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INTRODUCCION

El surgimiento y la frecuencia de actos violatorios de los derechos
humanos de las personas infectadas con el VIH, que se produjo
de manera concomitante con la aparicién de la epidemia en los
primeros afios de la década de los afios ochenta del siglo pasado,
originé que la lucha en contra de la propagacién de la enfermedad
necesariamente incorporara la promocién y defensa de los dere-
chos humanos de las personas afectadas por el VIH/SIDA. Mds
que tratarse de una actividad planeada, la necesidad de proteger y
defender los derechos humanos generé una intensa lucha por parte
de los grupos de enfermos y de las personas de la sociedad civil
que iniciaron actividades de promocién y defensa de los derechos
humanos de los enfermos, a grado tal que en nuestro pais debe re-
conocerse que el desarrollo que han tenido nociones tales como la
exigibilidad judicial del derecho a la proteccién de la salud, el acce-
so gratuito al suministro de medicamentos y a los servicios publi-
cos de salud, el derecho a la no discriminacidn, el consentimiento
informado, la confidencialidad de la informacién relativa al estado
de salud de las personas y el respeto a la orientacién sexual, entre
otras, en gran medida surgié de este importante impulso, que for-
taleci6 al movimiento de los derechos humanos.

Sin embargo, después de mds de veinte afos de que se
conocieran los primeros casos de SIDA, los actos violatorios de los
derechos humanos de las personas afectadas no sélo subsisten, sino
que se han incrementado, entre otras causas por: a) El fracaso de las
politicas ptblicas encaminadas a combatirlos; b) El mayor nimero



de casos; ¢) El descubrimiento de medicamentos cada vez mds efi-
caces que han incrementado la calidad y las expectativas de vida de
las personas infectadas. lo que de manera paradéjica ha acrecenta-
do los actos violatorios de derechos humanos, ya que a medida que
las expectativas de sobrevida son mayores, el efecto compasivo que
inicialmente presentd la epidemia tiende a desaparecer. de modo
tal que la “aceptacion social” que antes tenian los enfermos dada
la certeza de la inminencia de su muerte, se ha transformado en
el temor que genera la posibilidad de “convivir con las personas
infectadas. Ello se ha visto agravado por el recurrente fallecimiento
de las personas lideres de los grupos de enfermos, por el desgaste
del tema del SIDA, que de ser un problema de salud publica que
atrajo poderosamente la atencién de las instancias gubernamen-
tales y de la sociedad civil, con el tiempo se ha convertido en un
“problema mds al que se han destinado suficientes recursos”, y por
la desercién de un nimero importante de activistas sociales, des-
gastados emocionalmente por los saldos de la epidemia.

A partir del reconocimiento de la admirable labor que han
realizado las organizaciones no gubernamentales y los activistas,
en defensa de los derechos humanos de las personas afectadas por
el VIH/SIDA, y de los efectos benéficos que han producido, esti-
mamos que es necesario fortalecer los conocimientos y habilidades
de las organizaciones no gubernamentales a través de la difusién
de experiencias exitosas, el disefio de estrategias de promocién y
defensa, y la elaboracién de herramientas metodoldgicas, con el
objetivo de alcanzar una mejora cualitativa en las actividades de
promocién y defensa de los derechos humanos de las personas
afectadas por el VIH/SIDA, mediante la documentacién siste-
mdtica de los casos de violacién de derechos fundamentales y su
defensa integral en vias jurisdiccionales y no jurisdiccionales, para
alcanzar una plena justiciabilidad de los derechos humanos, lo que
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en un plazo mediato contribuird en la prevencién y reduccién del
estigma social y la discriminacién asociados al VIH, desarrollando
un ambiente de apoyo para alcanzar una respuesta social positiva
en torno al VIH/SIDA.

Con base en las experiencias adquiridas en mds de quince
afios de trabajo en la defensa de las personas afectadas por el VIH/
SIDA, y como resultado de un andlisis critico de los aciertos y
errores cometidos, este Manual pretende ser un auxiliar en la labor
de las organizaciones no gubernamentales y de los activistas de la
sociedad civil, que de manera cotidiana trabajan con las personas
afectadas con el VIH/SIDA y se enfrentan a los actos violatorios de
derechos humanos, que frecuentemente pasan inadvertidos o que
siendo denunciados por las victimas, han quedados validados por
la “inaccién” respecto a su defensa (por lo demds explicable), y por
el transcurso del tiempo.

Este Manual no tiene la pretensién de convertir en exper-
tos legales a los integrantes de la sociedad civil que trabajan en el
tema. Serfa suficiente para alcanzar el objetivo que se persigue, que
el Manual coadyuvara para dotarlos de las herramientas concep-
tuales minimas que se requieren para estar en capacidad de brindar
una asesorfa de primera mano a las personas que acuden en busca
de apoyo legal, y que lograra despertar el interés de los profesionales
del Derecho, lo que estimamos sentarfa las primeras bases de lo que
debe ser un sistema garantista para la proteccién de los derechos
humanos de las personas afectadas con el VIH/SIDA en México.
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PRINCIPIOS BASICOS DE LAS ACTIVIDADES
DE PROMOCION Y DEFENSA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS CON VIH/SIDA

Las actividades de promocidn y defensa de los derechos humanos de
las personas con VIH/SIDA se desarrollan en un constante devenir,
que no sélo requiere servicios de cardcter legal, sino que también
debe incluir un acompanamiento emocional y el pleno respeto a la
autonomia de las personas afectadas, lo que determina la necesidad
de que las personas que realizan actividades de promocién y defensa
establezcan una relacién horizontal con las personas que han sido
violentadas en sus derechos fundamentales. Debido a ello, en esta
seccién se sefialan diez principios bdsicos que estimamos deben ser
cumplidos en todas las etapas del proceso de atencién juridica a los
casos de violacién de los derechos humanos de personas que viven
con VIH/SIDA, con el fin de salvaguardar la dignidad de las perso-
nas afectadas y alcanzar una mayor eficacia de las intervenciones.

1. Profesionalismo
Es incuestionable que el activismo sostenido de pacientes
y activistas favorecié el surgimiento de intervenciones para
la atencién de personas que viven con VIH/SIDA, sin em-
bargo éstas han sido en la mayoria de los casos reactivas a
necesidades urgentes y concretas, sin que hayan sido siste-
matizadas ni evaluadas. Tratdndose de los agentes (conse-
jeros y litigantes) que prestan atencidn juridica a personas
que viven con VIH/SIDA es indispensable profesionali-
zarlos, para ir mds alld del “activismo”, lo que implica una
actualizacién permanente, la certificacién de competencias



y la especializacién. Desde el punto de vista ético y juridico
es inaceptable llevar adelante una intervencién mal disefia-
da e incapaz de lograr sus objetivos primarios.

2. Credibilidad.
La credibilidad de los consejeros y litigantes es esencial
para lograr la eficiencia de la intervencién, por lo que
deben asegurarse de no hacer promesas que no puedan
cumplir y sobre todo atender lo que hayan prometido.
La credibilidad genera confianza en la organizacién y en
el consejero o litigante, por lo que desde la entrevista ini-
cial se debe exponer con claridad lo que se puede hacer
y lo que no estd a su alcance, sin crear falsas expectativas
con relacién a los resultados de la denuncia, pero infor-
mdndole de las posibilidades que existen con base a casos
anteriores y destacar la importancia de obtener la infor-
macién mds detallada posible para determinar el alcance
de la intervencién y manifestarle el cardcter confidencial
de la informacién sensible.

3. Objetividad
El consejero legal y el litigante deben ponderar los hechos
y la informacién con criterios estrictos para determinar
con objetividad la viabilidad legal de la intervencién.

4. Razonabilidad y proporcionalidad de los medios
Al momento de planear y disefiar la intervencién legal se
tiene que atender a la situacién del pais, los medios dis-
ponibles y lo que se estd demandando. No se trata de em-
plear un criterio economicista de estricto costo/beneficio,
sino de viabilidad y eficacia de la intervencidn.

5. Confidencialidad y consentimiento informado
Proteger la dignidad de las personas que viven con VIH/
SIDA es fundamental en este tipo de intervenciones,
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ubicando a las personas en el centro de nuestra actuacién
y como un fin en si mismas, nunca como un medio para
obtener informacién periodistica, precedentes legales o
financiamiento. De ahf la relevancia de los principios de
confidencialidad y consentimiento informado. En todos
los casos la persona tiene derecho a que toda la informa-
cién que exprese al consejero legal o al litigante se maneje
con estricta confidencialidad, as{ como a estar informada
de cada actuacién judicial o gestién, compartiendo en
cada supuesto la toma de decisiones (consentimiento in-
formado) y a que esta informacién no se divulgue mds
que con su autorizacidén expresa, conscientes de que la
sola omisién del nombre no siempre salvaguarda la con-
fidencialidad. Violar estos principios puede tener con-
secuencias para las personas que viven con VIH/SIDA,
para la confianza en el consejero o litigante y para la or-
ganizacion.

6. Interés preponderante

En la gestorfa legal el principio que debe prevalecer es el
del interés preponderante de las personas que viven con
VIH/SIDA. Por encima de cualquier interés de los orga-
nismos no gubernamentales, consejeros legales y litigantes
estd la persona y sus peculiares intereses.

7. Relevancia

No todo acto contrario a los intereses o expectativas de las
personas afectadas con el VIH/SIDA representa una vio-
lacién a sus derechos fundamentales, por lo que el plan-
teamiento de quejas, denuncias o demandas judiciales
debe estar supeditado a un andlisis preliminar que permita
inferir que se estd ante una posible violacién de derechos
humanos.

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 11
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8. Oportunidad

La respuesta rdpida y oportuna suele ser la diferencia entre
el éxito y el fracaso de la intervencién ante la violacién de
los derechos humanos, sobre todo en los casos de negativa
de servicios médicos o educativos, suspensién de medica-
mentos, o cuando existe el riesgo de prescripcién (pérdida
del derecho por el sélo transcurso del tiempo).

9. Coadyuvancia

Parte del éxito de la intervencién legal, que no sélo con-
siste en la obtencién de un resultado favorable, sino que
también presupone una apropiacién de derechos, depende
de que las personas que viven con VIH/SIDA participen
activamente en la integracién de la queja o demanda, por
lo que deben recibir informacién en el sentido de que la
funcién principal del consejero o litigante radica en cola-
borar en la realizacién de actos tendientes a la defensa de
los derechos fundamentales de las personas afectadas, sin
que se pueda “garantizar” la solucién del caso.

10. Integralidad

Existe el riesgo de que el otorgamiento de servicios de
defensa y asesorfa legal se tornen ineficaces, si no estin
satisfechos los requerimientos de apoyo médico, psicolé-
gico o material, que con frecuencia tienen las personas
afectadas con el VIH/SIDA. Por ello es recomendable que
el consejero legal o litigante forme parte de una red social
que permita la atencién integral, a través de un sistema de
referencia médica, psicoldgica y social.

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 13



LOS DERECHOS HUMANOS

1. Concepto juridico positivo

Es comun que los derechos humanos sean definidos como aqué-
llos que son inherentes a la persona humana, o como aquéllos que
tenemos por el sélo hecho de ser personas. Si bien tal tipo de de-
finiciones encuentran su sustento filoséfico en el derecho natural,
resultan poco titiles en la promocién y defensa de los derechos
fundamentales de las personas afectadas por el VIH/SIDA, ya que
se requiere partir de una nocién juridico-positiva, que es la tinica
que permite realizar con ciertas posibilidades de éxito una adecua-
da defensa de los derechos humanos.

Para alcanzar la plena exigibilidad de los derechos huma-
nos es necesario partir de un enfoque estrictamente juridico, que
facilite el disefio e instrumentacién de estrategias especificas para
lograr la proteccién real de los derechos fundamentales por parte
del Derecho, dado que la sola realizacién de actividades de promo-
cién politica, si bien trasciende en la conciencia social, por cuanto
hace a la importancia de su promocidén y respeto, generalmente se
traduce en la imposibilidad de alcanzar su debida proteccién legal,
y en el descrédito de la nocién de los propios derechos humanos,
por parte de las personas que habiendo accedido a la apropiacién
politica de su contenido, se ven impedidas para alcanzar una apro-
piacién “legal” del mismo.

Por tanto, asumir posiciones de indole iusnaturalista (pro-
clamacién de los derechos humanos como inherentes a la persona,
independientemente de su reconocimiento por el derecho positivo),



imposibilita su efectividad y pleno ejercicio, dado que implica
realizar una defensa ideoldgica de los derechos fundamentales, ol-
vidando la importancia que tiene la necesidad de su concrecién
normativa, a través de la identificacién de sus incumplimientos
y el disefio de un sistema de garantias idéneas tendientes a impe-
dirlos. Por ello, es menester lograr la caracterizacion de los dere-
chos humanos como auténticos derechos publicos subjetivos (el
conjunto de facultades y poderes concretos, otorgados por el de-
recho objetivo —normas de cardcter fundamental-, que permiten
a su titular exigir su cumplimiento, o un resarcimiento ante su
violacién, lo que 16gicamente presupone que existe un tercero que
debe darle cumplimiento, esto es, simultdneamente a la existencia
del derecho, existe una obligacién de cumplir con éste, a través
de un deber activo, o una prohibicién de vulnerarlo, mediante
una obligacién negativa), lo que genera la posibilidad de que las
contravenciones a los derechos fundamentales indefectiblemente
produzcan consecuencias juridicas.

En el caso de México, durante mucho tiempo el concep-
to de derechos humanos fue ajeno al sistema constitucional, en
donde se desarrollé el concepto de garantias individuales, enten-
didas como aquéllos derechos que el particular, en su cardcter de
gobernado, tiene respecto al Estado y sus autoridades. Fue hasta
el afio de 1990 cuando el término “derechos humanos” se incor-
poré al léxico constitucional, al reformarse el articulo 102 de la
Constitucién Federal, para establecer la obligacién del Congreso
de la Unién y de las legislaturas de las entidades federativas de
establecer organismos de proteccién de los derechos humanos que
ampara el orden juridico mexicano, lo que dio lugar a la creacién
de las comisiones de derechos humanos. Tal aspecto influyé de
manera decisiva en el plexo normativo de nuestro pais y en la doc-
trina, que de manera recurrente sostiene que los derechos humanos
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tnicamente operan frente al Estado y por ende, que en las rela-
ciones entre particulares no se puede actualizar una violacién de
derechos humanos.

Debido a ello, para efectos pricticos en este Manual se
utilizan como sinénimos los términos derechos humanos, garan-
tias individuales o derechos fundamentales (denominacién que de
manera paulatina pero sostenida, en el 4mbito europeo ha venido
substituyendo a la de derechos humanos), pudiendo también ser
considerados como equivalentes los términos de derechos del hom-
bre, derechos piiblicos y derechos piiblicos subjetivos.

2. Las fuentes de los derechos humanos

La caracterizacién de los derechos humanos debe realizarse des-
de un criterio formal, segtin el cual para que una determinada
norma sea considerada como derecho fundamental (o derecho
humano, en la terminologfa cldsica), se requiere que tenga un
nivel jerdrquico superior a la ley, y que su modificacién requie-
ra un proceso mds complicado que el utilizado para la modi-
ficacién de la legislacién (por lo que, en principio, podemos
afirmar que los derechos humanos se encuentran contenidos en
la Constitucién Federal y en los tratados internacionales). Por
tanto, se descarta expresamente el criterio material, segtin el cual
es el contenido de la norma el que determina su fundamen-
talidad, ya que ello implicarfa la posibilidad de que existieran
derechos humanos reconocidos en las leyes o en normas de je-
rarquia normativa inferior a las leyes, lo cual desde un punto de
vista juridico-positivo es impropio, ya que resultarfan disponi-
bles para las autoridades normativas ordinarias (quienes podrian
modificarlos o suprimirlos, mediante la sola promulgacién de
una ley posterior), sin que ello excluya la posibilidad de que la
legislacién ordinaria reitere un derecho humano reconocido en

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 17



una norma fundamental, con el fin de establecer una garantia
adicional para su cumplimiento.

Por lo anterior, en nuestro pafs la fuente por excelencia
de los derechos humanos es la Constitucién Federal, en tanto que
tratdindose de los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales se presentan los problemas relativos a su recono-
cimiento o incorporacién en el orden juridico nacional, asi como
al nivel jerdrquico que se les otorga, destacando la interpretacién
histdrica del articulo 133 constitucional por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, que durante mucho tiempo sostuvo
que los tratados internacionales tenfan la misma jerarquia que las
leyes (por lo que era suficiente que una ley posterior materialmente
desconociera el contenido normativo de un determinado tratado,
para que éste resultase inaplicable), siendo hasta 1999 cuando la
Suprema Corte de Justicia modificé su criterio y realizé una nueva
interpretacién del articulo 133 Constitucional, sosteniendo que
los tratados internacionales tienen una mayor jerarquia normativa
que las leyes y que sélo se encuentran subordinados a la Cons-
titucién. No obstante ello, la Suprema Corte de Justicia no ha
sido consecuente con su nueva interpretacién, ya que se ha negado
a declarar la inconstitucionalidad de diversas leyes que han sido
impugnadas por contravenir diversos derechos humanos conteni-
dos en los tratados internacionales, bajo el argumento de que la
inconstitucionalidad de una ley sélo puede derivar de su contra-
diccién con la Constitucién Federal, lo que limita severamente
los alcances del reconocimiento de esa mayor jerarquia normativa
y resulta desfavorable para la debida proteccién de los derechos
humanos, ya que es precisamente en los tratados y convenciones
elaborados para la promocién y defensa de los derechos funda-
mentales, en donde se puede encontrar un mayor desarrollo de
los derechos humanos, por lo que las dificultades para lograr que
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tales derechos sean trasladados al ordenamiento juridico nacional
provoca que en la prictica dificilmente sea reconocido el cardcter
de fundamentalidad o supremacia de las normas contenidas en tal
tipo de instrumentos.

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPEC-
TO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.- Persistentemente en la doctrina
se ha formulado la interrogante respecto a la jerarquia de normas en
nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la Constitucién
Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la expre-
sion “... seran la Ley Suprema de toda la Unién ..."” parece indicar que
no sélo la Carta Magna es la suprema, la objecién es superada por el
hecho de que las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aproba-
das por un érgano constituido, como lo es el Congreso de la Union'y
de que los tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental,
lo que claramente indica que sélo la Constitucion es la Ley Suprema.
El problema respecto a la jerarquia de las demds normas del sistema,
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas solucio-
nes, entre las que destacan: supremacia del derecho federal frente al
local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisay llana, y con la
existencia de “leyes constitucionales”, y la de que serd ley suprema la
que sea calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte
de Justicia considera que los tratados internacionales se encuentran
en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental
y por encima del derecho federal y el local. Esta interpretacion del
articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos inter-
nacionales son asumidos por el Estado mexicano en su conjunto y
comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad inter-
nacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al

presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales

en su calidad de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 19



% X *Mj E

20 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 21




interviene como representante de la voluntad de las entidades fede-
rativas y, por medio de su ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro
aspecto importante para considerar esta jerarquia de los tratados, es
la relativa a que en esta materia no existe limitacion competencial
entre la Federacidn y las entidades federativas, esto es, no se toma en
cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado, sino
que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de la
Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cual-
quier materia, independientemente de que para otros efectos ésta
sea competencia de las entidades federativas. Como consecuencia
de lo anterior, la interpretacién del articulo 133 lleva a considerar en
un tercer lugar al derecho federal y al local en una misma jerarquia
en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley Fundamental, el
cual ordena que “Las facultades que no estan expresamente conce-
didas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista que en su anterior
conformacion, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicién
diversa en la tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Ju-
dicial de la Federacién, Numero 60, correspondiente a diciembre de
1992, pagina 27, de rubro: “LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNA-
CIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.”; sin embar-
go, este Tribunal Pleno considera oportuno abandonar tal criterio y

asumir el que considera la jerarquia superior de los tratados incluso

frente al derecho federal.(1)

Sin embargo, mediante sentencia de 21 de abril de 2004, al resolver
un juicio de amparo promovido en contra de la orden de baja de
las fuerzas armadas de un militar infectado con el VIH, siguiendo
las directrices de la ejecutoria antes transcrita, y de manera inédita
en el sistema judicial mexicano, el Cuarto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito determiné otorgarle
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el mismo nivel jerdrquico (derechos fundamentales) a los derechos
contenidos en los tratados internacionales, que aquél que corres-
ponde a los contenidos en la Constitucién Federal.

[...] como se acredité de los anteriores ordenamientos transcritos
[se refieren al Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, al Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, y a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio], que re-
sultan aplicables de acuerdo a lo que establece el articulo 133 de la
Constitucion y ademds porque México no soélo ha formado parte en
ellos, sino que los ha publicado y ratificado y contribuyen una regla-
mentacion o desarrollo de los derechos fundamentales de entidad
constitucional, atento a lo cual, por razones de su naturaleza les co-

rresponde analogo valor y jerarquia en el orden juridico nacional.
2
[.1@

El propio Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito publicé una tesis derivada de la sentencia que
nos ocupa, en donde se reconoce a los tratados internacionales un
cardcter complementario a la Constitucién Federal, por cuanto hace
a la reglamentacién y ampliacién de los derechos fundamentales re-
conocidos en la propia constitucién, de donde deriva su aplicacién
obligatoria, en los términos del articulo 133 constitucional.

TRATADOS INTERNACIONALES. SU APLICACION CUANDO AMPLIAN Y
REGLAMENTAN DERECHOS FUNDAMENTALES.- Conforme al articulo
133 constitucional, la propia Constitucién, las leyes del Congreso de la
Unién que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo
con lamisma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Re-
publica, con aprobacion del Senado, seran la ley suprema de toda la

Unidn. Ahora bien, cuando los tratados internacionales reglamentan

y amplian los derechos fundamentales tutelados por la Carta Magna,
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deben aplicarse sobre las leyes federales que no lo hacen, maxime

cuando otras leyes también federales, los complementan.(3)

El Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Pri-
mer Circuito, determiné declarar la inconstitucionalidad de la
baja de las fuerzas armadas, por considerar que resultaba violatoria
de diversos tratados internacionales.

“Asi las cosas, se transgrede y contrarian los principios y reglas que
se deducen claramente de lo dispuesto en los articulos 1°,4°y 123 de
la Constitucion Federal, asi como [...] los siguientes ordenamientos
internacionales: Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
Declaracién Universal de Derechos Humanos, Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”,
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, Convencién
sobre los Derechos del Nifio, Convenio relativo a la discriminacién en
materia de empleo y ocupacién y el principio pro homine por lo que
la ley federal aplicada no resulta el Unico aspecto a que ha de aten-
derse y tal incompletitud y falta de relevancia no puede constituir el
contexto normativo pertinente de la fundamentacién lo que genera

las consecuencias determinantes de la inconstitucionalidad del acto

reclamado.”®

Si bien es usual que los derechos humanos se encuentren conte-
nidos en los tratados y convenciones celebrados por los Estados,
excepcionalmente pueden tener su fuente en la costumbre interna-
cional, siendo éste el caso de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos y de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, aprobada en la Novena Conferencia In-
ternacional Americana, realizada en Bogotd, en 1948, que carecen
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del cardcter de tratados internacionales. Para que se configure la
costumbre internacional se requiere un elemento material, consis-
tente en la prictica, entendida como una repeticién de comporta-
mientos de los sujetos del Derecho Internacional, llevada a cabo
de manera general, constante, uniforme y duradera en el tiempo,
un elemento inmaterial que presupone que los comportamientos
se produzcan con el convencimiento de que estdn conformes con
una obligacién juridica y un elemento temporal, que presupone
que la repeticién de comportamientos se produzca durante cierto
lapso de tiempo.

