio moral, otorgamiento de
atenciéon médica y psicologica, ademas del pago de gastos y costas.

Sobre estas cuatro peticiones, la sentencia de la SCJN expre-
s6 los siguientes razonamientos y decisiones:

a) Conforme a la jurisprudencia de la Primera Sala de la
SCJN, era inconstitucional el tope establecido en ese mo-
mento por el articulo 14, fraccién 11, de la Ley Federal de
Responsabilidad Patrimonial del Estado, donde para el
calculo de la indemnizaciéon por concepto de dafio moral
se estipulaba un monto de hasta 20,000 veces el salario
minimo vigente; consider6 igualmente inconstitucional
su aplicacién al paciente por el TEFJFA.

b) También se senalé que la Sala responsable del TFJFA
aplico incorrectamente el articulo 1915 del Codigo Ci-
vil Federal, para calcular el monto de la indemnizacion,
tomando como base el salario minimo general diario vi-
gente en el Distrito Federal en 2007 ($50.57 pesos). Con-
forme a la Ley Federal de Responsabilidad Patrimonial
del Estado, la cuantificacién de la indemnizaciéon debia
calcularse de acuerdo con la fecha de produccién de la
lesion, o si era de caracter continuo, a la fecha de cesa-
cion del dafio; asimismo, la cantidad de la indemniza-
cién debia calcularse al tiempo de realizacién del pago
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y conforme al salario minimo profesional mas alto en la
region del afio 2014 ($201.58 pesos).

¢) Ademas, la SCJN sefial6 la omision de la Sala de calcular
el dano moral en favor del padre del menor, quien fun-
gia como quejoso en el amparo directo, asi como de su
nucleo familiar.

d) Se estableci6 la inconstitucionalidad de la sentencia re-
clamada por fundarse en la Ley Federal de Responsabi-
lidad Patrimonial del Estado, la cual era violatoria de los
derechos humanos establecidos en los articulos lo., 4o.y
109 Gltimo parrafo constitucionales, ya que su texto ca-
recia de precepto alguno dedicado especificamente al in-
terés superior de los menores de edad, a la proteccién de
los derechos de éstos y, concretamente, a la reparacién
del dafio causado por la actividad irregular del Estado en
perjuicio de los menores.

e) La Segunda Sala de la SCJN encontr6 una intima re-
lacién entre el derecho subjetivo del dltimo parrafo del
articulo 109 constitucional (derecho a una indemniza-
cion por el dafio causado por la actividad irregular del
Estado) y la dignidad de la persona; en consideraciéon de
la SCJN, la reparacion del dafio referida en el texto cons-
titucional debia ser integra e implicar tanto la indemni-
zacion personal, moral, médica y psicologica.

f) En consecuencia, se declar6 la sentencia de primera
Instancia como inconstitucional al conceder una indem-
nizacion incompleta que desprotegia el interés juridico
del menor de edad violando el derecho del paciente a
una reparaciéon adecuada del dafio; el establecimiento
de una cantidad o tope maximo por encima del cual no
debia condenarse al Estado por concepto de responsabi-
lidad patrimonial como pretendia el TEJFA, implicaba
una limitacién a este derecho de rango constitucional.

g) Respecto a la imposibilidad de la Sala del Tribunal para

cuantificar la indemnizacién por dafio personal al no
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contar el menor de edad con un salario, la SGJN sefial6
que semejante circunstancia no impedia el calculo de la
indemnizacién y, con base en el principio convencional
pro homine, podria tomarse como base para el calculo el
salario del padre, constituyendo estas percepciones lo
mas cercano a la realidad econémica del menor.

h) Contrario al criterio de la Sala del TFJFA que establecio
la no inutilidad (incapacidad permanente) del paciente
causada por la actuacién irregular del Estado justifican-
dose en una comparaciéon con los casos de VIH de ele-
mentos del Ejército, el alto tribunal sefialé que el pacien-
te si adquirié con el contagio una incapacidad organico
funcional, consecuencia de la negligencia inexcusable de
servidores publicos del IMSS, por lo cual debia tomar
ARV de por vida, ademas de existir la posibilidad de
acortar su periodo de vida.