3. La evolucién de los derechos humanos

Si atendemos al cardcter histérico del origen de los derechos hu-

manos se aprecia que éstos han tenido de manera progresiva cuatro

procesos de evolucidn.

a) El de positivacién alude al trdnsito que se produjo de la ini-
cial proclamacién de los derechos humanos desde la filosofia,
a su incorporacién al Derecho Positivo, bdsicamente en las
constituciones, como resultado de la insuficiencia que tuvie-
ron las teorfas iusnaturalistas para garantizar el cumplimiento
de los derechos humanos, ya que en la medida en que éstos
no fueron incorporados a los sistemas juridicos positivos e
instrumentados procedimientos para garantizar su respeto y
cumplimiento, no trascendieron el cardcter de proclamaciones
politicas.

b) El de generalizacidn se refiere a la ampliacién del contenido de
los derechos humanos, que inicialmente era de corte indivi-
dualista y libertario, a dmbitos de la vida social que requieren
un componente igualitario, ya sea a través de la universalidad
de los derechos politicos, o mediante el surgimiento de los
derechos econémicos, sociales y culturales.
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c) El de internacionalizacién de los derechos humanos comienza
con el fin de la segunda guerra mundial y hace referencia al
hecho de que paulatinamente se ha venido consolidando la
pretensién de que escapa a las soberanias nacionales la deter-
minacién del contenido esencial de los derechos humanos, y
que corresponde a la comunidad internacional su caracteriza-
cién dltima, mediante la celebracién de tratados y convencio-
nes en la materia . Lo anterior plantea el desiderdtum de que
los derechos humanos terminen siendo normativamente indis-
ponibles para los 6rganos constituyentes nacionales, y dada la
atribucién de fundamentalidad que es inherente a los derechos
humanos al interior de los ordenamientos juridicos, que a su
vez produce como consecuencia prdctica que todas aquellas
normas que son calificadas como derechos humanos (derechos
fundamentales), desde un punto de vista juridico-positivo
queden fuera del alcance de las facultades normativas del legis-
lador ordinario y de los disenadores e instrumentadores de las
politicas publicas, quienes quedan obligados a su acatamiento,
por cuanto hace al nicleo esencial de tal clase de derechos, al
igual que ha acontecido con numerosos derechos.

d) El de especificacién de los derechos humanos consiste en un
proceso histérico de creacién de nuevos derechos humanos, a
través de su “especializacién” o ulterior determinacién, por un
incremento de los bienes juridicos que se considera deben ser
protegidos como componentes de los derechos fundamenta-
les, y se genera un reconocimiento de los diferentes roles que
tienen las personas en la sociedad, que trascienden el concepto
del hombre como sujeto abstracto que es titular de los mismos,
y pone énfasis en los diversos status sociales de las personas que
estdn determinados por sus caracteristicas especificas (género,
sexo, edad y necesidades especiales).
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Es evidente que “la especificacién por multiplicacién”
parte del reconocimiento de la historicidad de los derechos huma-
nos, en donde asume un rol determinante la idea de necesidades
sociales, que requieren ser reguladas adecuadamente por el Dere-
cho, por lo que es a partir del reconocimiento o surgimiento de
tales necesidades sociales, de donde debe iniciar la “construccién”
de los nuevos derechos. Tratdndose de las personas con VIH/SIDA
permitird considerar las particulares necesidades en materia de sa-
lud que son propias de las personas afectadas, de modo tal que se
incida en la provisién de los servicios puiblicos requeridos para su
cabal cumplimiento.

Al respecto, se discute si los derechos humanos que son
aplicables a la poblacién general, lo son también para las personas
afectadas con el VIH/SIDA vy sélo es necesario particularizarlos al
VIH/SIDA, o si por el contrario, se trata de “nuevos” derechos hu-
manos, que s6lo resultarfan aplicables a las personas afectadas por
el VIH/SIDA. Sin desconocer la existencia del proceso de especi-
ficacién de los derechos humanos, se considera que estamos frente
a los cldsicos derechos humanos (desde un punto de vista técnico
juridico), sin que ello impida que para fines de divulgacién y di-
ddcticos se puedan utilizar expresiones tales como “los derechos
humanos de las personas que viven con el VIH/SIDA”.

En el ambito internacional se ha creado el programa conjunto ONUSI-
DA, en donde participan diversas agencias del sistema de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas, con la finalidad de articular los esfuerzos
de los gobiernos nacionales. Desde las agencias del sistema de Nacio-
nes Unidas y desde ONUSIDA se han emitido diversas declaraciones
de caracter no vinculante sobre el VIH, y se ha auspiciado la emision
de diversos documentos y declaraciones, entre las que destacan

las Directrices Internacionales acordadas en la Segunda Consulta In-

ternacional sobre VIH/SIDA y los Derechos Humanos (1996), y la
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Declaraciéon de Compromiso en la Lucha contra el VIH/SIDA, aproba-
da en el periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA, celebrado entre el 25 y el

27 de junio de 2001 (UNGASS, por sus siglas en inglés).

4. Los principios de los derechos humanos

La peculiar naturaleza juridica de los derechos humanos permite

postular los siguientes principios:

a)

b)

c)

d)

28

El principio de universalidad.- Este principio hace referencia
a la cuantificacién universal de la clase de los sujetos que son
titulares de los derechos fundamentales, a saber: todas las per-
sonas, en igual forma y medida, independientemente de las
diferencias culturales.

El principio de integralidad.- Denota que si bien desde la 6p-
tica tedrica y discursiva es posible distinguir entre los diversos
derechos fundamentales, en realidad éstos forman un plexo
normativo de cardcter unitario.

El principio de interdependencia.- Se refiere a la igual jerar-
quia y condicionamiento reciproco de los diversos derechos
humanos, por lo que la transgresién de uno de ellos l6gica-
mente presupone la violacién de los restantes derechos funda-
mentales.

El principio de indisponibilidad.- Implica que los derechos
fundamentales estdn sustraidos a las decisiones de la politica
y del mercado. En su faceta activa se refiere a la imposibilidad
de que los titulares de los derechos humanos puedan cederlos
o renunciar a ellos, en tanto que en su faceta pasiva denota la
imposibilidad deéntica de que sean expropiables o limitados
por los sujetos obligados a su cumplimiento, entre los que des-
taca el Estado.

/ MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA

\ 29



5. Sujetos obligados al cumplimiento de los derechos
humanos

De acuerdo con el origen histérico de los derechos humanos, éstos
tnicamente fueron concebidos como oponibles al Estado, por lo
que se estimaba que en las relaciones entre particulares no opera-
ban los derechos fundamentales, dado que la regulacién de la con-
vivencia social entre las personas se restringfa a las disposiciones del
derecho privado, en donde la autonomia de la voluntad desempe-
fiaba un papel preponderante. Tal caracterizacion histérica de los
derechos humanos también exclufa de la proteccién que deriva de
su existencia, los ataques de grupos de interés o presién, que al no
pertenecer al Estado quedaban liberados del cumplimiento de los
derechos humanos, al igual que acontecia en el caso de entidades
pertenecientes al propio Estado, que al asumir formas de organiza-
cién administrativa que las equiparaban con las personas morales
reguladas por el derecho privado, también quedaban exentas de la
obligacién de respetar los derechos fundamentales. Sin embargo,
actualmente es usual que los desarrollos tedricos sobre los derechos
fundamentales partan del planteamiento de que aquéllos regulan
no sélo las relaciones entre las personas y el Estado, sino que tam-
bién son aplicables a las relaciones entre particulares, mediante
la nocién de la eficacia horizontal de los derechos humanos (que
puede ser inmediata, en el caso de los derechos fundamentales que,
per se, son aplicables en todos los dmbitos de la vida social, o me-
diata, cuando es necesario el establecimiento de instituciones juri-
dicas que “trasladen al dmbito privado” los derechos humanos) lo
que cobra particular importancia tratdindose de algunos derechos
fundamentales especificos, como lo son los derechos sexuales y re-
productivos, cuya peculiar naturaleza implica que su ejercicio bé-
sicamente se materialice en las relaciones entre particulares, por lo
que uno de los nudos conceptuales para la debida caracterizacién
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de esta clase de derechos como derechos fundamentales, es su ne-
cesaria oponibilidad frente a particulares, dado que la mayoria de
violaciones se materializa en el 4mbito privado Asi, cobra particu-
lar importancia el desarrollo de la nocién de la eficacia horizontal
de los derechos humanos entre particulares, ya que en caso de que
sean caracterizados como derechos que s6lo son oponibles frente al
Estado, se producirfa de manera automdtica una severa restriccién
a sus alcances normativos.

El reconocimiento de la eficacia de los derechos humanos
entre particulares permite superar la polémica entre lo privado y lo
publico, de modo que la privacidad subsista en relaciones volun-
tarias y simétricas (en cuanto a la determinacién de su contenido),
y lo publico se imponga para prevenir, sancionar y reprimir situa-
ciones de abuso o imposicién de determinadas pricticas sociales,
asi como actos violatorios de los derechos humanos. Por tanto,
conviene tener presente que el hecho de que los derechos humanos
también tengan como sujetos pasivos a los particulares no desna-
turaliza la obligacién del Estado de velar, en dltima instancia, por
su respeto, mediante la prevencién y sancién de los actos violato-
rios de los derechos fundamentales provenientes de particulares, a
través de la utilizacién de procedimientos ordinarios que fueron
disenados para regular la convivencia social o mediante el estable-
cimiento de procedimientos especificos.

6. Obligaciones que derivan de los derechos humanos
Utilizando la clasificacién de las obligaciones que es propia del De-
recho Civil, por cuanto hace a la conducta que debe asumir el obli-
gado a su cumplimiento, de la existencia de los derechos humanos
derivan tres tipos de obligaciones: de hacer, de no hacer y de dar.
En el caso especifico de las obligaciones a cargo del Esta-
do, suelen ser distinguidas las siguientes clases de obligaciones:
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Obligaciones de respetar (deberes del Estado de no injerir,
obstaculizar o impedir el acceso o goce de los bienes que constitu-
yen el objeto del derecho).

Obligaciones de proteger (que consisten en impedir que
terceros injieran, obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes).

Obligaciones de garantizar (que suponen asegurar que el
titular del derecho tenga acceso al bien cuando no pueda hacerlo
por si mismo).

Obligaciones de promover (deber de desarrollar condicio-
nes para que los titulares del derecho accedan a su disfrute).

La anterior distincién ha sido retomada por el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que utiliza un esque-
ma de tres niveles de obligaciones: obligaciones de respetar, obli-
gaciones de proteger y obligaciones de satisfacer (que comprenden
las obligaciones de garantizar y las obligaciones de promover).

7. La diferenciacion entre los derechos civiles y politicos
y los derechos econdmicos, sociales y culturales
Durante mucho tiempo la doctrina y la prictica internacional han
distinguido entre los derechos civiles y politicos, entendidos como
aquéllos derechos humanos que bdsicamente requieren abstenciones
estatales, y los derechos econémicos, sociales y culturales, entendidos
como aquéllos que generalmente presuponen la realizacién de acti-
vidades prestacionales, atribuyendo a tal diferenciacién un distinto
nivel de exigibilidad, ya que en tanto se estimé que los derechos
civiles y politicos son de exigibilidad inmediata, se proclamé que
los derechos econdmicos, sociales y culturales son de exigibilidad
mediata, dadas las limitaciones presupuestarias de los Estados, por lo
que se concluyé que su cumplimiento es de naturaleza progresiva.
Sin embargo, si atendemos a la indivisibilidad e integrali-
dad de los derechos humanos, asf como a la naturaleza real de las
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obligaciones que derivan de cada uno de ellos, resulta obvio que
todos los derechos humanos requieren para su respeto de absten-
ciones del Estado y de actividades prestacionales, siendo en todo
caso una cuestién de énfasis, segin la cual los derechos civiles y
politicos preponderantemente requieren de abstenciones, en tanto
que los derechos econdmicos, sociales y culturales preponderante-
mente exigen actividades prestacionales. Por ello, es necesario desa-
rrollar mecanismos e instrumentos tedricos que permitan atenuar
la progresividad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
y en consecuencia, lograr que se trate de derechos exigibles y jus-
ticiables, cuyo incumplimiento produzca efectos juridicos y pro-
mueva el desarrollo de un sistema garantista de los derechos fun-
damentales. Para ello es necesaria la desagregacién de los compo-
nentes de los derechos econdémicos, sociales y culturales, de modo
que sea posible identificar sus aspectos de realizacién inmediata (y
exigible), y que requieren de actividades estatales que no implican
un mayor costo que el cumplimiento de los derechos civiles y po-
liticos, lo que evidentemente atemperaria su progresividad, lo cual
es imperativo dado que usualmente los derechos civiles y politicos
determinan que sélo se reconozca el aspecto negativo de los dere-
chos fundamentales (abstenciones del Estado y de los particulares).
Por el contrario, tratdndose de los derechos econémicos, sociales y
culturales, se logra abordar la faceta positiva de los derechos funda-
mentales, mediante la necesaria creacién de condiciones que facili-
ten su ejercicio, lo que cobra particular importancia en paises con
grandes desigualdades sociales, como es el caso de México.

Otra alternativa es el establecimiento de programas de su-
pervisién y seguimiento del ejercicio de los presupuestos publicos,
desde la sociedad civil, asi como la participacién en la definicién
de las politicas publicas, para impulsar la incorporacién de los
derechos econdémicos, sociales y culturales en la agenda politica
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y para asegurar la asignacion de recursos econémicos suficientes,
aplicados bajo los principios de publicidad y transparencia.

En el caso de las necesidades especificas de las personas
afectadas con el VIH/SIDA, de manera simultdnea se debe trabajar
en la determinacién de contenidos minimos de los derechos econd-
micos, sociales y culturales, consecuentes con la satisfaccién de tales
necesidades, cuyo cumplimiento sea inexcusable para el gobierno
mexicano, promoviendo que sean aplicados en todo el pais.

8. La justiciabilidad de los derechos humanos
El reconocimiento de los derechos humanos por parte del ordena-
miento legal de un pais requiere estar acompanado de los mecanis-
mos de cardcter juridico que permitan que el cumplimiento de los
derechos esté garantizado, ya que de no acontecer asi los derechos
fundamentales se tornarfan en una declaracidn retérica carente de
todo valor normativo, lo que anularfa la fundamentalidad (supre-
macfa) que debe ser satisfecha por los propios derechos humanos.

En efecto, el establecimiento de los derechos humanos sin
las correspondientes garantias que permitan la anulacién de los
actos violatorios, la posibilidad de que dichas violaciones sean san-
cionadas y que las victimas obtengan una reparacién, implica que
en realidad no estemos frente a normas que satisfagan el cardcter
de derechos humanos, desde un punto de vista juridico-positivo,
ya que la subsistencia de los actos violatorios (falta de anulabili-
dad), con un cardcter sistémico, se traduce en que los derechos
humanos equivalgan a buenos deseos, carentes de fuerza obligato-
ria (vinculante) para el Estado y para los propios particulares, que
te6ricamente estdn obligados a su cumplimiento.

Siguiendo a Ferrajoli, técnicamente es posible distinguir entre las nor-

mas primarias, entendidas como aquéllas en donde estan reconoci-

dos un derecho o una obligacién (en el caso concreto, los derechos
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humanos), y las normas secundarias, entendidas como aquéllas que
establecen una garantia para reclamar su cumplimiento, o una san-
cién ante su incumplimiento, que deben poder ser aplicadas ante la
actualizacion de un acto transgresor de los derechos humanos, siendo

obviamente diversas las normas primarias y las normas secundarias.

Debido a ello, tan importante como el reconocimiento de los de-
rechos humanos, es su justiciabilidad, entendida como la posibi-
lidad de que su titular (por si o por un tercero) pueda accionar
judicialmente ante la afectacién de su propio derecho, de modo
que el incumplimiento del derecho produzca o actualice conse-
cuencias normativas, que pueden ser: la imposicién coactiva de la
conducta debida; la imposicién de sanciones (de diversa indole,
por ejemplo de cardcter penal); y el resarcimiento del dafo cau-
sado por la violacién del derecho. Por tanto, es necesario traba-
jar en la consolidacién de un modelo garantista de los derechos
humanos, que implica la identificacién del conjunto de medios e
instituciones juridicas existentes en un sistema normativo determi-
nado, que son idéneos para salvaguardar los derechos fundamen-
tales, asi como el desarrollo de técnicas o procedimientos juridicos
que posibiliten la médxima eficacia de los derechos fundamentales
y, consecuentemente, que reduzcan la distancia entre normativi-
dad (fundamental) y efectividad, que si bien es consubstancial a
la propia naturaleza del Derecho, en paises como México llega a
ser de cardcter estructural, por lo que se torna insuficiente el reco-
nocimiento de los derechos humanos por la via de la creacién de
normas de cardcter general, determinando la necesidad de que se
ponga particular atencién en la necesidad de lograr su concrecién
por via de la interpretacién judicial, ya que contrariamente a lo
que han sostenido las teorfas formalistas del Derecho, la actividad
jurisdiccional no se reduce a la simple aplicacién mecdnica de la

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 35



ley, sino que por el contrario, los jueces en su actividad cotidiana
son auténticos creadores de Derecho, mediante la individualiza-
cién e interpretacién de las disposiciones juridicas. Asi concebida
la actividad de las autoridades jurisdiccionales, resulta obvio que la
efectiva proteccién de los derechos humanos presupone la existen-
cia de decisiones jurisdiccionales que permitan determinar el con-
tenido y alcances especificos de cada uno de estos derechos, para lo
cual es conveniente someter al arbitrio judicial las violaciones de
tales derechos, para que a través de las resoluciones judiciales se le
otorgue un contenido cierto y exigible a la nocién juridica de los
derechos humanos, y para que en dltima instancia, sea actualizado
el cardcter coactivo del Derecho.

El proceso de “judicializacién” de los derechos humanos
presupone el litigio de casos especificos, concebido como el instru-
mento bdsico para lograr que las instancias nacionales se conviertan
en un escenario en donde cotidianamente sea reformulado el con-
tenido de estos derechos, lo que a su vez requiere la reinterpretacién
del Derecho, mediante la articulacién de un nuevo discurso, que
partiendo del contenido semdntico produzca una reformulacién de
su contenido normativo, a través de la incorporacién de herramien-
tas conceptuales que han sido elaboradas por los restantes ciencias
sociales (por ejemplo, la perspectiva de género). La experiencia de-
muestra que el litigio de casos concretos permite que las personas
que han violentadas en sus derechos, cuenten con elementos que les
permiten alcanzar una auténtica apropiacién de sus derechos funda-
mentales, logrando un “empoderamiento juridico”, proceso que se
ve acompafiado de la inhibicién de précticas violatorias de los dere-
chos, ante la posibilidad cierta de la actualizacién del cardcter coac-
tivo del Derecho, es decir, la posible imposicién de sanciones inde-
fectiblemente produce una modificacién substancial de los patrones
de conducta de los agentes sociales contraventores. Sin embargo, es
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necesario tomar en cuenta que en ocasiones las resoluciones judicia-
les también pueden tener un efecto negativo para el desarrollo de
la nocién de los derechos fundamentales, cuando su existencia es
negada por los jueces, o cuando su reconocimiento es incipiente.

9. Clasificacion de los medios de justiciabilidad

Los actos tendientes a lograr la justiciabilidad de los derechos hu-

manos pueden ser clasificados, atendiendo los siguientes criterios:

a) Por los efectos que producen pueden distinguirse entre medios
preventivos, medios sancionadores y medios reparadores.
Los medios de cardcter preventivo (o de tutela preventiva) per-
siguen la finalidad de evitar la produccién de los actos viola-
torios de los derechos humanos, y de alguna manera corres-
ponden a los actos de promocién de los derechos humanos.
Entre otras, se trata de actividades de educacion, capacitacién
y difusién de los derechos humanos.
Los medios sancionadores ponen el énfasis en el castigo o san-
cién de las personas que realizaron o son responsables del acto
violatorio de derechos humanos, y se encuentran inmersos en
la 16gica de que el cardcter coercitivo del derecho desempe-
fia una funcién ejemplificadora. Se trata del fincamiento de
responsabilidades legales por la contravencién de los derechos
humanos. Eventualmente, la violacién del derecho humano de
que se trate puede permanecer intocada.
En contrapartida, los medios reparadores mds que incidir en el
castigo de los responsables de los actos violatorios de derechos
humanos, tienen la pretensién de reparar la violacién del derecho
humano, a través de su cumplimiento coactivo (reintegracién del
derecho violado, lo que en ocasiones presupone su anulacién) o
mediante el otorgamiento de una indemnizacién a la victima de
la violacién.
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b) Atendiendo a la naturaleza juridica del 6rgano estatal que par-
ticipa en la defensa o justiciabilidad de los derechos humanos,
pueden clasificarse en medios de cardcter jurisdiccional (es el
caso de los tribunales, independientemente de que dependan
del poder judicial o del poder ejecutivo) y de medios de ca-
rdcter no jurisdiccional (es el caso de las comisiones de dere-
chos humanos, y eventualmente de las contralorfas internas).
Una segunda ordenacién distinguirfa entre medios de defensa
jurisdiccional y medios de defensa politica (por ejemplo, los
érganos legislativos).

c) Por los alcances de los actos de justiciabilidad de los derechos
humanos, podemos distinguir entre los medios de justiciabili-
dad que producen efectos absolutos (erga omnes), esto es, que
benefician a la totalidad de personas que se encuentran en una
misma situacién juridica (por ejemplo, las sentencias dictadas
en las acciones de inconstitucionalidad con una mayoria de al
menos ocho votos de los integrantes de la Suprema Corte de
Justicia, tienen el efecto de invalidar -derogar- la ley inconsti-
tucional, en beneficio de todos sus posibles destinatarios), y los
medios que producen efectos relativos, esto es, que sélo benefi-
cian a la persona que individualmente ha acudido a la instancia
de justiciabilidad (es el caso de las sentencias dictadas en los jui-
cios de amparo, que Unicamente tienen efectos inter-partes).

d) Una dltima clasificacién es aquella que distingue entre me-
dios de justiciabilidad de los derechos humanos de cardcter
especifico, cuya funcién tnica consiste en la proteccién de los
derechos fundamentales (por ejemplo, el juicio de amparo o
el procedimiento que se sigue ante las comisiones de derechos
humanos), y medios de justiciabilidad de cardcter genérico o
indirecto, entendidos como aquellos que, entre otros objetos,
persiguen la actualizacién de la defensa de los derechos hu-
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manos (por ejemplo, el procedimiento civil ordinario, bésica-
mente por cuanto hace a la reparacién del dafio).

A partir de las anteriores clasificaciones es posible determinar
de manera casuistica los mecanismos juridicos que, en cada caso
concreto, forman parte de la justiciabilidad o defensa de los de-
rechos humanos, y que resultan mds idéneos para actualizar el
cardcter normativo de los derechos fundamentales, esto es, su
fuerza vinculante.

La adecuada identificacién de los medios de defensa a ser
utilizados, segtin la magnitud (entidad cualitativa) del acto viola-
torio, su frecuencia, generalizacién y fuente permite maximizar los
efectos que pueden ser alcanzados. Por ejemplo, tratdndose de la
violacién sistemdtica a un determinado derecho humano, es con-
veniente privilegiar el cardcter sancionador de la justiciabilidad, en
tanto que tratdndose de actos violatorios de los derechos humanos,
de cardcter aislado, debe favorecerse que prevalezca la utilizacién
de los medios de cardcter reparador.
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LOS DERECHOS HUMANOS APLICABLES AL VIH/SIDA,
DESDE LA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

En esta seccién se hace referencia a los derechos fundamentales
contenidos en la Constitucién Federal, denominados garantias in-
dividuales por la propia normativa constitucional, con mayor posi-
bilidad de ser aplicados en casos relacionados con el VIH/SIDA.

1. Derecho a la igualdad

Se encuentra reconocido en el pdrrafo primero del articulo 1° de la

Constitucién Federal, que dispone:
“Articulo 1°.- En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo
gozard de las garantfas que otorga esta Constitucién, las cuales no
podrdn restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las con-

diciones que ella misma establece.

“l..I7

La interpretacién judicial de la garantia de igualdad.

“INSTITUCIONES FINANCIERAS. EL ARTICULO 50 BIS DE LA LEY DE
PROTECCION Y DEFENSA AL USUARIO DE SERVICIOS FINANCIEROS,
NO VULNERA EL PRINCIPIO DE IGUALDAD ANTE LA LEY CONSAGRA-
DO EN LA CONSTITUCION FEDERAL.- El principio de igualdad o equi-
dad se configura como uno de los valores superiores del orden juridi-
o, lo que significa que ha de servir de criterio basico para la produc-
cién normativa y su posterior interpretacion y aplicacion, de manera
que opera para que los poderes publicos tengan en cuenta que los

particulares que se encuentran en igual situacion de hecho deben ser

tratados de la misma forma, sin privilegio alguno. Es decir, a través de



la equidad se busca colocar a los particulares en condiciones de po-
der acceder a derechos superiores, protegidos constitucionalmente,
lo que implica eliminar situaciones de desigualdad manifiesta, aun-
que ello no significa que todos los individuos se encuentren siempre
y en todo momento y ante cualquier circunstancia, en condiciones de
absoluta igualdad, pues dicho principio se refiere a la igualdad juridi-
ca que debe traducirse en la seguridad de no tener que soportar un

perjuicio o privarse de un beneficio desigual o injustificado. .10

Esta disposicién constitucional reconoce el principio de universali-
dad de los derechos fundamentales, dado que no realiza distincién
alguna respecto de quiénes serdn sus titulares, destinatarios o suje-
tos beneficiados con las garantias individuales. Ello explica que en
la prdctica judicial mexicana se considere que su invocacién debe
realizarse siempre en relacidn con alguna otra garantia individual,
por lo que su violacién presupone la vulneracién de un diverso de-
recho fundamental. Esta garantia individual proscribe todo trato
desigual que no pueda ser justificado constitucionalmente o apo-
yado en el interés publico, ya que su disfrute pleno requiere que
todas las personas que participen de la misma situacidn, tengan la
posibilidad y la capacidad de ser titulares cualitativamente de los
mismos derechos y obligaciones que emanen de la ley aplicable
frente al Estado, lo cual estard en funcién de sus circunstancias
particulares.

2. Derecho a la no discriminacion
Estd previsto en el pdrrafo tercero del articulo 1° de la Constitu-
cién Federal, que sefala:

“Articulo 1°.- [...]

“l...]

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o
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nacional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicidn so-
cial, las condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias,
el estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana
y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de

las personas.”

“[...17.

La interpretacién judicial del derecho a la no discriminacién.

“IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ CONSTITUCIONAL DEBE
HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES LEGIS-
LATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).- La igualdad es un
principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que
se predica siempre de algo, y este referente es relevante al momen-
to de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la
Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador
tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras
que en otros el Juez debe ser mas exigente a la hora de determinar
si aquél ha respetado las exigencias del principio de igualdad. El arti-
culo 10. de la Constitucion Federal establece varios casos en los que
procede dicho escrutinio estricto. Asi, su primer parrafo proclama
que todo individuo debe gozar de las garantias que ella otorga, las
cuales no pueden restringirse ni suspenderse sino en los casos y con
las condiciones que la misma establece, lo que evidencia la voluntad
constitucional de asegurar en los mas amplios términos el goce de
los derechos fundamentales, y de que las limitaciones a ellos sean
concebidas restrictivamente, de conformidad con el caracter excep-
cional que la Constitucion les atribuye. Por ello, siempre que la accidn
clasificadora del legislador incida en los derechos fundamentales ga-

rantizados constitucionalmente, serd necesario aplicar con especial

intensidad las exigencias derivadas del principio de igualdad y no dis-
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criminacioén. Por su parte, el parrafo tercero del citado precepto cons-
titucional muestra la voluntad de extender la garantia de igualdad a
ambitos que trascienden el campo delimitado por el respeto a los de-
rechos fundamentales explicitamente otorgados por la Constitucion,
al prohibir al legislador que en el desarrollo general de su labor incu-
rra en discriminacién por una serie de motivos enumerados (origen
étnico o nacional, género, edad, capacidades diferentes, condicién
social, condiciones de salud, religién, opiniones, preferencias, esta-
do civil) o en cualquier otro que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas. La intencién constitucional es, por lo tanto, extender las
garantias implicitas en el principio de igualdad al ambito de las accio-
nes legislativas que tienen un impacto significativo en la libertad y la
dignidad de las personas, asi como al de aquellas que se articulan en
torno al uso de una serie de criterios clasificatorios mencionados en el
referido tercer parrafo, sin que ello implique que al legislador le esté
vedado absolutamente el uso de dichas categorias en el desarrollo
de su labor normativa, sino que debe ser especialmente cuidadoso al
hacerlo. En esos casos, el Juez constitucional debera someter la labor
del legislador a un escrutinio especialmente cuidadoso desde el pun-

to de vista del respeto a la garantia de igualdad.”(6)

“IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR SI EL LEGISLADOR RESPE-
TA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.- La igualdad en nuestro texto
constitucional constituye un principio complejo que no sélo otorga
a las personas la garantia de que seran iguales ante la ley (en su con-
dicién de destinatarios de las normas y de usuarios del sistema de
administracion de justicia), sino también en la ley (en relacién con
su contenido). El principio de igualdad debe entenderse como la
exigencia constitucional de tratar igual a los iguales y desigual a los

desiguales, de ahi que en algunas ocasiones hacer distinciones estara
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vedado, mientras que en otras estara permitido o, incluso, constitu-
cionalmente exigido. En ese tenor, cuando la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacién conoce de un caso en el cual la ley distingue entre
dos o varios hechos, sucesos, personas o colectivos, debe analizar si
dicha distincion descansa en una base objetiva y razonable o si, por el
contrario, constituye una discriminacién constitucionalmente veda-
da. Para ello es necesario determinar, en primer lugar, si la distincién
legislativa obedece a una finalidad objetiva y constitucionalmente
vélida: el legislador no puede introducir tratos desiguales de manera
arbitraria, sino que debe hacerlo con el fin de avanzar en la consecu-
cién de objetivos admisibles dentro de los limites marcados por las
previsiones constitucionales, o expresamente incluidos en ellas. En
segundo lugar, es necesario examinar la racionalidad o adecuacién
de la distincién hecha por el legislador: es necesario que la introduc-
cién de una distincién constituya un medio apto para conducir al
fin u objetivo que el legislador quiere alcanzar, es decir, que exista
una relacion de instrumentalidad entre la medida clasificatoria y el
fin pretendido. En tercer lugar, debe cumplirse con el requisito de la
proporcionalidad: el legislador no puede tratar de alcanzar objetivos
constitucionalmente legitimos de un modo abiertamente despropor-
cionado, de manera que el juzgador debe determinar si la distincion
legislativa se encuentra dentro del abanico de tratamientos que pue-
den considerarse proporcionales, habida cuenta de la situacion de
hecho, la finalidad de la ley y los bienes y derechos constitucionales
afectados por ella; la persecucién de un objetivo constitucional no
puede hacerse a costa de una afectacion innecesaria o desmedida de
otros bienes y derechos constitucionalmente protegidos. Por ultimo,
es de gran importancia determinar en cada caso respecto de qué se
esta predicando con la igualdad, porque esta Ultima constituye un
principio y un derecho de caracter fundamentalmente adjetivo que

se predica siempre de algo, y este referente es relevante al momento
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de realizar el control de constitucionalidad de las leyes, porque la
Norma Fundamental permite que en algunos ambitos el legislador
tenga mas amplitud para desarrollar su labor normativa, mientras
que en otros insta al Juez a ser especialmente exigente cuando deba

determinar si el legislador ha respetado las exigencias derivadas del

principio mencionado.”(7)

El derecho a la no discriminacién es el de mds reciente recono-
cimiento en la Constitucién Federal (su adicién se publicé en el
Diario Oficial de la Federacién de 14 de agosto de 2001), lo que
en parte explica que en México se carezca de una tradicién juri-
dica en contra de la discriminacidn, y la existencia de numerosas
conductas discriminatorias, que derivadas de prdcticas sociales in-
equitativas son toleradas por el orden juridico nacional, que ain
presenta una crénica insuficiencia en el establecimiento de insti-
tuciones y procedimientos que ayuden a erradicar tales actos dis-
criminatorios.

El derecho a la no discriminacién debe ser entendido en
un sentido amplio, que no s6lo comprenda la discriminacién ex-
presa (que generalmente es poco comuin encontrar), sino que tam-
bién abarque la denominada discriminacién normativa.

Las discriminaciones normativas, tdcitas o expresas, son
aquellas que se producen por el tratamiento diferenciado y des-
igual que una o mds normas juridicas -generalmente dos o mds
normas-, dan a distintas clases de personas que bajo un criterio
de razonabilidad deberfan recibir un mismo tratamiento juridi-
co. La identificacién de esta clase de discriminacién presupone un
andlisis relacional de los contenidos y efectos de la regulacién nor-
mativa mds favorable y la regulacién normativa mds desfavorable
(o discriminatoria, por no satisfacer un criterio de razonabilidad
tal trato desfavorable), ya que si se realiza el andlisis normativo de
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manera individualizada no es posible advertir el tipo de discrimi-
nacién que nos ocupa. La inconstitucionalidad por discriminacién
normativa no deriva de la comparacién de dos o mds leyes, en
sf mismas consideradas, sino que se actualiza por la transgresién
directa que a los derechos fundamentales de igualdad y de no dis-
criminacidn, se produce con la existencia de una norma juridica
que establece un trato discriminatorio para sus destinatarios. Sin
embargo, la peculiar indole de las discriminaciones normativas de-
termina que éstas dificilmente puedan ser subsanadas mediante
la intervencién de los tribunales, por lo que las mds de las veces
requieren la realizacién de reformas legislativas.

Del significado original del derecho a la no discriminacién
s6lo derivan obligaciones negativas, por lo que la sola promocién
de este derecho tiene el riesgo de limitarse a una actividad defensi-
va, que bdsicamente pretenda evitar la discriminacién o solucionar
los casos concretos, omitiendo la promocién de la igualdad mate-
rial, a través de propugnar por el respeto y potencializacién de los
restantes derechos fundamentales de que son titulares las personas
discriminadas, lo que requiere otorgarle efectos positivos a través
de la denominada discriminacidén inversa o accién afirmativa, en-
tendida como las acciones legislativas y de politicas publicas que
establecen un trato diferenciado y mds favorable a favor de las per-
sonas integrantes de los grupos generalmente discriminados, con la
finalidad de alcanzar una igualdad material en un plazo mediato.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discrimina-
cién, reglamentaria de este derecho, define a la discriminacién en
su articulo 4° como toda distincidn, exclusién o restriccién que,
basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad,
condicidén social o econémica, condiciones de salud, embarazo,
lengua, religién, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento
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o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de
las personas. En el articulo 9° se prohiben expresamente, por con-
siderarse conductas discriminatorias, el impedir la libre eleccién
de pareja (fraccién XIV), asi como realizar o promover el maltrato
fisico o psicolégico por la apariencia fisica, forma de vestir, hablar,
gesticular o por asumir publicamente la preferencia sexual (frac-
cién XXVIII).

3. Elderecho a la educacién
Se encuentra regulado en el articulo 3° de la Constitucién Federal,
que en su parte conducente establece:
“Articulo 3°.- Todo individuo tiene derecho a recibir educacién. El
Estado —federacién, estados, Distrito Federal y municipios-, im-
partird educacién preescolar, primaria y secundaria. La educacién
preescolar, primaria y la secundaria conforman la educacién bésica
obligatoria.
“La educacién que imparta el Estado tenderd a desarrollar arméni-
camente todas las facultades del ser humano y fomentard en él, ala
vez, el amor a la Patria y la conciencia de la solidaridad internacio-
nal, en la independencia y en la justicia.
“I. Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha
educacién serd laica y, por tanto, se mantendrd por completo ajena
a cualquier doctrina religiosa;
“II. El criterio que orientard a esa educacién se basard en los re-
sultados del progreso cientifico, luchard contra la ignorancia y sus
efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios.
“l...]
“IV. Toda la educacién que el Estado imparta serd gratuita;
“V. Ademds de impartir la educacién preescolar, primaria y secun-
daria sefialadas en el primer pdrrafo, el Estado promoverd y atende-

r4 todos los tipos y modalidades educativos -incluyendo la educa-
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cién inicial y a la educacién superior- necesarios para el desarrollo
de la nacidén, apoyard la investigacién cientifica y tecnoldgica, y
alentard el fortalecimiento y difusién de nuestra cultura.

“...I7

La interpretacién judicial del derecho a la educacién.

“EDUCACION. EL ARTICULO 4o. DE LA LEY RELATIVA DEL DISTRITO
FEDERAL CUMPLE CON EL MANDATO CONTENIDO EN EL DIVERSO 32
DE LA LEY GENERAL DE EDUCACION, AL PERMITIR QUE EL GOBER-
NADO EJERZA EN FORMA PLENA SU DERECHO A LA EDUCACION Y
LOGRE UNA EFECTIVA IGUALDAD EN OPORTUNIDADES DE ACCESO
Y PERMANENCIA EN LOS SERVICIOS EDUCATIVOS.- De lo dispuesto
en el articulo 32 de la Ley General de Educacién se desprende que
la intencién del legislador fue que la funcién de las autoridades edu-
cativas permitiera el ejercicio pleno del derecho a la educacién de
cada individuo, asi como una mayor equidad educativa y el logro de
la efectiva igualdad en oportunidades de acceso y permanencia en
los servicios educativos, por lo que es inconcuso que si el articulo 4o.
de la Ley de Educacion del Distrito Federal establece la obligacion

de impartir la educacion preescolar y media superior por parte del
n(8)

gobierno de dicha entidad, se cumple con ese mandato.

Tratdndose de las personas afectadas con el VIH/SIDA el derecho
a la educacién reviste una particular importancia, ya que ha sido
uno de los derechos con mayor frecuencia violado. Es evidente que
la realizacién de las pruebas de deteccién del VIH como requisito
de admisién en los planteles educativos, al igual que la baja o ex-
pulsién por la seropositividad al VIH, no sélo resultan violatorias
del derecho a la educacidn, sino que constituyen una prictica dis-
criminatoria de la mayor gravedad.
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4. Igualdad entre hombres y mujeres
El pérrafo primero del articulo 4° de la Constitucién Federal pre-
vé, en su parte conducente:

“Articulo 4°.- El varén y la mujer son iguales ante la ley ...

“...1”

La proclamacién expresa de la igualdad entre el hombre y la mujer,
que en principio no serfa necesaria dada la existencia del derecho
genérico a la igualdad, parte del reconocimiento de que este tltimo
derecho se ha tornado insuficiente para subsanar el trato desigual
que con frecuencia se encontraba establecido en la legislacién, y
que lamentablemente es comtin encontrar en las pricticas sociales,
particularmente por cuanto hace al dmbito familiar y laboral, por
lo que su finalidad consiste en la consecucién de una igualdad
juridica real de las mujeres, respecto a los hombres.

5. Libertad reproductiva
Se encuentra regulada en el pdrrafo segundo del articulo 4° de la
Constitucién Federal, en donde se senala:

“Articulo 4°.- [...]

“Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable

¢ informada sobre el niimero y espaciamiento de los hijos.

“...1”

Esta garantfa individual es uno de los componentes bdsicos de los de-
nominados derechos reproductivos. Su goce y ejercicio es irrestricto
e incondicionado, dado que el término “responsabilidad” contenido
en la disposicién constitucional en estudio no se traduce en una
restriccién de los alcances juridicos de la libertad reproductiva y, por
ende, no representa una limitante para el ejercicio de la libertad re-
productiva, sino que debe ser entendida como una “norma ideal” en
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el sentido desarrollado por Georg Henrik von Wright quien define a
la norma ideal como aquella que establece el mejor comportamiento
posible, esto es, un paradigma de conducta, que sin establecer una
obligacién de hacer o de no hacer, realiza un llamado a la conciencia
de las personas (sin prohibir ni autorizar una conducta), por lo que
no se trata de una prescripcién cuyo posible incumplimiento pueda
ser regulado o sancionado, ya que tan s6lo establece la manera en
que idealmente deben llevarse a cabo las conductas, lo que deter-
mina la imposibilidad 1gica de que la libertad reproductiva pueda
tener limitantes, ya que ello implicarfa que el Estado reglamentara (y
sancionara) un llamado a la conciencia de las personas.

6. Derecho a la proteccidn de la salud
Estd reconocido en el pérrafo tercero del articulo 4° de la Consti-
tucién Federal, que establece:
“Articulo 4°.- [...]
“[...]
“Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley de-
finird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud
y establecerd la concurrencia de la Federacién y las entidades fede-
rativas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone

la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucién.”

“...I7

Interpretacién judicial del derecho a la proteccién de la salud.

“SALUD. EL DERECHO A SU PROTECCION, QUE COMO GARANTIA INDI-
VIDUAL CONSAGRA EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL, COMPRENDE
LA RECEPCION DE MEDICAMENTOS BASICOS PARA EL TRATAMIENTO
DE LAS ENFERMEDADES Y SU SUMINISTRO POR LAS DEPENDENCIAS Y
ENTIDADES QUE PRESTAN LOS SERVICIOS RESPECTIVOS. La Ley General

de Salud, reglamentaria del derecho a la proteccién de la salud que con-

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 53



54

sagra el articulo 4o., parrafo cuarto de la Carta Magna, establece en sus
articulos 20., 23, 24, fraccion |, 27, fracciones lll y VIII, 28, 29y 33, fraccién
II, que el derecho a la proteccion de la salud tiene, entre otras finalida-
des, el disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfaga
las necesidades de la poblacion; que por servicios de salud se entien-
den las acciones dirigidas a proteger, promover y restaurar la salud de
la personay de la colectividad; que los servicios de salud se clasifican en
tres tipos: de atencién médica, de salud publica y de asistencia social;
que son servicios basicos de salud, entre otros, los consistentes en: a) la
atencion médica, que comprende actividades preventivas, curativas y
de rehabilitacion, incluyendo la atencién de urgencias, definiéndose a
las actividades curativas como aquellas que tienen como fin efectuar
un diagnéstico temprano y proporcionar tratamiento oportuno; y b)
la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la
salud para cuyo efecto habra un cuadro basico de insumos del sector
salud. Deriva de lo anterior, que se encuentra reconocido en la Ley Ge-
neral de Salud, reglamentaria del derecho a la proteccion de la salud,
el que tal garantia comprende la recepcion de los medicamentos basi-
cos para el tratamiento de una enfermedad, como parte integrante del
servicio basico de salud consistente en la atencién médica, que en su
actividad curativa significa el proporcionar un tratamiento oportuno al
enfermo, lo que incluye, desde luego, la aplicacién de los medicamen-
tos basicos correspondientes conforme al cuadro basico de insumos del
sector salud, sin que obste a lo anterior el que los medicamentos sean
recientemente descubiertos y que existan otras enfermedades que me-
rezcan igual o mayor atencién por parte del sector salud, pues éstas son
cuestiones ajenas al derecho del individuo de recibir los medicamentos
basicos para el tratamiento de su enfermedad, como parte integrante
del derecho a la proteccion de la salud que se encuentra consagrado
como garantia individual, y del deber de proporcionarlos por parte de

las dependencias y entidades que prestan los servicios respectivos.”(9)
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Si bien la mayorfa de la doctrina mexicana ha caracterizado al dere-
cho a la proteccién de la salud como parte de las normas programd-
ticas o como un derecho social de cumplimiento paulatino, supedi-
tado a que el Estado cuente con los recursos econédmicos requeridos
para su satisfaccién, después de una inicial reticencia a reconocer la
exigibilidad del derecho que nos ocupa, la Suprema Corte de Justicia
y diversos tribunales federales, al resolver juicios de amparo promo-
vidos por personas afectadas por el VIH/SIDA, lo han caracterizado
como un auténtico derecho publico subjetivo que es justiciable.

Sin embargo, debe tenerse presente que en las actividades
de defensa y promocién del derecho a la proteccién de la salud de
las personas que viven con VIH, al igual que en el disefio de los
programas gubernamentales para el suministro gratuito de medica-
mentos, con frecuencia se ha incurrido en un enfoque reduccionis-
ta de este derecho, caracterizado por su excesiva “medicalizacién”,
sin tomar en consideracién que la satisfaccién de este derecho se
torna por completo insuficiente con el simple suministro de me-
dicamentos, cuando no estd acompafiado de la gratuidad de los
estudios clinicos complementarios, de la prestacién de servicios de
atencién médica (por ejemplo hospitalizacién), de medios econé-
micos para la subsistencia (bdsicamente alimentacién y vivienda),
y del acceso a servicios de consejerfa sobre cémo vivir con VIH.

7. Derechos de los niios y las nifias
Se encuentran regulados en los pdrrafos sexto, séptimo y octavo del
articulo 4° de la Constitucién Federal, en los términos siguientes:
“Articulo 4°.- [...]
L]

[..
“l...]
“l...]
[...]