1)  En consecuencia, determin6 que la indemnizaciéon por
dano personal en favor del menor de edad debia ascen-
der a la cantidad resultante de multiplicar una pensiéon
alimenticia mensual de una tercera parte de los ingresos
del padre y otros eventuales ingresos familiares por se-
senta afos, equivalentes a la sobrevida esperada del pa-
ciente infectado.

j)  Respecto del dano moral determiné que éste debia cal-
cularse con base en la gravedad de todos los derechos
afectados por el acto negligente del IMSS, como son los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la salud,
a la igualdad y a la no discriminacién, al desarrollo fa-
miliar y la libertad reproductiva, a los derechos del nifio,
a las libertades de trabajo y transito y a los derechos al
esparcimiento y al desarrollo cultural. Asimismo, el re-
traso en el cumplimiento por parte del Estado, de la
obligaciéon de indemnizar al paciente y a sus familiares
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debia ser considerado en la cuantificacién del monto de
la indemnizacién por daio moral.

k) La SCJN razond los motivos por los cuales el TTJFA de-
bia condenar al IMSS a proporcionar atencién integral
médica y psicologica al paciente de manera gratuita y
vitalicia en centros hospitalarios diversos al Hospital Ge-
neral de La Raza, respecto del padecimiento por infec-
cion de VIH y de su salud integral.

) El IMSS debia hacerse responsable de los gastos inhe-
rentes al tratamiento del paciente por dafio material, asi
como de los gastos y costas generados por el juicio.

m) En consecuencia, la Segunda Sala de la SCJN sefial6
como derechos fundamentales violados los reconocidos
en los articulos lo., 20., 4o., parrafos cuarto y octavo, 14,
16, 109 y 133 constitucionales, asi como en los articulos
lo., 20., 30., 40., 24 y demas relativos y aplicables de
la Convencién Interamericana sobre los Derechos de los
Ninos, e instruy6é al TEFJFA para dejar insubsistente la
sentencia en el juicio contencioso vy, en su lugar, dictar
otra tomando en consideracion los parametros fijados
para la determinacién de la indemnizacién por dano
personal y moral.

Importancia de la sentencia en la_formacion de la politica judicial: la
determinacién de la SCJN de corregir el monto de la indemniza-
cién tuvo tres consecuencias: primera, al restituir al paciente con
un monto de indemnizacién mas equitativo para enfrentar la in-
teccion de VIH por el resto de su vida, la SCJN promovié la dis-
tribucién de bienes y derechos en términos de justicia ante la
gravedad del dano; segunda, elevar significativamente el monto
econémico de la indemnizacion establecid, indirectamente, una
medida sancionadora contra la instituciéon de seguridad social
para evitar la repeticion del acto en el futuro; tercera, se tomaba
nuevamente la determinacion judicial de influir en el presupues-
to de la institucion para salvaguardar el derecho humano a la
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salud al nivel mas alto posible, con lo cual se intervenia directa-
mente en las finanzas del 6rgano para obligarlo a la reparacién
del dafio moral y personal.

V. DISCRIMINACION POR SOLICITUD DE PRUEBAS DE VIH

El amparo directo 43/2018 resuelto por la Segunda Sala de la
SCJN se interpuso contra la sentencia dictada en un juicio de
nulidad por el TEJFA, donde el IMSS fungié como quejoso al
impugnar la sentencia de este Tribunal.# La litis verso, esencial-
mente, sobre los siguientes aspectos: /) Determinar si los articulos
6.3.2, 6.3.3 y 6.3.4 de la NOM-010-SSA2-2010 para la preven-
cion y el control de la infecciéon por Virus de la Inmunodeficien-
cia Humana que establecian la prohibicion para solicitar pruebas
de deteccion de VIH/SIDA como requisito para obtener empleo
eran violatorios de los derechos humanos a la salud y a la segu-
ridad social y, 2) determinar si realizar pruebas de deteccién de
VIH para ingresar a laborar como personal médico en el IMSS,
constituia una conducta contraria al precepto constitucional de no
discriminacién de las personas atendiendo a su condiciéon de salud
establecido en el articulo lo. constitucional.
Los hechos més destacados fueron los siguientes:

a) El caso surgi6 a partir de un escrito de reclamacioén pre-
sentado por la Comision Estatal de Derechos Huma-
nos del Estado de Coahuila ante la Conapred contra el
IMSS, por actos de discriminacién acontecidos en febre-
ro de 2012 que perjudicaban a un médico.

b) En su resoluciéon de octubre de 2015, el Conapred deter-
min6 la responsabilidad del IMSS por actos discrimina-

# SCJN, Sentencia del amparo en revisién 43/2018, 6 de febrero de 2019,
consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www?.s¢jn.gob.
mx/Consulta Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntolD=229628.
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torios contra el médico a quien se le negé el ingreso al
Instituto por ser portador del VIH/SIDA, situaciéon de
la cual el IMSS se percat6 por las pruebas aplicadas a los
aspirantes en el proceso de reclutamiento.