«
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“Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccién de sus necesi-
dades de alimentacidn, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral

“Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar
estos derechos. El Estado proveerd lo necesario para propiciar el res-
peto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.
“El Estado otorgard facilidades a los particulares para que coadyu-

ven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

Si bien el cardcter de universalidad de lo derechos humanos deter-
mina que, salvo el caso de los derechos politicos, los nifios y las ni-
fias sean titulares de toda la gama de derechos fundamentales, por
tratarse de un grupo poblacional que con frecuencia se ve impedi-
do del goce pleno de sus derechos, bien sea por las creencias ideo-
16gicas o religiosas de sus padres, o por la insuficiencia de recursos
econdmicos, al igual que ha acontecido en el dmbito internacional,
en la Constitucién Federal se refuerza tal titularidad, mediante la
adopcién implicita del principio del interés preponderante de los
menores de edad, y el establecimiento de la obligacién del Estado
de velar por el ¢jercicio pleno de sus derechos, particularmente por
cuanto hace a sus necesidades de alimentacién, salud, educacién
y sano esparcimiento. Tratdndose del VIH/SIDA las disposiciones
constitucionales que nos ocupan establecen un marco normativo
que determina la licitud y obligatoriedad de la educacién sexual,
con el fin de evitar que el ejercicio de la sexualidad se realice en
condiciones de riesgo para la salud, por lo que las personas ado-
lescentes tienen derecho al acceso a la prestacién de los servicios
que requieren en materia de salud sexual y reproductiva, asi como
a mecanismos protectores para impedir el contagio de infecciones
sexualmente transmisibles, sin que tales derechos puedan verse
limitados por la patria potestad o por el ejercicio de otros dere-
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chos, tales como la libertad religiosa o el derecho que tienen los
padres para educar a los hijos conforme a sus convicciones reli-
giosas ¢ ideoldgicas dado que, atendiendo al principio del interés
superior de los menores, la patria potestad o los derechos de los
padres, forzosamente deben ceder ante la necesidad de proteger los
derechos humanos e intereses de los menores de edad.

8. Libertad de trabajo

Estd prevista en el articulo 5° de la Constitucién Federal, en cuyo

pdrrafo primero se sefiala:
“Articulo 5°.- A ninguna persona podrd impedirse que se dedique a
la profesién, industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo
licitos. El ejercicio de esta libertad sélo podrd vedarse por determi-
nacién judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por
resolucién gubernativa, dictada en los términos que marque la ley,
cuando se ofendan los derechos de la sociedad. Nadie puede ser

privado del producto de su trabajo, sino por resolucién judicial.

“l..I7

Interpretacién judicial de la libertad de trabajo.

“LIBERTAD DE TRABAJO. NO ES ABSOLUTA DE ACUERDO CON LOS
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES QUE LA RIGEN (ARTICULO 50., PARRAFO
PRIMERO, DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS).- La garantia individual de libertad de trabajo que con-
sagra el articulo 50., primer parrafo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no es absoluta, irrestricta e ilimitada, sino
que, con base en los principios fundamentales que deben atenderse,
su ejercicio se condiciona a la satisfaccion de los siguientes presupues-
tos: a) que no se trate de una actividad ilicita; b) que no se afecten

derechos de terceros; y, ¢) que no se afecten derechos de la sociedad

en general. En lo referente al primer presupuesto, la garantia consti-
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tucional cobra vigencia en la medida que se refiera a una actividad
licita, esto es, que esté permitida por la ley. El segundo presupuesto
normativo implica que la garantia no podra ser exigida si la actividad a
la que pretende dedicarse la persona conlleva a su vez la afectacion de
un derecho preferente tutelado por la ley en favor de otro. Finalmen-
te, el tercer presupuesto implica que la garantia sera exigible siempre
y cuando la actividad, aunque licita, no afecte el derecho de la socie-
dad, esto es, existe un imperativo que subyace frente al derecho de
los gobernados en lo individual, en tanto que existe un valor que se
ponderay asegura, que se traduce en la convivencia y bienestar social,
lo que significa que se protege el interés de la sociedad por encima
del particular y, en aras de ese interés mayor se limita o condiciona el

individual cuando con éste puede afectarse aquél en una proporcién
#(10)

mayor del beneficio que obtendria el gobernado.

La libertad de trabajo otorga a las personas la prerrogativa de elegir,
a su libre arbitrio, la profesién, industria, comercio o trabajo que
mejor le acomode, siempre que no se trate de una actividad ilici-
ta, que con su ejercicio no se afecten derechos de terceros o de la
sociedad en general, al tiempo que impone al Estado la obligacién
de garantizar el ejercicio de tal libertad. Tratdndose del VIH/SIDA,
esta garantfa individual permite el desempefio de cualquier oficio
o profesién, y sélo admite como restriccion el que con motivo del
desempefio del trabajo elegido exista un riesgo definido de transmi-
sién del VIH, en cuyo caso deben ser tomadas medidas preventivas
tendientes a evitar la actualizacién del riesgo, sin que ello pueda ser
llevado al extremo de hacer nugatoria la libertad de trabajo.

9. Libertad de expresion

En la parte inicial del articulo 6° de la Constitucién Federal se encuen-
tra reconocida la libertad de expresién, en los términos siguientes:

58 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA

“Articulo 6°.- La manifestacién de las ideas no serd objeto de nin-
guna inquisicién judicial o administrativa, sino en el caso de que se
ataque a la moral, los derechos de tercero, provoque algtin delito o

»

perturbe el orden publico [...].

El reconocimiento de la libertad de expresar las ideas, por cualquier
medio que el estado de la ciencia y la tecnologia permitan, es una
condicién que necesariamente debe ser satisfecha por un régimen
democrdtico, teniendo en el caso de nuestro pais por tnicas limitan-
tes el que no debe atacar a la moral, afectar los derechos de tercero,
provocar algtin delito o causar una perturbacién al orden publico.

10. Derecho a la informacidn
En la parte final del articulo 6° de la Constitucién Federal estd
contenido el derecho a la informacién.
“Articulo 6°.- [....] el derecho a la informacién serd garantizado por
el Estado.”

Los alcances del derecho a la informacién estdn determinados por

cuatro caracterfsticas:

a) La veracidad, entendida como el contenido veritativo de la
informacidn, esto es, ésta debe ser cierta y verdadera;

b) La oportunidad, entendida en el sentido de que la informa-
cién debe ser proporcionada en el tiempo debido y razonable,
a partir de que es requerida;

¢) La publicidad, que implica que toda aquella informacién que
satisfaga el cardcter de publica, por cuanto hace al contenido
de la misma, debe ser hecha del conocimiento de cualquier
solicitante; y

d) La privacidad, que constituye una limitante al anterior requi-
sito, en el sentido de que existe determinada informacién que
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s6lo puede ser proporcionada a quien tenga un interés legiti-
mo (diverso a la acepcién de interés juridico), por el hecho de
que incide en aspectos privados de los gobernados.
La reglamentacién detallada del derecho a la informacién
se encuentra contenida en la Ley Federal de Transparencia y Acce-
so a la Informacién Publica Gubernamental.

11. Libertad de imprenta

El pérrafo primero del articulo 7° de la Constitucién Federal

sefiala:
“Articulo 7°.- Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos
sobre cualquiera materia. Ninguna ley ni autoridad puede estable-
cer la previa censura ni exigir flanza a los autores o impresores, ni
coartar la libertad de imprenta, que no tiene mds limites que el res-
peto a la vida privada, a la moral y a la paz publica. En ningtin caso

podrd secuestrarse la imprenta como instrumento de delito.

“...1”

Interpretacién judicial de las libertades de expresién e imprenta.

“DANO MORAL Y DERECHO A LA INFORMACION.- Los articulos 60.
y 70. de la Constitucion Federal establecen el marco juridico que a
la vez que consagra el derecho a la libre manifestacion de las ideas
y la libertad de imprenta, les impone limites consistentes en que la
manifestacién de las ideas no debe ejercerse en forma que ataque
la moral, los derechos de tercero, provoque algun delito o perturbe
el orden publico; la libertad de imprenta tiene por limite el respeto a
la vida privada, la moral y la paz publica. Por su parte, el articulo 1o.
de la Ley de Imprenta prevé lo que se considera como ataques a la
vida privada, y en su fraccion | establece que lo es toda manifestacion

o expresidn hecha por la imprenta o que de cualquier otra manera

circule en la opinion publica donde se expone a una persona al odio,
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desprecio o ridiculo y que pueda causarle demérito en su reputacion
e intereses. Como se advierte, en el supuesto de la fraccion | resulta
irrelevante que la informacién o manifestacién sea falsa o verdadera.
Basta que se exponga a una persona al odio, desprecio o ridiculo. El
decoro estd integrado por el honor, el respeto, la circunspeccion, la
honestidad, el recato, la honra y la estimacion. Se basa en el principio
de que a toda persona, por el hecho de serlo, se le debe considerar
honorable, merecedora de respeto. La conculcacion de este bien se
configura en sentido negativo, cuando el sujeto activo, sin funda-
mento, dafna a una persona en su honor o en la estimacién que los
demas tienen de ella en el medio social en que se desenvuelve y que
es donde directamente repercute en su agravio. El honor es un bien
objetivo que hace que la persona sea merecedora de confianza. Siuna
persona sufre una afectacion en la consideracion que de ella tienen
los demas, se debe entender como una lesién a la estima que los de-
mas le profesan, o sea, al trato con urbanidad y respeto que merece.
El limite entre la libertad de expresion y la conducta ilegal del agente
sélo puede establecerse mediante la ponderacién de los derechos en
presencia, para determinar si la restriccion que se impone al derecho
de informacién y expresion esta o no justificada por la limitacién que
sufriria el otro derecho a la intimidad. Dada su funcién institucional,
cuando se produzca una colision entre ambos derechos, el de la in-
formacién goza de una posicidon preferente, y las restricciones a ese
derecho deben interpretarse de tal modo que su contenido esencial
no resulte desnaturalizado. Tal valor preferente no es, sin embargo,
absoluto. Si se le reconoce como garantia de la opinidn publica, sélo
puede legitimar intromisiones en otros derechos fundamentales que
guarden congruencia con esa finalidad, o sea, que resulten relevantes
para laformacion de la opinion publica. Carecera de proteccion cuan-

do se ejercite de manera desmesurada a ese fin."(11)
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La libertad de imprenta es el corolario l6gico de la libertad de ex-
presion, dado que permite darle un cardcter permanente a la exte-
riorizacién del pensamiento. Este derecho encuentra sus limitacio-
nes en el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz publica.

12. Derecho de peticidn

Se encuentra reconocido en el articulo 8° de la Constitucién, que

prevé:
“Articulo 8°.- Los funcionarios y empleados publicos respetardn
el ejercicio del derecho de peticidn, siempre que ésta se formule
por escrito, de manera pacifica y respetuosa; pero en materia po-
litica sélo podrdn hacer uso de ese derecho los ciudadanos de la
Republica.
“A toda peticién deberd recaer un acuerdo escrito de la autoridad a
quien se haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo conocer

en breve término al peticionario.”

Interpretacién judicial del derecho de peticién.

“PETICION. TERMINO PARA EMITIR EL ACUERDO.- La tesis jurispru-
dencial nimero 767 del Apéndice de 1965 al Semanario Judicial de
la Federacion, expresa: “Atento lo dispuesto en el articulo 8° de la
Constitucion, que ordena que a toda peticién debe recaer el acuer-
do respectivo, es indudable que si pasan mas de cuatro meses desde
gue una persona presenta un ocurso y ninguin acuerdo recae a él, se
viola la garantia que consagra el citado articulo constitucional”. De
los términos de esta tesis no se desprende que deban pasar mas de
cuatro meses sin contestacién a una peticién para que se considere
transgredido el articulo 8° de la Constitucion Federal, y sobre la ob-

servancia del derecho de peticién debe estarse siempre a los térmi-
(12)

nos en que esta concebido el repetido precepto.
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El derecho de peticién obliga a las autoridades a dar respuesta
por escrito y en breve término a todas las solicitudes que les sean
hechas por los particulares, y a notificarles tal respuesta, siem-
pre y cuando las peticiones consten por escrito y sean formula-
das de manera pacifica y respetuosa, y tratdndose de cuestiones
politicas, sean formuladas por un ciudadano. Este derecho no
condiciona el sentido de la respuesta, que queda al arbitrio de
las autoridades, siempre y cuando se encuentre debidamente
fundada y motivada.

13. Libertades de asociacion y de reunidn

Estdn reguladas en el pdrrafo primero del articulo 9° de la Consti-

tucién Federal, que sefiala:
“Articulo 9°.- No se podrd coartar el derecho de asociarse o reunirse
pacificamente con cualquier objeto licito; pero solamente los ciu-
dadanos de la Republica podrdn hacerlo para tomar parte en los
asuntos politicos del pafs. Ninguna reunién armada, tiene derecho
de deliberar.
‘.17

La libertad de asociacién implica la prerrogativa que tienen las
personas de unirse para constituir una entidad o persona mo-
ral, con personalidad juridica propia y distinta de los asocian-
tes y que tiende a la consecucién de determinados objetivos, y
cuya realizacién es constante y permanente, y tiene tres diversas
manifestaciones: a) el derecho de asociarse formando una orga-
nizacién o incorpordndose a una ya existente; b) el derecho a
permanecer en la asociacién o a renunciar a ella; y ¢) el derecho
de no asociarse.

En contrapartida, la libertad de reunién no presupone la
creacién de una persona moral, ni la incorporacién a alguna ya
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establecida, y su ejercicio es de cardcter temporal, siendo ejemplo
de la misma el derecho a formar parte de una manifestacién.

14. Libertad de trdnsito

El articulo 11 de la Constitucién Federal contiene la denominada

libertad de trdnsito, que se encuentra regulada en los siguientes

términos:
“Articulo 11°.- Todo hombre tiene derecho para entrar en la Repu-
blica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin
necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros
requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordina-
do a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de respon-
sabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por
lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes de emigracién,
inmigracién y salubridad general de la Republica, o sobre extranje-

ros perniciosos residentes en el pafs.

“...1”

La libertad de libre trdnsito reconoce el derecho de toda persona
para entrar, salir, viajar y mudar su residencia en todo el pais, sin
requerir documento o autorizacién algunos, quedando tal derecho
supeditado a las regulaciones establecidas por ley, referentes a emi-
gracién (requerimiento de pasaporte) o inmigracién (permiso de
entrada al pafs, tratdndose de extranjeros), o a la salubridad general
de la Republica, sin que por tal término tratdindose del VIH/SIDA
pueda entenderse la obligatoriedad de las pruebas de deteccién.

15. Irretroactividad de la ley
En el pérrafo primero del articulo 14 de la Constitucién Federal
se establece:

“Articulo 14.- A ninguna ley se dard efecto retroactivo en perjuicio
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de persona alguna.

“...17

Esta garantia individual prohibe la afectacién de derechos adqui-
ridos mediante la aplicacién de una ley cuya vigencia es posterior
a la existencia de los derechos, ya sea que la retroactividad esté
prevista en la ley (en cuyo caso, tal disposicién legal deviene in-
constitucional) o derive de la indebida aplicacién de una norma
juridica. Por el contrario, cuando la aplicacién retroactiva de la ley
beneficia a las personas, es constitucional su aplicacién e inclusive
puede ser exigida por los particulares.

16. Garantia de audiencia
Esta contenida en el pdrrafo segundo del articulo 14 de la Consti-
tucién Federal, que prevé:
“Articulo 14 ...
“Nadie podrd ser privado de la libertad, o de sus propiedades, pose-
siones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los Tribunales
previamente establecidos, en el que se cumplan las formalidades
esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas con

anterioridad al hecho.

“...I7

La actualizacién de la garantia de audiencia tiene la finalidad de
otorgar al gobernado la oportunidad de defensa previamente al
acto privativo de la libertad, propiedad, posesiones o derechos, y
se integra por cuatro subgarantias, a saber: 1) El juicio o procedi-
miento previos a la privacién; 2) Que dicho juicio o procedimien-
to sea seguido ante los Tribunales y/o autoridades previamente es-
tablecidos; 3) Que en los juicios o procedimientos se cumpla con
las formalidades esenciales; y 4) Que el hecho que dio origen a los
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citados juicios o procedimientos sea regulado por leyes vigentes
con anterioridad al mismo.

Por cuanto hace a las formalidades esenciales del proce-
dimiento, encontramos que, de manera genérica, consisten en: a)
La notificacién del inicio del procedimiento y sus consecuencias;
b) La oportunidad de ofrecer y desahogar las pruebas en que se
finque la defensa; ¢) La oportunidad de alegar; y d) El dictado de

una resolucién que dirima las cuestiones debatidas.

17. Exacta aplicacidn de la ley en materia penal
El pérrafo tercero del articulo 14 de la Constitucién Federal dis-
pone:
“Articulo 14.- ...
“[...]
“En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogfa, y atin por mayorfa de razén pena alguna que no
esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que

»
se trata.

La garantia de exacta aplicacién de la ley en materia penal se traduce
en el reconocimiento constitucional de los principios nullum cri-
men sine lege y nulla poena sine lege, por lo que en materia penal los
jueces se encuentran impedidos para imponer una pena por simple
analogfa o por mayorfa de razén, dado que no puede ser sancionada
penalmente una conducta que no esté expresamente calificada como
delictiva por una ley que prevea una hipdtesis normativa exactamen-
te aplicable al caso concreto. De igual manera, esta garantia obliga al
legislador a redactar de manera clara, precisa y exacta los supuestos
en los que se considera cometido un delito y las penas que podrin
ser aplicadas, para evitar un estado de incertidumbre juridica al go-
bernado y una actuacién arbitraria del juzgador.
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18. Garantia de legalidad en materia civil
En el pdrrafo cuarto del articulo 14 de la Constitucién Federal se
establece:
“Articulo 14.- ...
“[...]
“l...]
“En los juicios de orden civil, la sentencia definitiva deberd ser con-
forme a la letra o a la interpretacién juridica de la ley, y a falta de

ésta se fundard en los principios generales del derecho.”

A diferencia de lo que acontece en materia penal, y ante la im-
posibilidad material de que el legislador pueda regular toda pro-
bable controversia judicial, por cuanto hace al derecho sustanti-
vo aplicable, la garantia de legalidad en materia civil (entendida
en un sentido lato, esto es, no sélo tratdndose de Derecho Civil,
sino también en el caso del Derecho Familiar y del Derecho
Mercantil) establece la obligacién de los jueces de resolver toda
controversia judicial que sea sometida a su consideracién, inclu-
so cuando no existe una norma exactamente aplicable al caso
concreto, por lo que es vdlida la interpretacién por analogia
(aplicacién de normas juridicas que regulan casos similares o
afines al juzgado), o la aplicacién de los principios generales del
derecho.

19. Garantia de legalidad
Como una garantia de seguridad juridica en el pdrrafo primero
del articulo 16 de la Constitucién Federal se regula la garantia de
legalidad en los siguientes términos:
“Articulo 16.- Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento

escrito de la autoridad competente que funde y motive la causa
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legal del procedimiento.

“...17

La garantia de legalidad implica que todo acto de autoridad que

produzca un acto de molestia en contra de los gobernados, debe

satisfacer los siguientes requisitos, para que pueda ser considerado

como constitucional:

a) Constar en un documento escrito y provenir de autoridad
competente; y

b) Contar con la debida fundamentacién legal y tener la motiva-
cién que sustente en forma debida la causa legal del procedi-
miento.

El requerimiento constitucional en el sentido de que todo acto de
molestia debe provenir de autoridad competente, se traduce en el
reconocimiento de que las autoridades y los érganos del Estado
estdn sujetos a la ley en su organizacién, funcionamiento, faculta-
des y atribuciones, y de que s6lo pueden actuar en aquello que les
estd expresamente permitido (a diferencia de los particulares, para
quienes lo que no les estd prohibido es licito y permitido).

La debida motivacién legal que debe satisfacer todo acto
de autoridad, consiste en la obligacién, a cargo de las autoridades,
de exteriorizar en todo acto de molestia, las razones, causas inme-
diatas, circunstancias y motivos particulares que hayan tenido en
consideracién para la emisién del acto, debiendo existir adicional-
mente concordancia entre los motivos aducidos y la realidad.

En el caso de la debida fundamentacién, ésta se satisface
cuando las autoridades citan aquellos preceptos legales que susten-
tan su actuacién, al tiempo que las razones aducidas (motivacién
legal) encuadran en forma exacta en las hipétesis normativas con-
tenidas en los preceptos legales que se estdn aplicando.
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20. El derecho a la imparticidn de justicia.

El pdrrafo segundo del articulo 17 de la Constitucién Federal dispone:
“Articulo 17.- [...]
“Toda persona tienen derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estardn expeditos para impartirla en los plazos y tér-
minos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera
pronta, completa e imparcial. Su servicio serd gratuito, quedando,
en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.”

“...1”

El derecho a la imparticién de justicia establece a cargo del Estado
la obligacién de garantizar que todas las personas gozardn de un
acceso efectivo a la justicia, entendido como la posibilidad de ser
parte en un proceso judicial y de excitar la actividad jurisdiccional
con la finalidad de hacer respetar los derechos que corresponden
a las personas, y si bien otorga un margen de discrecionalidad al
legislador para la regulacién de los plazos y condiciones en que serd
administrada la justicia, tal discrecionalidad debe ser ejercitada de
manera congruente con las finalidades de salvaguardar la imparciali-
dad de los tribunales, y de que la actuacién de éstos se lleve a cabo de
manera expedita y eficaz. Consideramos que este derecho también
debe comprender la obligacién estatal de proporcionar servicios de
asesorfa gratuitos y de calidad, cuando las personas carecen de me-
dios econémicos para la contratacién de abogados particulares.

21. Derechos de las victimas o de los ofendidos.
En el articulo 20, apartado B, se encuentran reconocidos los de-
rechos de las victimas u ofendidos por algin delito, entre los que
destacan las siguientes disposiciones:

“Articulo 20.- En todo proceso de orden penal, el inculpado, la

victima o el ofendido, tendrdn las siguientes garantfas:
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“l...]

“B. De la victima o del ofendido;

“I. Recibir asesorfa juridica; ser informado de los derechos que en
su favor establece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informa-
do del desarrollo del procedimiento penal;

“II. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos
los datos o elementos de prueba con los que cuente, tanto en la
averiguacion previa como en el proceso, y a que se desahoguen las
diligencias correspondientes.

“Cuando ...

“III. Recibir, desde la comisién del delito, atencién médica y psi-
colégica de urgencia;

“IV. Que se le repare el dafio. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio Publico estard obligado a solicitar la reparacién del dafio
y el juzgador no podrd absolver al sentenciado de dicha reparacién
si ha emitido una sentencia condenatoria.

“l...]

“V.[...]

“VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su

seguridad y auxilio.”

La gama de derechos constitucionalmente reconocidos a favor de
las victimas u ofendidos por la comisién de un delito, tienen por
finalidad salvaguardar la integridad fisica, juridica y patrimonial
de las personas que han resultado afectadas por la comisién de un
hecho delictivo, mediante el otorgamiento de servicios de asisten-
cia legal, médica y psicoldgica, y la obtencién de la reparacién del
dano, que puede consistir en el restablecimiento de la situacién en
que se encontraban antes de la comisién del delito o en el pago de
una indemnizacién de cardcter patrimonial.
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22. El derecho al trabajo
Estd reconocido en el pdrrafo primero del articulo 123 de la Cons-
titucién Federal, en donde se sefiala:
“Articulo 123.- Toda persona tiene derecho al trabajo digno y so-
cialmente dtil; al efecto, se promoverdn la creacién de empleos y la

organizacién social para el trabajo, conforme a la Ley.

“...17

Si bien el derecho al trabajo no puede ser entendido como la obli-
gacién estatal de proveer de trabajo a todas las personas, si com-
prende el establecimiento de politicas publicas tendientes a pro-
mover la creacién de puestos de trabajo, asf como la promulgacién
de leyes que garanticen los derechos de los trabajadores.

23. El derecho a la seguridad social
Se encuentra regulado en el articulo 123 Constitucional, en donde
se encuentran contenidas las siguientes disposiciones, por cuanto
hace a los regimenes de seguridad social:
“Articulo 123.- Toda persona ...
“El Congreso de la Unién, sin contravenir a las bases siguientes
deberd expedir leyes sobre el trabajo, las cuales regirdn:
“A. Entre los obreros, jornaleros, empleados, domésticos, artesanos,
y de una manera general, todo contrato de trabajo:
“XXIX.- Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella com-
prenderd seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacién invo-
luntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicio de
guarderfa y cualquier otro encaminado a la proteccién y bienestar
de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores so-

ciales y sus familiares;

[...]
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“B. Entre los Poderes de la Unidn, el Gobierno del Distrito Federal
y sus trabajadores:

[...]

“XI.- La seguridad social se organizard conforme a las siguientes
bases minimas:

“a) Cubrird los accidentes y enfermedades profesionales; las enfer-
medades no profesionales y maternidad; y la jubilacién, la invali-
dez, vejez y muerte;

“b) En caso de accidente o enfermedad, se conservard el derecho al
trabajo por el tiempo que determine la ley;

[...]

“f) Se proporcionardn a los trabajadores habitaciones baratas, en
arrendamiento o venta, conforme a los programas previamente
aprobados. Ademds, el Estado mediante las aportaciones que haga,
establecerd un fondo nacional de la vivienda a fin de constituir
depésitos a favor de dichos trabajadores y establecer un sistema de
financiamiento que permita otorgar a éstos crédito barato y sufi-
ciente para que adquieran en propiedad habitaciones cémodas e
higiénicas, o bien para construirlas, repararlas, mejoratlas o pagar
pasivos adquiridos por estos conceptos.

“Las aportaciones que se hagan a dicho fondo serdn enteradas al
organismo encargado de la seguridad social reguléndose en su ley y
en las que corresponda, la forma y el procedimiento conforme a los
cuales se administrard el citado fondo y se otorgardn y adjudicardn
los créditos respectivos;

XII.- Los ...

“XIII.- Los militares, marinos, personal de servicio exterior, agentes
del Ministerio Publico y los miembros de las instituciones policia-
les, se regirdn por sus propias leyes.

“El Estado proporcionard a los miembros en el activo del Ejército,

Fuerza Aérea y Armada, las prestaciones a que se refiere el inciso f)
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de la fraccién XI de este apartado; en términos similares y a través
del organismo encargado de la seguridad social de los componentes

de dichas instituciones;

“...I7

En el Articulo 123 Constitucional se establecen tres diversos regi-

menes de seguridad social, que son:

a) El régimen de seguridad social aplicable a los trabajadores que
se encuentran regulados por el apartado A) del precepto cons-
titucional que nos ocupa, el cual se encuentra regulado por la
Ley del Seguro Social;

b) El régimen de seguridad social aplicable a los trabajadores que
se encuentran regulados por el apartado B) de la disposicién
constitucional en comento [excepcién hecha de los militares,
marinos y demds personal a que se refiere la fraccién XIII del
propio apartado B)], el cual se encuentra regulado por la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabaja-
dores del Estado; y

c) El régimen de seguridad social aplicable a los militares que
forman parte del Ejército, Armada y Fuerza Aérea, el cual se
encuentra regulado por la Ley del Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas Mexicanas

De la lectura del precepto fundamental en cita y del estudio del

proceso generador de tales disposiciones constitucionales no se

advierte el establecimiento de un tratamiento diferenciado de los
derechos derivados de las respectivas leyes de seguridad social, ni
respecto a los mecanismos previstos en dichas leyes como medios
para el cumplimiento del derecho a la seguridad social, por lo que
cualquier trato diferenciado que se produzca entre las regulaciones
contenidas en las leyes de seguridad social y carezca de razonabi-
lidad, actualizarfa un problema de discriminacién normativa, que
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por definicién es inconstitucional, no obstante lo cual de acuerdo
con lo establecido en los articulos 120, 121 y 122 de la Ley del
Seguro Social cuando un trabajador afiliado a tal régimen de se-
guridad social encuadra en un supuesto de invalidez (incapacidad)
para el desempefio de su trabajo, por causas ajenas al desempefio
del mismo, tiene derecho a recibir una pensién (pago periddico
y de por vida) y a recibir tratamiento médico y medicamentos,
siempre y cuando tenga mds de doscientas cincuenta semanas de
cotizacion (equivalentes a 4.8 afios de servicios), cuando se trate
de una invalidez menor al 75%, o tenga mds de ciento cincuen-
ta semanas de cotizacién (equivalentes a 2.88 afos de servicios),
cuando se trate de una invalidez de al menos el 75%, en tanto
que en los articulos 67 y 87 de la Ley del Instituto de Seguridad y
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado se establece que
para gozar del mismo derecho el trabajador requiere un minimo
de 15 afos de servicios, y en los articulos 21, 22, fraccién I, 24,
fraccién 1V, 35, 36, 142 y 145 de la Ley del Instituto de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas se prevé que los mili-
tares requieren de 20 afios de servicios para disfrutar del derecho
que nos ocupa.

24. Los derechos sexuales

Pueden ser caracterizados como “el conjunto de potestades juridi-
cas de cardcter fundamental de toda persona de ejercer su sexua-
lidad, en las mejores condiciones posibles, dentro de los limites
impuestos por el respeto de la libertad sexual de las restantes perso-
nas, sin que tal ejercicio esté sujeto a restriccién alguna, por cuanto
hace a la preferencia sexual, o a la imposicién de un fin diverso a
la sexualidad, en s{ misma considerada, comprendiendo el derecho
de que se reconozcan los efectos legales que sean producto de su
ejercicio”. Si bien en la Constitucién Federal de nuestro pafs no
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estdn expresamente reconocidos los derechos sexuales, el hecho de
que la principal via de transmisién del VIH sea de cardcter sexual
hace imperativa la construccién de los derechos sexuales, a partir
de otros derechos fundamentales, ya que el reconocimiento de los
derechos sexuales como derechos humanos posibilita que el ejer-
cicio de la sexualidad de las personas infectadas con el VIH no
sea criminalizado, previa adopcién de mecanismos de proteccién,
evitando de este modo su restriccién ‘en funcién’ de la salud pu-
blica, y determina que las obligaciones estatales que derivan de
tales derechos no se agoten en un enfoque negativo (que dnica-
mente requerirfa obligaciones negativas o abstenciones a cargo del
Estado), sino que también deben satisfacer un enfoque positivo
o afirmativo, por lo que también comprenden actividades presta-
cionales con el fin de garantizar la creacién de condiciones para el
ejercicio del derecho (por ejemplo, la educacién sexual, el acceso a
métodos anticonceptivos y a mecanismos protectores para impedir
el contagio de infecciones sexualmente transmisibles).

La conceptualizacién de los derechos sexuales como de-
rechos humanos permite caracterizar el ejercicio de la sexualidad
como el contenido resultante del ejercicio de derechos fundamen-
tales de las personas, por lo que deja de ser una materia que puede
ser regulada arbitrariamente por el legislador ordinario, dado que
su contenido esencial impide que mediante su regulacién sea im-
puesta la moralidad social hegemdnica, o al menos predominante,
y permite que si bien su desenvolvimiento bdsicamente se pro-
duce en el dmbito de la vida privada, estén regulados por normas
de Derecho Publico que limitan la autonomia de la voluntad, de
modo tal que es posible “acotar” el “poder privado” que se poten-
cializa en las relaciones privadas y que frecuentemente condiciona
la existencia de relaciones de pareja inequitativas, en donde los
derechos sexuales de una de las partes son vulnerados, siendo tal
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transgresiéon encubierta por la pretendida “privacidad” de tal tipo
de relaciones.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién
contiene un reconocimiento expreso de los derechos sexuales. En
el articulo 4° se sefiala que “se entenderd por discriminacién toda
distincidn, exclusion o restriccidén que, basada en ... preferencias
sexuales ... tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el
ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas.” En el articulo 9°, fraccién XX se dispone que se consi-
derard como conducta discriminatoria impedir la libre eleccién de
cényuge o pareja (debe entenderse que tratdindose de la pareja, ésta
puede ser de cualquier sexo), en tanto que en la fraccién XXVIII de
ese propio precepto legal se estima como conducta discriminatoria
el realizar o promover el maltrato fisico o psicolégico por asumir
publicamente la preferencia sexual. En el articulo 11, fraccién 11, se
establece como una medida positiva y compensatoria a favor de la
igualdad de oportunidades de las nifias y los nifios, la imparticién
de educacién para el conocimiento integral de la sexualidad.

25. Los derechos reproductivos

Esta clase de derechos pueden ser entendidos como “el conjunto
de potestades juridicas de cardcter fundamental de toda persona,
que le permiten autodeterminarse por cuanto hace a la decisién
sobre si tiene o no hijos, el nimero y espaciamiento de éstos, en
las mejores condiciones posibles (no sélo desde un punto de vista
de la salud), asi como de acceder a las tecnologias que permiten la
reproduccidn asistida (ya sea por presentar un problema de infer-
tilidad, en cuyo caso se actualiza un componente del derecho a la
proteccién de la salud, o simplemente, por optar por la reproduc-
cién sin ejercitar la sexualidad, cuyo sustento es el ejercicio de la
libertad reproductiva).
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Al igual que acontece con los derechos sexuales, y hasta en
tanto no se concretice el proceso de especificacién juridico-positi-
va en que estdn inmersos, el concepto de derechos reproductivos
hace referencia a derechos humanos “cldsicos”, que estdn siendo
adjetivados, poniendo énfasis en el contenido de las conductas y
necesidades humanas que se pretende sean reguladas por los mis-
mos, lo que al tiempo que permite la utilizacién de los derechos
fundamentales que estdn expresamente reconocidos por la consti-
tucién, no excluye la posibilidad de que paulatinamente se vayan
incorporando a las fuentes normativas nuevos derechos (como
acontecié con la denominada libertad reproductiva).
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LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

La principal normatividad de cardcter sustantivo que es aplicable en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos consiste en: 1)
La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, rea-
lizada en Bogotd, Colombia, en el afio de 1948; 2) La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa
Rica, el 22 de noviembre de 1969; 3) El Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, comtinmente denomi-
nado “Protocolo de San Salvador”; y 4) La Convencién Interameri-
cana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,
comunmente denominada “Convencién de Belem Do Pard”.

1. La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre

Como su propia denominacién lo indica, no se trata de un tratado
o convenio que haya sido celebrado entre los Estados (instrumen-
to convencional), por lo que su cardcter vinculante deriva de la
costumbre internacional (que es una fuente de Derecho). En esta
Declaracién se reconocen diversos derechos civiles y politicos tales
como los derechos a la vida, a la libertad y a la seguridad de la per-
sona (articulo I), el derecho de igualdad ante la ley (articulo II), el
derecho a la libertad religiosa y de culto (articulo III), los derechos a
la libertad de investigacién, de opinién, de expresién y de difusién
del pensamiento (articulo IV), el derecho a la proteccién de la



honra, la reputacién personal, la vida privada y familiar (articulo
V), el derecho a constituir una familia y a recibir proteccién para
ella (articulo VI), el derecho a la proteccién de la maternidad y de
la infancia (articulo VII), el derecho a la residencia y libre trdnsito
(articulo VIII), el derecho a la inviolabilidad del domicilio (articulo
IX), el derecho a la inviolabilidad y circulacién de la corresponden-
cia (articulo X), el derecho a ser reconocido como sujeto de derechos
y obligaciones y a gozar de los derechos civiles fundamentales (arti-
culo XVII), el derecho a acudir ante los tribunales para hacer valer
sus derechos y a disponer de un procedimiento sencillo y breve para
la proteccién de los derechos fundamentales constitucionalmente
reconocidos (articulo XVIII), el derecho a la nacionalidad (articulo
XIX), el derecho de sufragio y de participar en el gobierno, directa-
mente o por medio de representantes (articulo XX), el derecho de
reunién (articulo XXI), el derecho de asociacién (articulo XXII),
el derecho de propiedad (articulo XXIII), el derecho de peticién
(articulo XXIII), el derecho a no ser objeto de detenciones arbitra-
rias (articulo XXIV), el derecho a la presuncién de inocencia y al
debido proceso legal en materia penal (articulo XXVI), el derecho a
buscar y recibir asilo (articulo XXVII) y se reconoce la existencia de
los derechos econémicos, sociales y culturales tales como el derecho
a que la salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, rela-
tivas a la alimentacidn, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,
de acuerdo al nivel que permitan los recursos publicos y los de la
comunidad (articulo XI), el derecho a la educacién (articulo XII),
el derecho a recibir los beneficios de la cultura (articulo XIII), el
derecho al trabajo y a recibir una justa retribucién por éste (articulo
XIV), el derecho al descanso y a la recreacién (articulo XV), y el
derecho a la seguridad social (articulo XVI).

En el caso de los Estados que no han ratificado la Con-
vencién Americana, les resulta aplicable la citada Declaracién, en
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la tramitacién de peticiones individuales presentadas en su con-
tra. Asimismo, la aplicacién de la Declaracién permite subsanar
parcialmente los alcances limitativos del Protocolo Adicional en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, al que
posteriormente se hace referencia.

2. La Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
Contiene el primer catdlogo de derechos civiles y politicos de ori-
gen convencional que conforman el sistema interamericano. Esta-
blece la obligacién de los Estados Partes de respetar los derechos
y libertades reconocidos en la propia Convencidn, y de garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social (articulo 1.1.). Asimismo, establece la
obligacién de los Estados Partes de adoptar las disposiciones de
derecho interno que fuesen necesarias para hacer efectivos los de-
rechos y libertades reconocidos en la Convencién (articulo 2).
Entre otros, se reconocen los siguientes derechos civiles y
politicos: derecho al reconocimiento de la personalidad (articulo 3),
el derecho a la vida (articulo 4), el derecho a la integridad personal
(articulo 5), la prohibicién de la esclavitud y la servidumbre (articulo
6), el derecho a la libertad y seguridad personales (articulo 7), el dere-
cho a gozar del debido proceso legal en materia penal (articulo 8), el
derecho a la irretroactividad de la ley en materia penal (articulo 9), el
derecho a ser indemnizado en caso de haber sido condenado en sen-
tencia firme por error judicial (articulo 10), el derecho a la proteccién
de la honra y de la dignidad (articulo 11), la libertad de conciencia
y de religién (articulo 12), la libertad de pensamiento y de expresién
(articulo 13), el derecho de rectificacién o de respuesta (articulo 14),
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el derecho de reunién (articulo 15), la libertad de asociacién (articulo
16), el derecho a contraer matrimonio y a formar una familia (articu-
lo 17), el derecho al nombre (articulo 18), el derecho de los nifios a re-
cibir las medidas de proteccién que requieran por parte de su familia,
la sociedad y el Estado (articulo 19), el derecho a la nacionalidad (arti-
culo 20), el derecho a la propiedad privada (articulo 21), el derecho a
la libre circulacién y residencia (articulo 22), los derechos a participar
en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por conducto
de representantes libremente elegidos, a votar y a ser votado, y a tener
acceso a las funciones publicas de su pais (articulo 23), el derecho a
recibir, sin discriminacién, igual proteccién de la ley (articulo 24), y
el derecho a recibir proteccién judicial que ampare a la persona contra
actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos en la cons-
titucidn, en la ley o en la convencién (articulo 25).

Por cuanto hace a los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, se establece la obligacién de los Estados de adoptar provi-
dencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién inter-
nacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresi-
vamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdémicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura,
contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u
otros medios apropiados (articulo 26).

3. El Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales
Como su denominacién lo sugiere, es el instrumento del Sistema
Interamericano que establece los derechos econédmicos, sociales y
culturales, entre los que se encuentran el derecho al trabajo (articu-
lo 6), el derecho a gozar de condiciones justas, equitativas y satisfac-
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torias de trabajo (articulo 7), el derecho a organizar sindicatos y el
derecho de huelga (articulo 8), el derecho a la seguridad social (ar-
ticulo 9), el derecho a la salud, estableciéndose la obligacién de los
Estados Parte a adoptar como medidas para garantizar dicho dere-
cho: la atencién primaria de la salud, la extensién de los beneficios
de los servicios de salud a todas las personas sujetas a la jurisdiccién
del Estado, la total inmunizacién contra las principales enferme-
dades infecciosas, la prevencién y tratamiento de las enfermedades
epidémicas, profesionales y de otra indole, la educacién de la pobla-
cién sobre la prevencién y tratamiento de los problemas de salud, y
la satisfaccién de las necesidades de salud de los grupos de mds alto
riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean mds vulnerables
(articulo 10), el derecho a un medio ambiente sano (articulo 11),
el derecho a la alimentacién (articulo 12), el derecho a la educacién
(articulo 13), el derecho a participar en la vida cultural y artistica
de la comunidad y el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnoldgico (articulo 14), el derecho a constituir una
familia y a la proteccién de ésta (articulo 15), diversos derechos de
la nifez (articulo 16), la proteccién de ancianos (articulo 17) y la
proteccién de minusvdlidos (articulo 18).

Si bien en el Protocolo se establece la obligacién de los
Estados Partes de adoptar las disposiciones de derecho interno que
fuesen necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en
el propio instrumento (articulo 2), ello se ve atemperado porque
s6lo se le impone a los Estados la obligacién de adoptar las medi-
das necesarias tanto de orden interno como mediante la coopera-
cién entre los Estados, especialmente econdmica y técnica, hasta el
mdximo de los recursos disponibles y tomando en cuenta su grado
de desarrollo, a fin de lograr progresivamente, y de conformidad
con la legislacién interna, la plena efectividad de los derechos que
se reconocen en el Protocolo (articulo 1).
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Como mecanismo de proteccién del Protocolo se esta-
blece la obligacién de los Estados de rendir informes periédicos
respecto de las medidas progresivas que hayan adoptado para ase-
gurar el debido respeto de los derechos consagrados en el propio
Protocolo, ante el Secretario General de la Organizacién de los
Estados Americanos, quien los remite al Consejo Interamericano
Econémico y Social, asi como al Consejo Interamericano para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura, enviando copia de tales infor-
mes a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (articu-
lo 19). Sin embargo, dado el cardcter progresivo de los Derechos
contenidos en el Protocolo Adicional, sélo se admite la presenta-
cién de peticiones individuales ante la Comisién Interamerica-
na, respecto a presuntas violaciones al derecho de sindicalizacién,
previsto en el articulo 8°, inciso a), y al derecho a la educacidn,
reconocido en el articulo 13, teniendo a su vez la Comisién la po-
sibilidad de presentar posteriormente los casos ante la Corte In-
teramericana (articulo 26.6.). Tal limitante competencial, aunada
a la progresividad, dificulta la debida proteccién de los derechos
econdémicos, sociales y culturales en el sistema interamericano.

No obstante la restriccién anterior, la Comisién Intera-
mericana se encuentra facultada para formular las observaciones y
recomendaciones que considere pertinentes sobre la situacién de
los derechos econémicos, sociales y culturales establecidos en el
Protocolo en todos o en algunos de los Estados Partes, ya sea en el
Informe Anual a la Asamblea General de la OFA, o en un informe
especial (articulo 26.7.).

4. La Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer

Define a la violencia contra la mujer como cualquier accién o con-

ducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento
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fisico, sexual o psicoldgico a la mujer, tanto en el dmbito publico
como en el privado (articulo 1°).

Expresamente considera que la violencia contra la mujer
puede producirse dentro de la familia o unidad doméstica, o en
cualquier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor compar-
ta o haya compartido el mismo domicilio; que la violencia puede
tener lugar en la comunidad y ser perpetrada por cualquier perso-
na, comprendiendo entre otras conductas ilicitas, violacién, abuso
sexual, tortura, trata de personas, prostitucién forzada, secuestro y
acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educa-
tivas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar; y que puede
haber sido perpetrada o tolerada por el Estado o sus agentes, inde-
pendientemente del lugar en que ocurra (articulo 2°). Asimismo,
se reconoce el derecho de toda mujer a una vida libre de violencia,
tanto en el dmbito publico como en el privado (articulo 3°).

En el articulo 7° se obliga a los Estados a adoptar, por
todos los medios apropiados y sin dilaciones, politicas orientadas
a prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra de la mujer,
estableciéndose un catdlogo de actividades que deben ser realizadas
por los Estados, entre las que destacan: a) abstenerse de cualquier
accién o prdctica de violencia contra la mujer y velar porque las
autoridades, sus funcionarios, personal y agentes e instituciones
se comporten de conformidad con esta obligacién; b) actuar con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la vio-
lencia contra la mujer; ¢) incluir en su legislacién interna normas
penales, civiles y administrativas, as{ como las de otra naturaleza
que sean necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas
para lograr tal fin; d) adoptar medidas juridicas para conminar
al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar, amenazar, dafar o
poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente
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contra su integridad o perjudique su propiedad; e) tomar todas las
medidas apropiadas, incluyendo medidas de tipo legislativo, para
modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar
précticas juridicas o consuetudinarias que respalden la persisten-
cia o la tolerancia de la violencia contra la mujer; f) establecer
procedimientos legales, justos y eficaces para la mujer que haya
sido sometida a violencia, que incluyan, entre otros, medidas de
proteccién, un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedi-
mientos; g) establecer los mecanismos judiciales y administrativos
necesarios para asegurar que la mujer objeto de violencia tenga ac-
ceso efectivo a resarcimiento, reparacién del dafio u otros medios
de compensacién justos y eficaces, y h) adoptar las disposiciones
legislativas o de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva
la propia Convencidn.

En el articulo 10 se establece que, con el propésito de pro-
teger el derecho de la mujer a una vida libre de violencia, en los in-
formes nacionales que deben rendir a la Comisién Interamericana
de Mujeres, los Estados Partes deberdn incluir informacién sobre
las medidas adoptadas para prevenir y erradicar la violencia contra
la mujer, para asistir a la mujer afectada por la violencia, asi como
sobre las dificultades que observen en la aplicacién de las mismasy
los factores que contribuyen a la violencia contra la mujer.

Debe destacarse que en el articulo 11 de la Convencién
se prevé que los Estados Partes y la Comisién Interamericana
de Mujeres, podrdn requerir a la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos opinién consultiva sobre la interpretacién de
la Convencién.

Particular importancia reviste el articulo 12 que establece:
“Cualquier persona o grupo de personas, o entidad gubernamen-
tal legalmente reconocida en uno o mds Estados miembros de la
Organizacién, puede presentar a la Comisién Interamericana de
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Derechos Humanos peticiones que contengan denuncias o quejas
de violacién del articulo 7 de la presente Convencién por un Esta-
do Parte, y la Comisién las considerard de acuerdo con las normas
y los requisitos de procedimiento para la presentacién y considera-
cién de peticiones estipulados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y en el Estatuto y el Reglamento de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos.”