¢) Inconforme con la resoluciéon de Conapred, el IMSS
promovié un juicio de nulidad en marzo de 2016, del
cual conoci6 la Sala Especializada en Juicios en Linea
del TEJA.

d) En mayo de 2017 se dictd sentencia en el juicio de nu-
lidad, donde se consider6 como acertada la determina-
cion del Conapred. Lo anterior al sefialar que el IMSS
incurrié en un trato discriminatorio al momento de ne-
gar el tramite de ingreso por la condiciéon de VIH del
interesado, ignorando las politicas en materia de salud
relacionadas con el personal médico con VIH, cuya con-
dicién no le impedia el ¢jercicio de la practica médica,
basandose en la NOM-010-SSA2-2010, cuyos articulos
6.3.2,6.3.3 y 6.3.4 establecian la prohibicion de solicitar
las pruebas de detecciéon de VIH/SIDA como requisito
para obtener empleo.

e) El IMSS ignoraba cémo el riesgo de transmisiéon del
VIH desde el profesional de la salud al paciente s6lo era
concebible mediante procedimientos invasivos especifi-
cos que provocaban un riesgo de autolesion con sangra-
do personal.

f)  El IMSS senalé que en ninguna de las medidas adminis-
trativas contempladas en el articulo 83 de la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion (en adelante
LFPED) se le otorgan facultades al Conapred para or-
denar a las dependencias o entidades de la administra-
cién publica federal implementar determinadas acciones
administrativas. Al respecto, el TEFJA consideré tal ar-
gumento como infundado porque la medida impuesta
en la resolucion recurrida provenia de la NOM-010-
SSA2-2010, donde se prohibia a las instituciones del sis-
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tema nacional de salud, solicitar la prueba de detecciéon
del VIH como requisito para la obtencion de empleo.

g) Ante la resolucion del TEJA, el IMSS promovid juicio
de amparo directo el cual fue admitido en enero de 2018
por un tribunal colegiado. En mayo de 2018 el IMSS
solicité a la SCJN ejercer su facultad de atraccion para
conocer y resolver del amparo directo, siendo la segunda
Sala del alto tribunal quien hizo suya dicha solicitud.

En los conceptos de violaciéon formulados en su demanda
de amparo, el IMSS reclamé la resolucion recurrida por consi-
derarla omisa de que, en las acciones médicas en todas sus areas
de especialidades o subespecialidades, se tenia contacto directo
con gases medicinales, material punzocortante, residuos peligro-
sos biologicos, enfermedades transmisibles, emanaciones radio-
activas, agentes infecciosos y estrés laboral, circunstancias todas
altamente peligrosas para un trabajador con VIH.

Al respecto, la Segunda Sala de la SCJN rechazo la preten-

sion del IMSS conforme a los siguientes razonamientos.

a) El argumento respecto del riesgo laboral para los por-
tadores de VIH/SIDA era infundado porque, precisa-
mente, por los riesgos existentes en la prestaciéon de los
servicios de salud, el IMSS debia aplicar las medidas de
prevencion y promocion a la salud previstas en la NOM-
010-SSA2-2010, a fin de evitar el contagio de VIH/
SIDA.

b) Aunque efectivamente los criterios de ingreso para el
personal del IMSS no debian ser determinados por la
Conapred sino por el mismo instituto de salud, la con-
dicion del paciente no podia ser motivo para negar el
acceso a un empleo, en este caso, la condicion de ser
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positivo a VIH no era impedimento para el ejercicio de
la profesion médica.