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 91



I

!I
e~ ANEN N e s -

EL JUICIO DE AMPARO

El juicio de amparo por determinacién constitucional es el medio

de justiciabilidad de cardcter especifico de los derechos fundamen-

tales. S6lo procede en contra de actos de autoridad.

10

a)

b)

0)

d)

Principios que rigen el juicio de amparo:

Principio de instancia de parte.- El juicio de amparo sélo pue-
de ser promovido por la persona afectada por el acto de auto-
ridad, por si o por conducto de un representante legal.
Principio de existencia de agravio personal y directo.- La pro-
cedencia del juicio de amparo requiere que el acto de autori-
dad reclamado provoque una afectacién en la esfera juridica
del promovente, siendo insuficiente la afectaciéon a un interés
no tutelado legalmente.

Principio de prosecucién judicial del amparo.- El juicio de amparo
necesariamente se tiene que tramitar ante un érgano jurisdiccio-
nal, generalmente integrante del Poder Judicial de la Federacién.
Tratdndose del juicio de amparo indirecto (que procede en contra
de leyes y actos de autoridad que no sean sentencias definitivas
o resoluciones que pongan fin a un procedimiento judicial), co-
rresponde conocer de él a un Juzgado de Distrito, y en el caso del
juicio de amparo directo (que procede en contra de sentencias
definitivas o resoluciones que ponen fin a un procedimiento judi-
cial), se tramita ante un Tribunal Colegiado de Circuito.
Principio de relatividad de las sentencias de amparo.- Las sen-
tencias dictadas en los juicios de amparo Unica y exclusiva-



mente protegen al promovente del juicio de que se trate, esto
es, carecen de efectos erga omnes.

e) Principio de definitividad del juicio de amparo.- Como regla
general el juicio de amparo no puede ser promovido en contra
de cualquier acto de autoridad, dado que éste debe tener el
cardcter de definitividad (no debe ser susceptible de ser mo-
dificado a través de la interposicién de un recurso o medio de
defensa legal).

f) Principio de estricto derecho.- Como regla general los tribuna-
les de amparo deben resolver los juicios atendiendo exclusiva-
mente a los argumentos de inconstitucionalidad expuestos en
la demanda.

g) Principio de suplencia de la queja deficiente.- Tiene un cardc-
ter excepcional (es la contrapartida del principio de estricto
derecho), y s6lo opera en los siguientes supuestos: en cualquier
materia, cuando el acto reclamado se funde en leyes declaradas
inconstitucionales por la jurisprudencia de la Suprema Corte
de Justicia; en materia penal procede cuando el peticionario
del amparo es el reo; en materia agraria; en todas las materias
en favor de menores e incapaces; y en todas las materias, siem-
pre que se advierta la existencia de una violacién manifiesta de
la ley que haya dejado sin defensa al quejoso.

2. Plazos para la promocidn del juicio de amparo
Como regla general, para promover el juicio de amparo se cuen-
ta con un plazo de quince dias hdbiles, contados a partir del dia
siguiente al en que haya surtido efectos la notificacién del acto
reclamado o a en que se haya tenido conocimiento de la existencia
de los actos reclamados.

Tratdndose de leyes que por su sola entrada en vigor sean
reclamables en la via de amparo se cuenta con un plazo de treinta
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dias hdbiles para la promocién del juicio, y en el caso de actos
que importen peligro de privacién de la vida, ataques a la libertad
personal, deportacién, destierro, cualquiera de los prohibidos en
el articulo 22 de la Constitucién, o la incorporacién forzosa al
servicio del ejército o armada nacionales, la demanda de amparo
se puede promover en cualquier tiempo.

3. Medidas cautelares.

En el caso del juicio de amparo indirecto existe la posibilidad de
que sea otorgada una medida cautelar, que tiene por finalidad que
el Juez de Distrito ordene a las autoridades responsables que se
abstengan de llevar a cabo determinados actos, o excepcionalmen-
te, que realicen ciertos actos con efectos positivos, y puede ser de
cardcter provisional o de cardcter definitivo.

Tratdndose de actos que importen peligro de privacién de
la vida, deportacidn, destierro, o cualquiera de los prohibidos en el
articulo 22 de la Constitucién, o cuando se trate de algtin otro acto
que, si llegare a consumarse, harfa fisicamente imposible restituir al
quejoso en el goce de la garantia individual reclamada, procede que
el Juez de Distrito otorgue la suspensién de oficio. En los restan-
tes casos el otorgamiento de la suspensién requiere: la solicitud del
agraviado; que no se siga perjuicio al interés social, ni se contraven-
gan disposiciones de orden publico; y que sean de dificil reparacién
los dafios y perjuicios que se causen al agraviado con la ejecucion
del acto. Se tramita en via incidental, mediante la integracién por
duplicado de un expediente diverso al en que se tramita el juicio
de amparo.

En el caso del juicio de amparo directo la solicitud debe
solicitarse ante la autoridad responsable, a quien corresponde de-
cidir sobre su otorgamiento.
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4. Efectos de la sentencia que decide el juicio de amparo

En materia de amparo las sentencias de fondo pueden tener tres
sentidos posibles (los cuales pueden coexistir en una misma sen-
tencia): a) Decretar el sobreseimiento, ya sea por actualizarse una
causa de improcedencia (previstas en el articulo 73 de la Ley de
Amparo), que impide al Juez de Distrito analizar la constitucio-
nalidad del acto reclamado, por desistimiento o fallecimiento del
agraviado, por inexistencia de los actos reclamados o por caduci-
dad de la instancia. b) Negar el amparo y proteccién de la justicia
de la unién, que equivale a declarar la constitucionalidad de los ac-
tos reclamados. C) Conceder el amparo y proteccién de la justicia
de la unidn, lo que significa que se estima que los actos reclamados
son inconstitucionales.

Las sentencias que conceden el amparo tienen por objeto
restituir al quejoso en el pleno goce de la garantia individual vio-
lada, restableciendo las cosas que guardaban antes de la violacién,
cuando el acto reclamado sea de cardcter positivo, y cuando sea de
cardcter negativo, el efecto del amparo serd obligar a la autoridad
responsable a que obre en el sentido de respetar la garantia de que
se trate y a cumplir, por su parte, lo que la misma garantia exija
(articulo 80 de la Ley de Amparo).
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MECANISMOS DE PROTECCION JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE CARACTER
INDIRECTO, EN MEXICO

Si bien como regla general es posible afirmar que todo procedi-
miento judicial puede producir como consecuencia indirecta la
proteccién de los derechos humanos, independientemente de que
ésta no sea su principal finalidad, por razones pricticas sélo nos
ocuparemos del juicio de responsabilidad civil, del procedimiento
penal y del juicio laboral.

1. Eljuicio de responsabilidad civil

Como su denominacién lo indica, se tramita en la via civil, estan-
do regulado en los Cédigos Civiles y de Procedimientos Civiles de
cada una de las entidades federativas, asi como en el Cédigo Civil
Federal y en el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles.

La nocién central de la responsabilidad civil es la nocién de
hecho ilicito, que es definido como aquél que es contrario a las leyes
de orden publico o a las buenas costumbres. En el concepto de leyes
de orden publico, entre otras, quedan comprendidas las disposicio-
nes constitucionales, los tratados y convenciones internacionales, y
las leyes reglamentarias de la Constitucién Federal, por lo que toda
contravencién a las mismas reviste también una ilicitud civil. Tratdn-
dose del término buenas costumbres destaca que el mismo no tiene
una acepcién “moralina’, ya que se refiere a aquello que es entendido
como lo debido, ya sea desde el punto de vista social, o desde el punto
de vista de una determinada profesién (por ejemplo, la Medicina).

“ILICITO. TAL ADJETIVO JURIDICO CONTENIDO EN EL ARTICULO 1916

DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, DEBE ENTENDERSE



APLICADO LATO SENSU.- El numeral 1916 del ordenamiento sustan-
tivo de la materia, que contiene el adjetivo “ilicito”, como elemento
sine qua non de la conducta positiva u omisiva, debe entenderse en
género préximo como un no licito, o no permitido por la ley, con in-
dependencia de que ésta pertenezca o no al orden publico; de tal

manera que se debe considerar aplicado lato sensu y no Unicamente
»(13)

limitado a una conducta u omisién sancionada por la ley penal.

Para el Derecho Civil, quien obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres causa dafio a otro, estd obligado a repararlo, a
menos que demuestre que el dafo se produjo como consecuencia
de culpa o negligencia inexcusable de la victima, quedando com-
prendidas como supuestos generadores de responsabilidad civil las
conductas intencional y/o culposa, independientemente de que
sean de cardcter activo u omisivo.

Un diverso supuesto generador de responsabilidad civil
estd representado por la denominada responsabilidad objetiva,
que opera cuando una persona hace uso de mecanismos, instru-
mentos, aparatos o substancias peligrosas por si mismos, por la
velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o infla-
mable, por la energfa de la corriente eléctrica que conduzcan o
por otras causas andlogas, y causa un dano del que se encuentra
obligada a responder, aunque no obre ilicitamente, a no ser que
demuestre que ese dafio se produjo por culpa o negligencia inex-
cusable de la victima. De acuerdo a los criterios predominantes de
interpretacién de los tribunales mexicanos la figura juridica de la
responsabilidad objetiva resulta aplicable al caso de los contagios
transfusionales de VIH.

“SANGRE O PLASMA PORTADORA DE VIRUS DIVERSOS, DEBE CONSI-

DERARSE COMO SUSTANCIA PELIGROSA PARA EL CASO DE.- La san-

gre o plasma portadora de virus diversos, debe considerarse como
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sustancia peligrosa para el caso de la responsabilidad objetiva consa-
grada en el articulo 1913 del Cédigo Civil y para toda la Republica en

Materia Federal.”(19

El Derecho Civil distingue entre dos clases de dafios: el denomi-
nado dafio material, que comprende una afectaciéon patrimonial,
ya sea que se trate de dafios en sentido estricto (entendidos como
la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de
cumplimiento de una obligacién) de perjuicios (entendidos como
la privacién de cualquier ganancia licita que debiera haberse ob-
tenido con el cumplimiento de la obligacién), o de la causacién
de la muerte, de una incapacidad total permanente, parcial per-
manente, total temporal o parcial temporal (vistas desde el punto
de vista objetivo), y el denominado dafio moral, que siguiendo lo
dispuesto en el Cédigo Civil Federal y en el Cédigo Civil para el
Distrito Federal puede ser definido como la afectacién que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, ho-
nor, reputacién, vida privada, configuracién y aspectos fisicos, o
bien en la consideracién que de si misma tienen los demds, como
consecuencia de la realizacién de un hecho ilicito o por la actua-
lizacién de un supuesto de responsabilidad objetiva, por lo que se
trata de un dafio de indole inmaterial.

Tratdndose del dafo material éste debe ser reparado, me-
diante el restablecimiento de la situacién anterior (cuando ello sea
posible) o a través del pago de los dafios y perjuicios causados,
correspondiendo al ofendido elegir la forma de reparacién.

Por cuanto a la reparacién del dafio moral, siguiendo el
modelo del Cédigo Civil Federal y del Cédigo Civil del Distrito
Federal, los Cédigos Civiles de Aguascalientes, Baja California,
Baja California Sur, Campeche, Chihuahua, Coahuila, Colima,

Jalisco, Estado de México, Michoacdn, Morelos, Nayarit, Oaxaca,

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 101



Querétaro, San Luis Potos{, Sonora, Tabasco, Yucatdn, reconocen
la autonomia del dafio moral y le otorgan al juzgador facultades
discrecionales para cuantificar el monto de la reparacién (aten-
diendo generalmente a los derechos lesionados, el grado de res-
ponsabilidad, la situacién econémica del responsable, y la de la
victima, as{ como a las demds circunstancias del caso). Recono-
ciendo la autonomfa del dafio moral, establecen un tope méximo
para su cuantificacién los Cédigos Penales de Puebla (mil dfas de
salario minimo general), Quintana Roo (hasta un 80% adicional a
la indemnizacién que corresponda por muerte o lesiones, y cuan-
do no se producen la muerte o lesiones, hasta mil quinientos dfas
de salario minimo general en el Estado), Tamaulipas (20% de la
indemnizacién por dafio material), y Tlaxcala (hasta $200,000.00
—doscientos mil pesos 00/100 m.n.). Por el contrario, los Cédi-
gos Civiles de Chiapas, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidal-
go, Nuevo Ledn, Sinaloa, Veracruz y Zacatecas, determinan que
el dafio moral es de cardcter subsidiario al dafo material y que
su indemnizacién no podrd exceder de la tercera parte de lo que
importe la responsabilidad civil.

Como regla general el plazo para que opere la prescrip-
cién de la accién de reparacién es de dos afios, salvo el caso de los
Cédigos Civiles de Coahuila, Puebla y Tamaulipas (la prescripcién
requiere un afio), Guanajuato, Guerrero y Tlaxcala (la prescrip-
cién se actualiza a los tres afios) y Aguascalientes (la prescripcién
opera a los seis anos).

Como regla general se establece que las personas que han
causado en comtn un dafio, son responsables solidariamente hacia
la victima por la reparacién a que estén obligadas (lo que significa
que a cualquiera de los responsables se le puede exigir la totalidad
de la obligacién); se reconoce la responsabilidad por hecho de ter-
cero, destacando que los patrones y los duefios de establecimientos
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mercantiles estdn obligados a responder de los dafios y perjuicios
causados por sus obreros o dependientes, en el ejercicio de sus
funciones.

Tratdndose de la responsabilidad del Estado de respon-
der del pago de los dafios y perjuicios causados por sus servidores
publicos con motivo del ejercicio de las atribuciones que les estén
encomendadas, en algunos casos siempre es solidaria, en otros es
subsidiaria (el Estado sélo responde cuando el servidor publico
responsable no tiene bienes o cuando los que tiene no son sufi-
cientes para responder de la indemnizacién), y en otros Cédigos es
solidaria cuando se trata de actos ilicitos dolosos y subsidiaria en
los demds casos.

La existencia de la responsabilidad solidaria en materia ci-
vil permite que, a diferencia de la responsabilidad penal, que por
definicién es intuitu personae (esto es, Unicamente recae sobre la
persona que cometi6 el delito), sea factible que la responsabilidad
no sélo recaiga en la persona que directamente haya realizado los
actos ilicitos, sino que también se responsabilice a aquellas perso-
nas (fisicas o morales) de quienes depende el agente contraventor.

2. El procedimiento penal

Por disposicién constitucional corresponde al Ministerio Puiblico
(que depende de las Procuradurias Generales de Justicia) el mo-
nopolio de la accién penal, por lo que es el tnico érgano facul-
tado para dar inicio al proceso penal, mediante el ejercicio de la
accién penal.

Corresponde al Ministerio Publico integrar la averiguacién
previa, que tiene inicio con la existencia de una denuncia penal,
que puede ser presentada por cualquier persona, tratdéndose de los
delitos que se persiguen de oficio (lo que constituye la regla general,
por considerarse que la comisién de los delitos preponderantemente
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afecta el interés de la sociedad, lo que determina que el perdén de la
persona ofendida sea irrelevante para la integracién de la averigua-
cién previa y, en su caso, para la prosecucién del proceso penal), o
tinicamente por parte ofendida o victima del delito, tratdindose de
los delitos que se persiguen por querella (lo que representa la excep-
cién a la regla general, siendo posible en tal supuesto el perdén de la
persona ofendida, lo que extingue la responsabilidad penal).

Existen dos clases de denuncias: Las denuncias de delito,
en donde de manera aprioristica se afirma la existencia del delito y
su comisién se le imputa a una persona determinada, y la denun-
cia de hechos, en donde sin sefialar el delito que se estd denun-
ciando se hace una descripcién de hechos que son considerados
presuntivamente configuradores de responsabilidad penal, siendo
conveniente utilizar la figura de la denuncia de hechos, ya que la
formulacién de una denuncia de delito que no se acredite puede
dar lugar a la comisién del delito de calumnia.

La denuncia o querella pueden ser presentadas por escrito
o de manera verbal, por comparecencia ante el Ministerio Publico,
y para ello no es necesario el patrocinio de un abogado (lo cual mu-
chas veces si es recomendable). Corresponde al Ministerio Piblico
la integracién de la averiguacion previa, cuyos posibles resultados
son: el ejercicio de la accién penal (por considerarse que se encuen-
tran acreditados la existencia del delito y estd identificado el pre-
sunto responsable); la reserva (archivo temporal del expediente, por
considerarse que los elementos que constan en el expediente no son
suficientes para determinar la existencia o inexistencia del delito); y
el acuerdo de no ejercicio de la accién penal (que implica conside-
rar que los hechos denunciados no son constitutivos de delito).

Una vez ejercitada la accién penal, corresponde a la au-
toridad judicial librar la orden de aprehensién, para lo que se re-
quiere la existencia de denuncia o querella de un hecho que la ley
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sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
de libertad y que existan datos que acrediten el cuerpo del delito
y que hagan probable la responsabilidad del indiciado (pdrrafo se-
gundo del articulo 16 Constitucional).

3. Eljuicio laboral

En materia de relaciones de trabajo la Constitucién Federal prevé

la existencia de tres diversos regimenes legales: a) El aplicable a

las relaciones de trabajo entre los obreros, jornaleros, empleados

domésticos, artesanos y de una manera general, a todo contrato de
trabajo (excepcién hecha de los trabajadores de los tres niveles de
gobierno: federal, local y municipal), que se encuentra previsto en
el apartado A) del articulo 123 Constitucional, y estd reglamentado
en la Ley Federal del Trabajo; b) El correspondiente a las relaciones
de trabajo entre los Poderes de la Unidn, el Gobierno del Distrito

Federal y sus trabajadores, que se encuentra regulado en lo esencial

en el apartado B) del articulo 123 Constitucional, y reglamentado

en la Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado; y ¢) El

destinado a las relaciones de trabajo entre los gobiernos estatales y

municipales con sus trabajadores, reguladas por las leyes expedidas

por las legislaturas locales, con base en lo dispuesto en el articu-
lo 123 Constitucional y sus disposiciones reglamentarias (articulo

115, fraccién VIII, pdrrafo segundo, y articulo 116, fraccién VI,

de la Constitucién Federal).

a) Ley Federal del Trabajo. Como regla general opera el princi-
pio de estabilidad en el empleo, por lo que los trabajadores
s6lo pueden ser despedidos, sin responsabilidad para el patrén,
cuando incurran en una causa de despido justificado, las que
se encuentran enumeradas limitativamente en el articulo 47
de la ley, y entre las que no se encuentra el estar infectado
con el VIH o padecer SIDA. Por tanto, cualquier despido por
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VIH/SIDA es ilegal, y el trabajador despedido tiene derecho a
promover una demanda por despido injustificado, pudiendo
optar entre demandar la reinstalacién, que comprende el pago
de los salarios caidos desde el momento del despido y hasta en
tanto el trabajador sea reinstalado, o demandar la indemniza-
cién constitucional, que comprende el pago de tres meses de
salario, el pago de la prima de antigiiedad, equivalente a 12
dias de salario por afio trabajado, con un limite que no podrd
exceder de dos tantos el salario minimo general vigente, y el
pago de los salarios caidos desde el momento del despido y
hasta en tanto sea realizado su pago. Tratdndose de la accién de
reinstalacion, el patrén se puede negar a llevarla a cabo, entre
otros supuestos, cuando se trate de trabajadores de confianza
0 que estén en contacto directo y permanente con él, en cuyo
caso debe pagar al trabajador el monto que le corresponderfa
por indemnizacién constitucional, mds el importe de 20 dfas
de salario por afo laborado.

En el articulo 51 se reconocen diversas causas de rescisién de
la relacién laboral, sin responsabilidad para el trabajador, entre
las que se encuentran el hecho de que el patrén, sus familiares
o su personal directivo o administrativo, incurran dentro del
servicio en faltas de probidad u honradez, actos de violencia,
amenazas, injurias, malos tratamientos u otros andlogos, en
contra del trabajador o de sus familiares, supuesto normativo
en el que encuadraria todo tratamiento indebido al trabajador
por el hecho de padecer VIH/SIDA, caso en el cual el traba-
jador tiene derecho a reclamar el monto que le corresponderia
por indemnizacién constitucional, mds el importe de 20 dias
de salario por afo laborado.

Las demandas se tramitan ante las Juntas de Conciliacién y
Arbitraje de cardcter federal o local, dependiendo ello de la
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distribucién competencial contenida en la fraccién XXXI
del apartado A) del articulo 123 Constitucional. Las Juntas
de Conciliacién y Arbitraje si bien ejercen funciones jurisdic-
cionales, pertenecen al Poder Ejecutivo (Federal o locales),
y estdn integradas de manera tripartita por un representante
del gobierno, a quien le corresponde desempefiar el cargo de
presidente, por un representante de los trabajadores y por un
representante de los patrones. El juicio laboral se tramita en
una sola instancia y en contra del laudo que es dictado por
la Junta de Conciliacién y Arbitraje procede interponer una
demanda de amparo directo, de la que corresponde conocer a
un Tribunal Colegiado de Circuito.

En los supuestos de despido del trabajador sin causa justifica-
da, éste debe presentar su demanda dentro de los dos meses
siguientes, ya que en caso contrario prescribe su derecho para
hacerlo. En la separacién voluntaria del trabajador por causa
imputable al patrén, el trabajador tiene un término de un mes
para separarse del empleo, mismo término que tiene el patrén
para dar por rescindida la relacién de trabajo por causa imputa-
ble al trabajador, en cuyo caso el patrén se encuentra obligado
a notificar al trabajador el despido, y en caso de que éste se
niegue a recibir la notificacién, el patrén debe acudir ante la
Junta de Conciliacién y Arbitraje dentro de los siguientes 5
dias, exhibiendo el aviso de rescision y solicitando que la Junta
de Conciliacién y Arbitraje proceda a realizar al trabajador la
notificacién del mismo, ya que en caso de no cumplir con el re-
quisito de notificacidn, el despido se considerard injustificado.
En el articulo 53, fraccién 1V, de la Ley Federal del Trabajo,
se prevé como causa de terminacion de la relacién de trabajo,
la incapacidad fisica o mental o la inhabilidad manifiesta del
trabajador, que haga imposible la prestacién del trabajo, situa-
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b)

cién en la que encuadran los trabajadores con SIDA que se
encuentren en una fase terminal de la enfermedad que no les
permita seguir prestando sus servicios.

Ley Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado.- Sélo
opera el principio de estabilidad en el empleo tratdndose de
trabajadores de base, por lo que éstos sélo pueden ser despe-
didos, sin responsabilidad para el patrén, cuando incurran en
una causa de despido justificado, que estdn enumeradas limi-
tativamente en el articulo 46 de la ley, y entre las que no se
encuentra el padecer alguna enfermedad, salvo cuando exista
una incapacidad permanente del trabajador, fisica o mental,
que le impida el desempefio de sus labores (fraccién IV), sien-
do este supuesto aplicable a los trabajadores con SIDA que se
encuentren en una fase terminal de la enfermedad. Debido a
ello, cualquier despido por VIH/SIDA que no esté en una eta-
pa terminal es ilegal, y el trabajador despedido tiene derecho a
promover una demanda por despido injustificado, pudiendo
optar entre demandar la reinstalacién, que comprende el pago
de los salarios caidos desde el momento del despido y hasta en
tanto el trabajador sea reinstalado, o demandar la indemniza-
cién constitucional, que comprende el pago de tres meses de
salario y el pago de los salarios caidos desde el momento del
despido y hasta en tanto sea realizado su pago. No se reconoce
el derecho del trabajador de dar por terminada la relacién de
trabajo con responsabilidad del Estado.

Las demandas se tramitan ante el Tribunal Federal de Conci-
liacién y Arbitraje, que pertenece al Poder Ejecutivo Federal.
El juicio laboral se tramita en una sola instancia y en contra
del laudo procede interponer una demanda de amparo direc-
to, de la que corresponde conocer a un Tribunal Colegiado de
Circuito.
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En los supuestos de despido del trabajador sin causa justifica-
da, éste debe presentar su demanda dentro de los cuatro meses
siguientes, ya que en caso contrario prescribe su derecho para
hacerlo, lo que también acontece tratdndose de las causas de
despido sin responsabilidad patronal.
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MECANISMOS DE PROTECCION NO JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE CARACTER DIRECTO,
EN MEXICO

1. Las Comisiones de Derechos Humanos

En el articulo 102, apartado B, de la Constitucién Federal se prevé
la creacién de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos y
de las Comisiones Estatales de Derechos Humanos, como instan-
cias no jurisdiccionales de proteccién de los derechos humanos
que ampara el orden juridico mexicano. Les corresponde conocer
de quejas en contra de actos y omisiones de naturaleza administra-
tiva provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con
excepcidn de los pertenecientes al Poder Judicial de la Federacién,
y no son competentes tratdindose de asuntos electorales, laborales y
jurisdiccionales. Estdn facultadas para formular recomendaciones
publicas de cardcter no vinculatorio, asi como denuncias y quejas
ante las autoridades correspondientes.

De conformidad con su Ley a la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos le corresponde conocer de las quejas por
presuntas violaciones de derechos humanos imputadas a servidores
publicos federales, con excepcidn de los pertenecientes al Poder Ju-
dicial de la Federacién, o cuando tales violaciones sean atribuidas
tanto a servidores publicos federales como a servidores puablicos lo-
cales (articulo 3°). Asimismo debe resolver el recurso de queja que
puede ser promovido por omisién o inaccién de los organismos
locales de derechos humanos, con motivo de los procedimientos
substanciados por tales organismos, siempre que no hayan emitido
una recomendacién y hayan transcurrido seis meses desde la pre-
sentacion de la queja, debiéndose presentar este recurso ante la



Comisién Nacional de los Derechos Humanos (articulos 56 a 60)
y el recurso de impugnacién que puede ser promovido en contra
de las recomendaciones definitivas de los organismos estatales de
derechos humanos o en contra de las resoluciones definitivas de
las autoridades locales sobre el cumplimiento de las recomenda-
ciones emitidas por dichos organismos, que debe ser presentado
dentro del plazo de treinta dias naturales, contados a partir de que
el recurrente haya tenido conocimiento de la recomendacién im-
pugnada, siendo procedente presentar el recurso de impugnacién
ante el organismo local de derechos humanos que haya emitido la
recomendacién (articulos 61 a 66).

Los procedimientos seguidos ante la Comisién Nacional
de los Derechos Humanos deben ser breves y sencillos, asi como
carecer de formalidades, y deben cumplir con los principios de in-
mediatez, concentracién y rapidez (articulo 4°).Cualquier persona
puede denunciar presuntas violaciones a los derechos humanos,
lo que también puede ser realizado por las organizaciones no gu-
bernamentales legalmente constituidas (articulo 25). Como regla
general, se cuenta con el plazo de un afio para la presentacién de
las quejas, contado a partir de que se tuvo conocimiento de la exis-
tencia de los hechos denunciados (articulo 26). Las quejas deben
ser presentadas por escrito y en casos urgentes pueden ser presen-
tadas por cualquier medio de comunicacién electrénica (articulo
27). La presentacién de las quejas o denuncias, asi como las reso-
luciones y recomendaciones emitidas por la Comisién Nacional de
los Derechos Humanos, no afectan el ejercicio de otros derechos
y medios de defensa legal, y no suspenden ni interrumpen los pla-
zos de prescripcién o caducidad (articulo 32). Cuando la queja
no corresponda a la competencia de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, es obligatorio que ésta otorgue al quejoso
orientacién sobre la autoridad a quien corresponda conocer del
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asunto (articulo 33). Una vez admitida una queja debe requerir-
se un informe a las autoridades senaladas como responsables de
la violacién de derechos humanos, quienes deben rendirlo dentro
del plazo de quince dfas naturales (articulo 34) Es factible que se
ordene la realizacién de una investigacién, en cuyo caso se puede
requerir informacién y documentacién a cualquier autoridad (arti-
culo 39), y la Comisién puede solicitar la adopcidén de las medidas
cautelares que sean necesarias para evitar la consumacién irrepa-
rable de las violaciones denunciadas o la causacién de dafios de
dificil reparacién a los afectados (articulo 40). El procedimiento
puede concluir: por conciliacién entre los intereses de las partes in-
volucradas (articulo 36); por acuerdo de no responsabilidad o por
recomendacién publica y auténoma (articulo 44), que por carecer
de cardcter imperativo no puede, por si misma, anular, modificar o
dejar sin efecto las resoluciones o actos en contra de los cuales haya
sido presentada la queja, siendo necesaria la aceptacién por parte
de la autoridad a quien va dirigida (articulo 46).

En lo esencial, las leyes de los organismos estatales de de-
rechos humanos contienen un procedimiento similar al que se ha
hecho referencia en el pdrrafo que antecede.

2. El Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion

Su existencia y atribuciones estdn previstas en la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién. Se trata de un organismo
publico descentralizado, cuyo objeto principal es la realizacién de
las acciones conducentes para prevenir y eliminar la discrimina-
cidn, y entre otras atribuciones tiene la de investigar presuntos ac-
tos y précticas discriminatorias. Conoce de reclamaciones (que en
los términos del articulo 58 procede por conductas presuntamente
discriminatorias cometidas por servidores publicos federales), y de
quejas (que proceden por presuntas conductas discriminatorias de
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particulares —articulo 80). Toda persona cuenta con legitimacién
para denunciar conductas presuntamente discriminatorias (articu-
lo 43), y como regla general se cuenta con un afio, contado a partir
de que se tuvo conocimiento de la existencia del acto discrimi-
natorio, para la admisién de las quejas y reclamaciones (articulo
44). La actuacién del Consejo puede ser a peticién de parte o de
oficio (articulo 46). Las quejas y reclamaciones deben presentarse
por escrito con firma o huella digital, o de manera verbal, por via
telefénica o cualquier otro medio electrénico, supuestos en los que
se requiere la ratificacién dentro de los cinco dias hdbiles siguientes
(articulo 49) y su presentacién no interrumpe la prescripcién de
las acciones judiciales o recursos administrativos existentes (articu-
lo 53). Las reclamaciones tienen una etapa conciliatoria, en donde
se busca avenir a las partes para su resolucién y en caso de que las
partes lleguen a algin acuerdo se suscribe un convenio, que tiene
la naturaleza de cosa juzgada y trae aparejada ejecucién (articulos
64 a71). Si la reclamacién no se resuelve durante la etapa concilia-
toria, se procede a la fase investigatoria, durante la cual pueden ser
solicitados la presentacién de informes, documentacién comple-
mentaria y pruebas (articulos 73 a 77). El procedimiento concluye
con la emisién de una resolucién, que pueden ser por acuerdo de
no discriminacién (articulo 78), o por acuerdo de discriminacidn,
que considera acreditada la existencia de la conducta discrimina-
toria (articulo 79). Tratdndose de las quejas, s6lo procede llevar
a cabo el procedimiento conciliatorio, siendo obligacién de la
Comisién brindar orientacién al quejoso para que acuda ante las
instancias judiciales o administrativas correspondientes (articulos

80y 81).
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MECANISMOS DE PROTECCION NO JURISDICCIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE CARACTER INDIRECTO,
EN MEXICO

1. Responsabilidad administrativa

En el Titulo Cuarto de la Constitucién Federal (articulos 108 a 114)
se regula el régimen de responsabilidades de los servidores publicos, y
se impone al Congreso de la Unién y a las legislaturas de los estados
la obligacién de expedir dentro de su dmbito competencial las leyes
sobre responsabilidades administrativos de los servidores publicos, en
donde deben ser definidas las obligaciones de éstos, con el fin de sal-
vaguardar la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia
en el desempeno del servicio publico, y deben ser regulados los pro-
cedimientos para el fincamiento de responsabilidades y las sanciones
que deben ser impuestas por incumplimiento a las leyes expedidas
con tal fin, que al menos deben consistir en suspensién, destitucién,
inhabilitacién y la imposicién de sanciones econémicas.

Por definicidn las instancias encargadas de aplicar las leyes
de la materia son las Contralorfas Internas (actualmente denomi-
nadas Organos Internos de Control en la Ley Federal de Respon-
sabilidades Administrativas de los Servidores Publicos).

De manera ejemplificativa, encontramos que en el caso de la
competencia federal, en el articulo 8° de la Ley Federal de Responsa-
bilidades Administrativas de los Servidores Publicos se establecen las
obligaciones de todo servidor publico (de cardcter federal), entre las
que destacan: cumplir el servicio que le sea encomendado y abstenerse
de cualquier acto u omisién que cause la suspensién o deficiencia de
dicho servicio o implique abuso o ¢jercicio indebido de un empleo,
cargo o comisién (fraccién I); custodiar y cuidar la documentacién



e informacién que por razén de su empleo, cargo o comisién, tenga
bajo su responsabilidad, e impedir o evitar su uso, sustraccién, des-
truccién, ocultamiento o inutilizacién indebidos (fraccién V); obser-
var buena conducta en su empleo, cargo o comisién, tratando con
respeto, diligencia, imparcialidad y rectitud a las personas con las que
tenga relacién con motivo de éste (fraccion VI); desempefar su em-
pleo, cargo o comision sin obtener o pretender obtener beneficios adi-
cionales a las contraprestaciones comprobables que el Estado le otorga
por el desempefio de su funcidn, sean para él o para las personas a las
que se refiere la fraccion XI (fraccién XIII); supervisar que los servi-
dores publicos sujetos a su direccién, cumplan con las disposiciones
del propio articulo 8° de la ley (fraccién XVII); denunciar por escrito
ante la Secretaria (-de la Funcién Publica-) o la contraloria interna, los
actos u omisiones que en ejercicio de sus funciones llegare a advertir
respecto de cualquier servidor publico que pueda constituir responsa-
bilidad administrativa en los términos de la Ley y demds disposiciones
aplicables (fraccién XVIII); abstenerse de inhibir por si o por interpd-
sita persona, utilizando cualquier medio, a los posibles quejosos con
el fin de evitar la formulacién o presentacién de denuncias o realizar,
con motivo de ello, cualquier acto u omisién que redunde en perjuicio
de los intereses de quienes las formulen o presenten (fraccién XXI), y
abstenerse de cualquier acto u omisién que implique incumplimiento
de cualquier disposicién legal, reglamentaria o administrativa relacio-
nada con el servicio puiblico (fraccién XXIV). Para el inicio del pro-
cedimiento para el fincamiento de responsabilidad administrativa se
requiere la presentacién de queja o denuncia.

En las diversas leyes de responsabilidad administrativas que
son aplicables a las entidades federativas y al Distrito Federal, con
algunos matices, se establece una regulacién similar a la contenida
en la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Ser-
vidores Publicos.
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2. La Comisién Nacional de Arbitraje Médico

Fue creada mediante Decreto presidencial publicado en el Diario
Oficial de la Federacién de 3 de junio de 1996, siendo su objeto
contribuir a resolver los conflictos suscitados entre los usuarios de
los servicios médicos y los prestadores de dichos servicios (articulo
20), y entre otras atribuciones, le corresponde brindar asesoria e
informacion a los usuarios y prestadores de servicios médicos sobre
sus derechos y obligaciones; recibir, investigar y atender las quejas
que presenten los usuarios de servicios médicos, por la posible irre-
gularidad en la prestacién o negativa de prestacion de servicios; in-
tervenir como amigable componedor para conciliar conflictos de-
rivados de la prestacién de servicios médicos, por probables actos
u omisiones derivadas de la prestacién del servicio, o por probables
actos de negligencia médica con consecuencia en la salud del usua-
rio; fungir como drbitro y pronunciar los laudos que correspon-
dan; elaborar peritajes o dictdmenes médicos siempre que le sean
solicitados por instituciones de la procuracién o administracién
de justicia (articulo 4°) La formulacién de quejas o la substancia-
cién de los procedimientos seguidos ante la Comisién Nacional
de Arbitraje Médico no afectan el ejercicio de otros derechos o
medios de defensa legal (articulo 13). Conoce de quejas prestadas
en contra de prestadores de servicios médicos de cardcter federal,
y de cardcter local o privado, en el caso de las entidades federativas
que carecen de Comisién Estatal de Arbitraje Médico. Aguasca-
lientes, Baja California, Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas,
Guanajuato, Guerrero, Estado de México, Jalisco, Michoacdn,
Morelos, Nayarit, Nuevo Ledén, Oaxaca, Puebla, Querétaro, San
Luis Potosi, Sinaloa, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz y
Yucatdn cuentan con sus correspondientes Comisiones Estatales

de Arbitraje Médico.
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EL SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos estd integrado
por un conjunto de procedimientos e instituciones regionales, que
tienen por finalidad proteger los derechos humanos que han sido
reconocidos por los Estados miembros de la Organizacién de Es-
tados Americanos, mediante vias no jurisdiccionales (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos), y vias jurisdiccionales y
consultivas (Corte Interamericana de Derechos Humanos), y tiene
efectos preventivos (medidas cautelares), represivos (fincamiento
de responsabilidad internacional de los Estados), reparadores (me-
diante indemnizaciones, invalidaciones de actos de autoridad y su-
presidn del estado de quebrantamiento de los derechos humanos),
y de promocién de los derechos fundamentales de las personas.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos re-
gula la organizacién, dmbito competencial y los procedimientos de
la Comisién Interamericana y de la Corte Interamericana.

A la Comisién Interamericana le corresponde, bdsicamen-
te, elaborar informes sobre la situacién de los derechos humanos en
la regién, o en Estados determinados, los cuales pueden ser temd-
ticos o versar sobre la situacién general de los derechos humanos;
recibir peticiones sobre casos individuales en donde se reclama la
violacién de derechos humanos, las cuales una vez admitidas pueden
ser concluidas mediante la emisién de una recomendacién, as{ como
someter casos ante la jurisdiccién de la Corte Interamericana.

Por su parte, a la Corte Interamericana le compete resol-
ver casos particulares, que hayan sido sometidos a su jurisdiccion



por los Estados o por la Comisién Interamericana, asi como emitir
opiniones consultivas, a peticién de los Estados, de la Comisién
Interamericana o de otras instancias del sistema.

Ambas instituciones protegen los derechos humanos de
manera subsidiaria a las jurisdicciones estatales, dado que como
requisito de admisibilidad de las peticiones individuales ante la
Comisién Interamericana es necesario que previamente se hayan
interpuesto y agotado los recursos de la jurisdiccién interna, con-
forme a los principios del derecho internacional generalmente
reconocidos.

Sin embargo, este principio de definitividad no opera
cuando en la legislacién interna del Estado a quien se atribuye la
violacién no existe el debido proceso legal para la proteccién de
los derechos que se alega han sido violados; cuando a la persona
presuntamente lesionada en sus derechos no se le hubiere permi-
tido el acceso a los recursos de la jurisdiccién interna, o hubiere
sido impedida de agotarlos. Como regla general se otorga un pla-
zo de seis meses, contados a partir de la fecha en que la persona
presuntamente lesionada en sus derechos ha sido notificada de la
decisién definitiva que recaiga a los recursos internos interpuestos,
para presentar la peticién correspondiente. En los supuestos en los
que no es exigible el agotamiento de los recursos de la jurisdiccién
interna, se cuenta con un “periodo de tiempo razonable” para la
presentacion de peticiones, cuya duracién queda a criterio de la
propia Comisién Interamericana, la cual estd obligada a tomar en
consideracidn las circunstancias de cada caso concreto.

La presentacién de casos ante la Corte Interamericana es
discrecional para la Comisién, y se requiere que el Estado presunto
violador de los derechos fundamentales sea parte en la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y que previamente haya
aceptado la jurisdiccién de la Corte (en los términos previstos en el
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articulo 62 de la Convencién). En todos los casos, la presentacién
serd posterior al procedimiento de tramitacién ante la Comisién
Interamericana.

Los Estados miembros cuentan con legitimacién procesal
para someter casos individuales a la jurisdiccién de la Corte. .

La segunda vertiente de las actividades de la Corte se refie-
re a la emisién de opiniones consultivas, que bdsicamente pueden
ser solicitadas por la Comisién Interamericana o por los Estados
parte de la Convencidn.

El Sistema Interamericano ha desempefiado un valio-
so papel en la promocién y defensa de los derechos humanos de
nuestra region, si bien bdsicamente se ha enfocado a la proteccién
de los derechos civiles y politicos. Aunado lo anterior a su cardc-
ter excepcional y al hecho de que en la légica de cualquier siste-
ma internacional de proteccién de los derechos humanos (ya sea
el sistema universal o los sistemas regionales), se cuenta con una
capacidad de respuesta limitada, tanto por el escaso nimero de
casos que pueden atender, como por sus tiempos de tramitacién
y resolucién que también son lentos, las posibilidades del sistema
para contribuir en la evolucién y consolidacién de los derechos
humanos de las personas afectadas por el VIH/SIDA son reduci-
das. Sin embargo, ha otorgado diversas medidas cautelares para el
suministro de medicamentos, por lo que es recomendable optar
por la estrategia de privilegiar ante tal instancia la presentacién
de casos paradigmdticos, cuya resolucién pueda traducirse en una
mejorfa cualitativa del contenido normativo de los derechos fun-

damentales de las personas afectadas por el VIH/SIDA.
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EL DISENO DE UNA ESTRATEGIA PARA LA ADECUADA
DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Las frecuentes violaciones a los derechos humanos de las personas
afectadas con el VIH/SIDA exceden en demasia la capacidad de
respuesta de las Organizaciones No Gubernamentales y de las per-
sonas que estdn comprometidas con su defensa, lo cual permanen-
temente las obliga a actuar de manera reactiva, lo que aunado a la
dificultad que enfrentan las personas que ven vulnerados sus dere-
chos humanos para acceder a la oportuna prestacién de servicios de
asesorfa juridica, determina la necesidad de disenar una estrategia
que permita trascender las actividades de defensa que responden a
un criterio casuistico, mediante la instrumentacién de un modelo
de intervencién que, conjuntamente con la defensa de casos especi-
ficos, logre la concrecién de los derechos fundamentales a partir del
desarrollo jurisprudencial del contenido de los derechos humanos
que se encuentran reconocidos en el propio sistema juridico, como
consecuencia de la planeacién de intervenciones de cardcter legal
en casos paradigmdticos, que estén articuladas con otro tipo de ac-
tividades (por ejemplo, la difusién de los casos paradigmadticos en
los medios masivos de comunicacién). Para que ello sea posible se
requiere contar con informacion fidedigna sobre la tipologia de los
casos de violacién de derechos humanos que se estdn presentando,
su frecuencia y la gravedad que implican, para lo cual idealmente
debe establecerse un centro de referencia que concentre un registro
nacional de los casos de violacién a los derechos humanos de las
personas con VIH/SIDA, mediante: a) la celebracién de convenios
de colaboracién con las instancias gubernamentales y sociales que



realizan actividades de proteccién y defensa de los derechos huma-
nos, para que proporcionen la informacién con que cuenten en el
tema que nos ocupa, previa supresién de los datos nominales; b) la
aplicacién de encuestas de cardcter retrospectivo a los grupos po-
blacionales con mayores tasas de infeccién con el VIH, con el fin
de conocer el tipo y frecuencia de los actos violatorios de derechos
humanos de que han sido objeto; ¢) La realizacién de talleres con
las personas que brindan apoyo psicolégico, social y/o juridico a
las personas afectadas, con el fin de realizar un “diagndstico tipo”
de las violaciones que se estdn produciendo; y d) La difusién de
una pdgina web en donde se proporcione informacién bdsica so-
bre los derechos humanos de las personas afectadas y que cuente
con una direccién electrénica que capte denuncias por violacién a
los derechos humanos (ello siempre y cuando se proporcione una
asesorfa, asf sea de cardcter minimo), o relatos de casos de los que
se haya tenido conocimiento.

Una vez obtenida la informacién provista por el centro de
referencia nacional, podrian ser definidas las caracteristicas de las
actividades de defensa legal que serfan privilegiadas, y sin que ello
implique desconocer que todos los casos de violacién a los dere-
chos humanos de las personas con VIH/SIDA revisten gravedad y
son igualmente recriminables, es posible distinguir entre tres cate-
gorfas de casos atendiendo al impacto que pueden producir.

1. Los casos paradigmdticos

Se trata de casos cuya resolucién puede traducirse en: a) la modi-
ficacién de politicas publicas; b) la reforma o creacién de leyes; ¢)
el establecimiento de criterios de interpretacién judicial de cardcter
innovador o progresista (que inclusive pueden llegar a formar juris-
prudencia); y d) Una apropiacién colectiva de los derechos huma-
nos. Un requisito para que pueda considerarse que es conveniente
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el litigio de un caso paradigmdtico radica en que existan razonables
probabilidades de obtener un resultado favorable, ya que en caso
contrario puede generarse un precedente cualitativamente impor-
tante en contra de los derechos de las personas con VIH/SIDA.

Es evidente que en la seleccién de los casos paradigmati-
cos no sélo deben participar las personas encargadas de su patro-
cinio legal, ya que la decisién también corresponde a las personas
que viven con VIH/SIDA, a los integrantes de las Organizaciones
No Gubernamentales que trabajan en esta materia y a los equipos
multidisciplinarios que sea necesario conformar para su debida
preparacién (por ejemplo, peritos médicos).

2. Los casos emblemdticos

Si bien en principio no tienen la potencialidad que presentan los
casos paradigmadticos, permiten la visibilizacién social y judicial de
los actos violatorios de los derechos humanos, y pueden impactar
la conciencia social y generar una corriente de empatia a favor
de las personas con VIH/SIDA. Incluso, cuando son mayores las
probabilidades de que no se alcance un resultado favorable, es re-
comendable el litigio de los casos emblemdticos.

3. Los casos cotidianos

Se trata de casos en donde se combaten violaciones concretas a
los derechos humanos de una determinada persona, cuya solucién
s6lo tiene un impacto mediato en la apropiacién colectiva de los
derechos humanos.