¢) Respecto del argumento del IMSS en el sentido de que
admitir a trabajar al tercero interesado (médico con
VIH), se estaria ante el riesgo de contagiar a otros tra-
bajadores del Instituto, semejante argumento resultaba
infundado porque el IMSS tenia la obligacién de aplicar
las medidas de prevencion para evitar el contagio de sus
trabajadores, de los pacientes y del ptblico en general,
del VIH y de cualquier otra enfermedad contagiosa.

d) Respecto al argumento del actor en el sentido de que el
Conapred carecia de competencia para imponer las me-
didas preventivas a través de las cuales prohibia al IMSS
realizar pruebas de deteccion de VIH para ingresar a la-
borar al instituto, la SCJN consider6 tal argumento como
infundado porque en su consideracion a la Conapred si
le competia pronunciarse respecto de la LFPED con re-
laciéon a la NOM-010-SSA2-2010.

e) Que el IMSS pretendiera establecer como requisito para
la contratacion la realizacion de pruebas de VIH/SIDA
a los candidatos provocaba un trato discriminatorio para
las personas y contribuia a la formacion de prejuicios y
estereotipos sobre las personas con tal condiciéon de sa-
lud. Esta situacién generaba el riesgo de percibir a esas
personas como distintas, peligrosas o no aptas para labo-
rar, lo cual tenia un efecto estigmatizante contrario a las
obligaciones contraidas por el Estado mexicano respecto
al derecho humano de igualdad y no discriminacién es-
tablecido en el articulo lo. constitucional.

f) La Segunda Sala consideré que si estd permitido al
IMSS u otras instituciones de salud practicar examenes
de VIH/SIDA al personal médico, siempre y cuando se
realicen de manera posterior a la contratacion del profe-
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sional de salud y se cumplan con las obligaciones estable-
cidas en la NOM-010-SSA2-2010.

g) Los requisitos de los examenes de VIH/SIDA practi-
cados por las instituciones de salud a sus trabajadores
médicos debian ser los siguientes: realizarse después de
la contratacion; no debian dar lugar al despido del tra-
bajador; asimismo, s6lo debian practicarse en las espe-
cialidades, areas médicas o actividades donde existia un
riesgo razonable y objetivo de infeccién al personal o a
los pacientes; los resultados del examen de VIH/SIDA
no debian ser publicados y s6lo podian conocerlos las
personas y trabajadores responsables de la aplicacién de
las medidas necesarias para la proteccion de la salud del
personal médico y los pacientes.

h) En consecuencia, la Segunda Sala de la SCJN determiné
negar el amparo al IMSS y declaré compatible la protec-
cion del derecho a la salud con la posibilidad de que las
personas con VIH/SIDA e¢jerzan la profesion médica y

sanitaria, a partir del analisis de los articulos lo., 4o., 14
y 16 y 123, apartado A, fraccion XXIX, de la CPEUM.

Importancia de la sentencia en la_formacion de la politica judicial: esta
sentencia junto con la relativa a las bajas inconstitucionales de
personal de las fuerzas armadas constituyeron las sentencias pa-
radigmaticas para evitar la discriminacién laboral debido a una
condicion de salud. Mientras que en el caso de las fuerzas arma-
das el acto de autoridad era contra miembros en activo, aqui se
impugnaba el acto previo al alta del trabajador y consistente en
la realizaciéon de la prueba de deteccion de VIH/SIDA. Ade-
mas, la presente resoluciéon consolidaba judicialmente las reglas
contenidas en la NOM-010-SSA2-2010 relativas a la prohibicién
de realizar la prueba de deteccién para obtener empleo, apunta-
lando una norma administrativa de caracter general emitida por
el Poder Ejecutivo.
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VI. DESABASTO DE ARV

En este segmento presento un analisis conjunto de los amparos en
revision 226/2020 y 227/2020 resueltos por la Primera Sala de la
SCJN porque la tematica abordada en ambos recursos era ana-
loga y las autoridades responsables fueron las mismas.*” Ambos
recursos se interpusieron contra sentencias en amparo indirecto
del Juzgado Segundo de Distrito de Amparo y Juicios Federales en
el Estado de Querétaro. El problema juridico a resolver consistio
en esclarecer el alcance del estandar de protecciéon del derecho
humano a la salud en personas con VIH, asi como la obligacién
de las clinicas y hospitales del IMSS de proveer atenciéon médica
completa a sus derechohabientes, y el suministro ininterrumpido
de medicamentos ARV para proteger la salud de los pacientes.
Los casos tuvieron su origen en la promocion de las demandas de
amparo indirecto promovidos por varios pacientes contra actos
del Hospital General Regional Namero 1 en Querétaro del IMSS,
quien en fungié como autoridad responsable.
Los hechos mas relevantes fueron los siguientes:

a) Los pacientes acudieron a la unidad del IMSS a solicitar
el medicamento prescrito conforme a las fechas de su
tratamiento, el cual les fue denegado por falta de dispo-
nibilidad y desabasto.

b) El medicamento les fue provisto semanas después, dias
antes de la interposicion de sus respectivas demandas de
amparo.

¢) Los pacientes estimaron que el desabasto y las corres-
pondientes deficiencias administrativas pusieron en pe-

# SCJN, Sentencia del amparo en revision 226/2020, 11 de noviembre de
2020, consultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: Attps://www2.sgn.
gob.mx/Consulla’Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx’AsuntolD=270897, y SCJN,
Sentencia del amparo en revision 227/2020, 11 de noviembre de 2020, con-
sultado el 20 de noviembre de 2023, disponible en: https://www?2.sgn.gob.mx/
ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=270902.
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ligro sus derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
salud.

d) A fin de evitar sucesivos retrasos en el suministro del me-
dicamento, con el consecuente deterioro en su condicién
de salud, lo cual podia llevarlos a desarrollar el SIDA,
promovieron los juicios de amparo indirecto examina-

dos.

En las respectivas audiencias constitucionales, el juzgador
decidi6 sobreseer los juicios bajo la consideracion de que los ac-
tos reclamados consistentes en la omisiéon de suministrar el me-
dicamento dolutegravir eran inexistentes, al proporcionar la au-
toridad responsable a los pacientes el medicamento requerido
antes de la presentacion de las demandas de amparo, aunque
después de la fecha programada para su entrega; esto le hizo
concluir al juez de distrito que el acto reclamado no existia al
momento de la promocién del juicio. Contra dicha resolucién
los recurrentes interpusieron sus respectivos recursos de revi-
si6n los cuales fueron resueltos por la SCJN; los recursos fueron
turnados a la Primera Sala de la Corte, siendo la ponencia del
ministro Juan Luis Gonzéalez Alcantara Carranca quien conocid
del amparo en revision 226/2020, y la ministra Ana Margarita
Rios Farjat lo hizo respecto del amparo en revision 227/2020.

Los principales argumentos de los pacientes planteados en
sus agravios fueron sobre el tiempo para el suministro de los me-
dicamentos y respecto de la existencia de normas especializadas:

a) Respecto del tiempo sefialaron que al permanecer varias
semanas sin su tratamiento se les puso en riesgo inminen-
te de desarrollar el SIDA, dejandolos expuestos a enfer-
medades oportunistas.

b) Respecto de las normas especializadas, invocaron la exis-
tencia de la NOM-010-SSA2-2010, conforme a la cual,
en las instituciones publicas del SNS, entre ellas el IMSS,
se debia garantizar el suministro sin interrupciones de
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los medicamentos ARV, a fin de evitar la apariciéon de
resistencias y el riesgo de que el tratamiento perdiera su
efectividad.

En sus agravios, los pacientes también sostuvieron que la sen-
tencia impugnada no fue emitida conforme a los estandares mas
altos en materia de proteccion del derecho a la salud, al ignorar
el juzgador los alcances de ese derecho tratandose de personas
con VIH, quienes requieren de un TAR de por vida y una in-
gesta diaria de la dosis indicada, en forma ininterrumpida. En
consecuencia, tratandose de personas con VIH, el derecho a la
salud implicaba garantizar la entrega oportuna de la dosis men-
sual de medicamentos ARV, para permitir al paciente continuar
su tratamiento de forma ininterrumpida; asi, cualquier acto de
autoridad cuyas consecuencias fueran interrumpir el tratamiento
ponia en peligro la salud, la integridad personal y, en casos gra-
ves, incluso la vida.

A favor de los recurrentes estaba lo establecido en el amparo
en revision 378/2014 (Pabellon 13) resuelto por la Segunda Sala
de la SCJN, donde se sefialé que, si bien se desconocia una cura
para el VIH, si era posible controlar la infeccién mediante la
aplicacion de una politerapia de tres o mas retroviricos inhibido-
res de la replicacion del virus en el organismo, lo cual contribuia
a fortalecer su sistema inmunolégico.

En consideracion de los agravios de los recurrentes, la Pri-
mera Sala identificé dos puntos relevantes del amparo en revi-
si6on en turno: el retraso en la entrega del medicamento ARV
dolutegravir, fundamental para el control del VIH, asi como las
omisiones del personal administrativo del hospital que impidie-
ron el abastecimiento continuo y oportuno de ese medicamento.
Ambas cuestiones se relacionaban con la obligacion del Estado
mexicano de garantizar el derecho humano a la salud de confor-
midad con el estandar mas alto de proteccion.

Los principales razonamientos de la Primera Sala de la SCJN
fueron los siguientes:
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a) El caso no constituia una negativa para proporcionar un
medicamento como parte de un tratamiento asociado
con algin tipo de padecimiento o enfermedad. El pro-
blema consistia en la carencia del medicamento prescrito
por el hospital, asi como por la falta de medidas adminis-
trativas suficientes y eficaces para continuar con el abas-
tecimiento de las medicinas necesarias para los pacientes
con algin tipo de tratamiento permanente y continuo,
como era el caso de los pacientes con VIH.

b) En consideracion de la autoridad responsable, al entre-
garse a los pacientes el medicamento se destruian en su
totalidad los efectos del retardo en el abastecimiento; en
contraste, la Primera Sala de la SCJN sefial6 que si bien
la autoridad responsable entregd a los pacientes el me-
dicamento retroviral requerido, no lo hizo con la debida
oportunidad, con la consecuente afectacion en su esfera
juridica y de salud, exponiéndoles a contraer enfermeda-
des oportunistas.

c) La SCJN resalt6 la importancia de especificar el alcance
del derecho constitucional a la salud, el cual representa-
ba para el Estado la obligaciéon de garantizar a todas las
personas el disfrute de servicios de salud a través de la
atenciéon médica, cuya finalidad es proteger, promover
y respetar la salud, de manera preventiva, curativa, de
rehabilitacion o paliativa, a fin de conseguir el bienestar
fisico y mental de las personas.

d) La Primera Sala de la SCJN retom6 el argumento de
la resolucién del amparo en revision 378/2014 (Pabe-
ll6n 13) relativo al estandar mas alto para la proteccién
del derecho a la salud; en consecuencia, considerd que
el derecho a la salud, reconocido en el articulo 4o0. de la
CPEUM, no se limitaba a prevenir y tratar una enferme-
dad, sino ademas comprendia aspectos externos e inter-
nos como el buen estado mental y emocional del indivi-
duo, traducido en la obtencién de un bienestar general
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integrado por un 6ptimo estado fisico, mental, emocio-
nal y social de la persona; ademas, el reconocimiento y
garantia del derecho a la salud de los pacientes con VIH
se encontraban interrelacionados con el reconocimiento
y garantia, a su vez, del derecho a una vida digna.

e) Para prevenir el desabasto ordenaba a la autoridad res-
ponsable adoptar las medidas administrativas necesarias
para el correcto abastecimiento y existencia en inventa-
rios de los medicamentos necesarios para los pacientes
sujetos a un tratamiento permanente y continuo, cuyo
retraso pudiera generar consecuencias graves a la salud
individual y publica, particularmente, de aquellas rela-
tivas al suministro de medicamentos para pacientes con
VIH.

f) Lo anterior se traducia en el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental,
siendo justiciable en distintas dimensiones de actividad a
partir de su reconocimiento en el articulo 10 del Protoco-
lo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, conocido como Protocolo de San Salvador.

g) Finalmente, en aras de proteger los derechos humanos
a la salud y a la integridad personal previstos en los
articulos lo., 40.y 22 de la CPEUM y en el numeral 5.1
de la Convencién Americana de Derechos Humanos res-
pectivamente, la SCJN revoco las sentencias recurridas
en amparo y resolvi6 que en atenciéon a la NOM-010-
SSA2-2010, el IMSS debia garantizar de forma oportu-
na, permanente y constante a los pacientes, los medica-
mentos para el TAR.

Importancia de la sentencia en la_formacion de la politica judicial: en
esta sentencia final se observa como la SCJN estableci6 un siste-
ma de precedentes; en consecuencia, cita algunos de los princi-
pales razonamientos de sentencias anteriores para presentar sus
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nuevos razonamientos, confirmarlos o corregirlos; por ejemplo,
aqui cita el caso del Pabellon 13, mientras en el caso de contagio
de sangre cita el precedente de los militares.

Asimismo, observamos cémo la politica judicial también
consolid6 en las resoluciones judiciales las referencias normati-
vas a los tratados internacionales en materia de derechos huma-
nos, particularmente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y su Protocolo adicional en materia de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, conocido como Protocolo de San
Salvador, asi como la Convencién Interamericana sobre los De-
rechos de los Nifos en el caso del contagio de sangre del nino.
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