4. Enfoque multidimensional de la defensa de los derechos
humanos

Con el fin de alcanzar en un plazo mediato la proteccién de aque-

llas personas que carecieron de la oportunidad de acceder oportu-
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namente a los procedimientos de proteccién de los derechos hu-

manos, es conveniente disefiar modelos de intervencién de cardc-

ter multidimensional. A manera de ejemplo, podemos referirnos al

sistemdtico problema de discriminacién de que han sido objeto los

militares con VIH/SIDA en nuestro pafs, en donde adicionalmente

a la promocién casuistica de juicios de amparo que se ha venido

realizando, es posible la implementacién de las siguientes activida-

des tendientes a lograr el respeto de sus derechos humanos.

a)
b)

c)

d)

e)

f)

La denuncia publica de los prdcticas violatorias de los derechos
humanos, a través de los medios masivos de comunicacién.
La elaboracién de propuestas de reforma legal con la finalidad
de que sean derogadas las normas discriminatorias.

La elaboracién y difusién de tripticos o cartillas, que serfan
repartidas entre los militares, con informacién relativa a que es
violatorio de sus derechos humanos el que sean dados de baja
por estar infectados con el VIH; a los medios de defensa legal
a que tienen derecho y un listado de instituciones y abogados
que pueden prestarles asesorfa juridica.

El entrenamiento de abogados o estudiantes de la licenciatura
en Derecho (que presten su servicio social defendiendo los ca-
sos de los militares afectados).

La promocién de juicios de responsabilidad civil, en donde se
reclame tanto a la institucién militar como a los mandos par-
ticipantes, a titulo personal, la indemnizacién del dafio moral
causado a los militares dados de baja.

La presentacién de denuncias ante la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, en donde se reclamen las prdcticas viola-
torias que dificilmente pueden ser cuestionadas mediante la in-
terposicién de los juicios de amparo (por ejemplo, la realizacién
de las pruebas de deteccidn sin contar con el consentimiento
informado, y la falta de consejerfa y apoyo psicoldgico).
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f) La organizacién de un tribunal de cardcter moral, en donde
las personas afectadas, por si o por interpdsita persona, expon-
gan los casos de violaciones a los derechos humanos de que
han sido objeto. Este tribunal moral bdsicamente debe estar
integrado por personalidades publicas, o por columnistas de
los medios masivos de comunicacién, lo que garantizaria la
difusién de los casos mds relevantes.

k)
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ASPECTOS PRACTICOS DE LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS CON VIH/SIDA

La adecuada prestacién de servicios de asesorfa legal a favor de
las personas con VIH/SIDA puede ser realizada en las siguientes
etapas:

1. La entrevista inicial

En esta fase resulta de vital importancia identificar si se requiere
llevar a cabo una intervencién de cardcter urgente, ya sea por la
existencia de algtin plazo legal de cardcter perentorio que esté a
punto de fenecer, porque haya un riesgo para la persona (de indole
juridica o material), o porque se requiera evitar la consumacién
irreparable de la violacién del derecho humano de que se trate.
En caso de que se actualice cualquier supuesto de urgencia, debe
canalizarse de inmediato el caso a las instancias que estén en posi-
bilidades de realizar la intervencién legal.

Otro aspecto que debe cubrirse en los primeros momentos
de la entrevista es determinar si la persona tiene un conocimiento
bdsico sobre los aspectos médicos del VIH, o si requiere de apoyo
psicolégico, debiendo referirla a las instancias conducentes en caso
de que requiera algin tipo de apoyo.

Idealmente la entrevista debe realizarse en un ambiente de
privacidad y si la persona que solicita la asesorfa se presenta acom-
pafada, se le debe preguntar si prefiere que la entrevista se realice
en presencia de su acompafiante.

Es de suma importancia que la persona que brinda la ase-
sorfa o consejerfa sea prudente, asertiva y receptiva para evitar la



realizacién de interrogatorios “inquisitivos”, que ademds de resul-
tar agresivos pueden generar temor o incomodidad y, consecuente-
mente, que la persona entrevistada se sienta agredida o culpabiliza-
da, lo que puede inhibirla. Por ello, las preguntas que se formulen
deben cumplir con un criterio de pertinencia. Por ejemplo, si se
trata de un caso de despido por estar infectado con el VIH, resulta
ocioso preguntar sobre la forma de contagio o si la persona entre-
vistada sabe quién la contagid. Por el contrario, en este mismo su-
puesto es conveniente interrogar sobre la orientacién sexual, dado
que puede existir una concurrencia de actos discriminatorios (por
estar infectado por el VIH y por la preferencia sexual).

Debe propiciarse un proceso de didlogo con el fin de darle
a la persona entrevistada la oportunidad de externar sus dudas, que
en la medida de lo posible deberdn ser resueltas de manera inme-
diata. De acuerdo con nuestra experiencia las dudas mds frecuentes
versan sobre: la proteccién de la confidencialidad; la posibilidad
de sufrir represalias por el hecho de acudir a una instancia legal;
y la creencia generalizada de que las instancias de procuracién y
administracién de justicia son ineficientes. Por ello, y sin que ello
se traduzca en la generacién de falsas expectativas, debe hacerse re-
ferencia a la existencia de casos similares al que se estd planteando,
o de casos diversos, en donde se ha preservado la confidencialidad,
y se han obtenido resultados favorables. Asimismo, es conveniente
sefialar que en la prictica resulta inusual la actualizacién de algin
tipo de represalia.
Tratandose de los primeros casos de militares dados de baja por estar
infectados con el VIH, una parte importante del tiempo dedicado a la
asesoria legal tenia que dedicarse a “racionalizar” el temor expresado
por los propios militares, respecto a la posibilidad de ser objeto de

represalias, o sobre la posibilidad de ganar un caso a las fuerzas ar-

madas. Por el contrario, en casos posteriores, en los que los militares
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habian sido referidos por otro militar cuyo asunto ya estaba en litigio
o ya habia sido resuelto favorablemente, tal temor no era apreciable
e incluso expresaban que el conocer experiencias positivas propicia-

ba que estuvieran dispuestos a “defender sus derechos”.

Asimismo, es importante indagar sutilmente las motivaciones que
tiene la persona para demandar, con la finalidad de evitar que la
persona asesorada parta de expectativas que dificilmente podrdn
ser satisfechas.

En el desempeno de esta clase de actividades de asesoria
legal resulta imperativo dar estricto cumplimiento a los principios
bdsicos de las actividades de promocién y defensa de los dere-
chos humanos, a que se ha hecho referencia en la parte inicial de
este Manual, siendo vélido que, sin condicionar la decisién de las
personas afectadas, se haga de su conocimiento la relevancia que
tiene la documentacién de los casos violatorios de los derechos
humanos ante las instancias existentes, para evitar que se sigan
produciendo.

Ante la evidencia empirica de que un ndmero considera-
ble de personas que solicitan asesorfa legal por considerar que han
sido violentadas en sus derechos humanos como consecuencia del
VIH, no se presentan a una segunda entrevista, resulta recomen-
dable que durante la primera entrevista se les otorgue una opinién
sobre los diversos procedimientos que pueden ser tramitados para
su defensa, debidamente sustentada y ponderando las posibilida-
des reales que existen de ganar su caso, ddndole a conocer las im-
plicaciones que cada una de las alternativas existentes presenta. Tal
ejercicio puede representar el inicio de un proceso de apropiacién
de los derechos humanos, que necesariamente presupone conocer
los contenidos minimos de los propios derechos fundamentales.
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2. La documentacién verbal y escrita de los casos
de violacién a los derechos humanos

En un primer momento es conveniente realizar una entrevista oral,
en donde se le pide a la persona que relate los antecedentes del
caso, con particular énfasis sobre la forma en que se produjo el acto
violatorio de los derechos humanos, debiendo la persona que brin-
da la asesorfa o consejerfa tomar notas de los aspectos que puedan
denotar violaciones a los derechos humanos diversas a las expues-
tas por el entrevistado, o de los aspectos que no son suficiente-
mente explicados por la persona a quien se brinda la asesoria, dado
que es comuin que mds que conceptualizar los actos violatorios de
derechos humanos de que han sido objeto, o identificar el derecho
humano involucrado, se refieran al resultado que ha producido el
acto violatorio. Esto es, se tiende a identificar el acto violatorio de
los derechos humanos con las consecuencias que derivan de éste,
sobre todo cuando se trata de consecuencias que producen un de-
trimento en la satisfaccién de necesidades vitales, como alimenta-
cién (por la pérdida de ingresos) o acceso a medicamentos.

Como un ejemplo recurrente, podemos referirnos al caso del oficial
“X", quien recibe una comunicacién oficial en donde se hace de su
conocimiento que ha sido designado para participar en la Promocién
General correspondiente a ese afo, para ser ascendido al grado si-
guiente y se le acompana un instructivo en donde viene un formato
de radiograma (telegrama), en donde otorga su consentimiento para
la realizacidn de diversos estudios clinicos, entre los que se encuentra
la prueba de deteccion del VIH. Conjuntamente con los demas parti-
cipantes en la Promocién General es concentrado en una instalacién
militar, de la que son trasladados a la explanada del Hospital Central
Militar, lugar en donde les es aplicada una prueba de deteccion rapi-

da del VIH. Después de algunos minutos, el oficial “X" es conducido al

interior del Hospital Central Militar, en donde sin darle mayores expli-
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caciones le es tomada una nueva muestra de sangre. Al dia siguiente
es separado del grupo de participantes en la Promocion General y
se le extiende una orden de encamarse (internarse) en el pabellén
de Infectologia del Hospital Central Militar, en donde le son tomadas
nuevas muestras de sangre. Permanece internado en el pabellén de
Infectologia y algunos dias después, el oficial “X” recibe la orden de
presentarse en un determinado consultorio del Servicio de Infectolo-
gia. Al entrar al mismo se percata que en éste se encuentra presente
su esposa, y ante ella, un médico militar ahi presente le informa que
esta contagiado con el VIH, le cuestiona sobre sus practicas sexuales
e inclusive afirma que ello le acontecié por haber tenido relaciones
sexuales con otros hombres, haciendo de su conocimiento que serd
dado de baja de las fuerzas armadas y que perdera el derecho a ser
atendido médicamente y a recibir medicamentos, ya que se requie-
ren 20 afnos de servicios para tener derecho a recibir un haber de re-
tiro (pension) y su antigiiedad es menor a ese lapso de tiempo. En
ninglin momento se le proporciona apoyo y consejeria psicoldgicos.
Al dia siguiente el oficial “X" recibe un oficio, en donde se le comunica
que queda bajo custodia familiar de su esposa y que ha sido separado
del batallon en donde prestaba sus servicios, quedando a cargo de la
Direccién General del arma a la que pertenece, por el hecho de en-
contrarse infectado con el VIH, lo cual se sefala de manera explicita
en el oficio que nos ocupa, del cual se marcan copias para diferentes
mandos militares. A partir de ese momento al oficial “X” ya no se le
permite seguir prestando sus servicios, y dos meses después recibe
un oficio firmado por el Director General de Justicia Militar, en donde
se le comunica que por Acuerdo del Secretario de la Defensa Nacional
se emite la declaracién provisional de inutilidad contraida en actos
fuera del servicio, en donde se realiza el computo de los afios de servi-

cios prestados a las fuerzas armadas, y se le otorga un plazo de quince

dias habiles para inconformarse en contra de tal declaracién. El oficial

136 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA



“X" acude en busca de asesoria legal, y al momento en que relata su
caso y se le pide que exprese las causas por las cuales quiere promo-
ver una demanda de amparo, el oficial “X” sefiala que no es justo que
con motivo de la baja vaya a perder el derecho a recibir servicios de
atencion médica y medicamentos, e inclusive manifiesta que estaria
de acuerdo en que lo dieran de baja de las fuerzas armadas, siempre
y cuando se le proporcionaran los servicios de atencién médica, sin
que haga referencia a que su deseo de demandar también obedezca

a las violaciones de derechos humanos de que fue objeto, diversas a

la pérdida del servicio médico.

En una segunda etapa debe utilizarse el relato escrito, en donde
se pide que se narre de manera pormenorizada la forma en que
acontecieron los hechos, y en caso de que la persona afectada tenga
dificultades para su elaboracién, debe brinddrsele ayuda. Es im-
portante en esta etapa respetar lo mds posible la forma de expre-
sién de la persona afectada, evitando ‘interpretar’ lo que quiere
decir. Un relato escrito permite precisar con mayor facilidad las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se actualizé la vio-
lacién de derechos humanos, lo que siempre resulta relevante para
la presentacién de quejas o demandas.

3. La elaboracidn de la queja, denuncia o demanda
Si bien se trata de un requisito que no opera en todos lo mecanis-
mos de proteccién de los derechos humanos, debe procurarse la
identificacién de los derechos fundamentales que han resultado
violentados, ya que ello permite identificar los hechos que deben
ser expuestos de manera relevante.

La exposiciéon de los hechos constitutivos de una viola-
cién de derechos humanos preferentemente debe realizarse si-
guiendo un criterio cronoldgico, lo que no es obstdculo para que
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sea recomendable comenzar con un resumen de los actos violato-
rios, sobre todo cuando se trata de escritos extensos.

También es conveniente identificar, con antelacién a la
presentacién del escrito de queja, denuncia o demanda, aquellos
aspectos que deben ser probados, asi como el conjunto de medios
probatorios con que serd posible contar, ya que afirmar hechos
que independientemente de su veracidad dificilmente serdn acre-
ditados o resultan inverosimiles, puede afectar la credibilidad de la
persona que ha sido victima de una violacién de derechos funda-
mentales.

En los casos en que existe la posibilidad de formular la
queja o denuncia tanto de manera verbal como escrita, en la me-
dida en que ello sea posible debe privilegiarse la forma escrita, ya
que evita distorsiones causadas por una comprensién indebida de
los hechos por parte del servidor publico encargado de redactar el
contenido de la queja o denuncia.

Debe tenerse presente que el orden juridico mexicano
pertenece al sistema romano-germdnico, que por diversas razones
histdricas es preponderantemente escrito, por lo que en la préctica
dificilmente se cumple con el principio de inmediatez respecto al
érgano estatal encargado de resolver los casos, lo que determina
que el contacto con tales 6rganos bdsicamente sea mediante “el
papel”. Por tanto los escritos deben cumplir con las siguientes con-
diciones: pertinencia de los argumentos, claridad en la exposicién,
utilizacién de un lenguaje que genere empatia, y evitar denostar
a las personas o instituciones en contra de quienes se presenta la
denuncia, queja o demanda.

Si bien formalmente opera el principio que postula que
“el juez conoce el derecho, por lo que sélo hay que darle hechos”,
dada la especificidad del VIH/SIDA resulta util hacer referencia a

la normatividad especifica que resulta aplicable, asi como invocar
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y documentar la existencia de precedentes, al tiempo que también
debe procurarse que la utilizacién de términos de cardcter médico
siempre esté acompafiada de su significado en palabras coloquiales.

La eleccién de la via a seguir debe estar determinada por
las necesidades y pretensiones de las personas afectadas (principio
de interés preponderante), por su consentimiento informado, por
las condiciones materiales con que se cuenten para llevar a buen
puerto los casos planteados, y por su viabilidad tanto procedimen-
tal como en aspectos de derecho sustantivo (no todos los casos son
viables desde los puntos de vista procedimentales o sustantivos, ya
sea por prescripcion, fallecimiento del titular del derecho, imposi-
bilidad material de probar la violacién, o por el no reconocimiento
juridico-positivo del derecho fundamental que se estima violado,
entre otros).

1,
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a)

b)

c)

d)

°)

LA PREPARACION Y TRAMITACION DE UN CASO
PARADIGMATICO: LA JUSTICIABILIDAD DEL DERECHO
A LA PROTECCION DE LA SALUD Y EL ACCESO A
MEDICAMENTOS

Caracteristicas del caso:

El 15 de noviembre de 1996 fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacién el Cuadro Bésico y Catdlogo de Medicamen-
tos 1996, que establecia que las instituciones del sector salud
tinicamente podrfan emplear (prescribir y suministrar) los me-
dicamentos comprendidos en el propio instrumento.
Tratdndose del VIH/SIDA sélo se prevefa la prescripcién de
AZT, y no fueron incluidos los inhibidores de la proteasa y
transcriptasa reversa, medicamentos que ya estaban disponi-
bles en el mercado y que inhiben temporalmente la replicacién
del VIH y requieren ser usados en forma combinada, que te-
nfan un costo considerablemente mds alto.

Las autoridades de la Secretarfa de Salud justificaban la exclu-
sién de los medicamentos por la carencia de recursos presu-
puestales suficientes.

Prdcticamente existia consenso entre los tratadistas mexicanos
en el sentido de que el derecho a la proteccién a la salud era una
norma programdtica, o en el mejor de los casos, una garantia
social (argumento utilizado en el proceso de reforma a la consti-
tucién), cuyo cumplimiento no era exigible ante los tribunales.
El tinico precedente judicial conocido era una tesis aislada sus-
tentada en 1984 por el Primer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, visible a fojas 150 del tomo
187-192, Sexta Parte, del Semanario Judicial de la Federacién,
Séptima Epoca, que sefialaba:



2.

a)

“SALUBRIDAD. SUSPENSION DE UN TRATAMIENTO
POR UN METODO ESPECIFICO. No existe una norma de De-
recho que obligue a las autoridades responsables a otorgarle a la
quejosa especificamente el tratamiento médico que se le suspendié.
Es cierto que conforme al vigente articulo 4o. de la Constitucién
General de la Republica, toda persona tiene derecho a la protec-
cién de la salud y al acceso a los servicios de salud, pero ello no se
traduce en un derecho subjetivo a recibir en especial el tratamiento
exclusivamente por el método que le fue suspendido a la quejosa.
No es obstdculo para lo anterior, el alegato en el sentido de que des-
de hace muchos afios se aplicaba ese tratamiento a otros mexicanos,
toda vez que en caso de ser cierto, dicha prictica tampoco crearfa

una obligacién a cargo de las autoridades médicas.”

La planeacién del caso. Se realizaron las siguientes
actividades:

La determinacién de la via a seguir.- Existia la posibilidad de
promover un juicio de amparo indirecto, aprovechando la sola
entrada en vigor del Cuadro Bésico y Catdlogo de Medica-
mentos 1996, para lo cual se contaba con un plazo perentorio
de 30 dfas hdbiles (por tratarse de disposiciones de cardcter
abstracto, general e impersonal), ya que en caso contrario se
requerirfa un acto concreto de aplicacién. Si bien en el juicio
de amparo podria solicitarse una medida cautelar, con la finali-
dad de que se ordenara el suministro de los medicamentos, era
poco factible su otorgamiento, dado que tendria claros efectos
constitutivos del derecho al suministro de medicamentos. En
caso de que el Juez de Distrito que conociera del juicio de am-
paro emitiera una sentencia de fondo (esto es, se pronunciara
sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los actos
reclamados), con base en la interpretacién directa del derecho a
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b)

<)

la proteccién de la salud, existia la posibilidad de que el juicio
fuese fallado en definitiva por la Suprema Corte de Justicia, lo
que sentarfa un precedente inédito en nuestro paifs. Una se-
gunda alternativa consistia en presentar una queja ante la Co-
misién Nacional de los Derechos Humanos, institucién que
no habfa mostrado tener un compromiso en la defensa de los
derechos fundamentales de las personas con VIH/SIDA, y que
podria declararse incompetente para conocer del asunto, por
considerar que el Cuadro Bdsico y Catdlogo de Medicamentos
1996 satisfacia las caracteristicas materiales de una ley (esto
es, era de cardcter abstracto, general e impersonal). Valorando
tales aspectos, se decidié acudir al juicio de amparo.

La seleccién del promovente del juicio de amparo.- El Cuadro
Bésico y Catdlogo de Medicamentos 1996 afectaba a todas las
personas con VIH, por lo que cualquiera de ellas estaba en con-
diciones de promover el juicio de amparo. Sin embargo, se esti-
mo que se tendrfan mayores posibilidades de éxito si el quejoso
tenfa el cardcter de derechohabiente de una institucién de segu-
ridad social, que si se trataba de una persona que careciendo de
tal cardcter (poblacién abierta), fuese atendido por los servicios
publicos de salud. Entre las personas que estaban dispuestas a ser
quejosas, se encontraba un hombre joven que durante su nifiez
habia sido infectado transfusionalmente con el VIH y con el vi-
rus de la hepatitis C, al ser atendido médicamente de la hemofilia
que padecia, lo que permitia suponer que su caso ideolégicamen-
te era neutro (esto es, dificilmente habria un juzgador que pudie-
re reprocharle el padecer hemofilia o seropositividad al VIH), y
que por el contrario, podia generar sentimientos de solidaridad.
Identificacién de los “puntos criticos” de la demanda.- Se esti-
mo que existia un alto grado de dificultad para la obtencién de
un resultado favorable, dado que:
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d)

c.1.) Existia la posibilidad de que la demanda fuese desechada,
por estimarse que las autoridades del Instituto Mexicano del
Seguro Social no podian ser consideradas como “autoridades
responsables”, para los efectos del juicio de amparo, dado que,
en principio no satisfacfan las caracteristicas del concepto cld-
sico de “autoridad responsable”.

¢.2.) Al resolver el juicio de amparo se podia concluir que era
suficiente la prescripcién y suministro de cualquier medica-
mento que estuviere indicado para el VIH.

¢.3.) Existia el riesgo de que los tribunales validaran el argumen-
to sobre la carencia de recursos econémicos suficientes para la
prescripcién y suministro de los nuevos medicamentos.

¢.4.) Eventualmente los tribunales podian calificar al derecho
a la proteccién a la salud como una norma programdtica o
como una garantfa social (no protegidas via juicio de amparo),
por lo que resultaba necesaria la elaboracién de argumentos
que permitieran su caracterizacién como un derecho publico
subjetivo (garantfa individual).

El andlisis preliminar de la carga probatoria.

d.1.) Resultaba fundamental la determinacién de los efectos
producidos por el AZT y por los nuevos medicamentos, para
sustentar que éstos tenfan una mayor eficacia terapéutica (ma-
yor sobrevida y/o mayor calidad de vida), para lo cual resulta-
ba pertinente el ofrecimiento de una prueba pericial.

d.2.) Era necesario acreditar que el quejoso tenfa el cardcter de
derechohabiente y de persona infectada con el VIH, asi como
el registro sanitario de los nuevos medicamentos.

d.3.) Era conveniente la acreditacién de que se trataba de una
persona con hemofilia y que como consecuencia de ello habia
sido infectada con el VIH y el virus de la hepatitis C.

d.4.) También resultaba conveniente acreditar las razones por
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e)

las cuales habfan sido excluidos los nuevos medicamentos para
el VIH.

Estrategia probatoria.

e.1.) Se exhibirfan con la demanda documentos para acreditar
el cardcter de derechohabiente y de persona infectada con el
VIH.

e.2.) Con fundamento en el articulo 152 de la Ley de Amparo
se solicitarfa a las autoridades responsables la expedicién de
copias certificadas del expediente clinico, de las actas de sesio-
nes del Consejo de Salubridad General y de la Comisién Inte-
rinstitucional del Cuadro Bdsico de Insumos del Sector Salud
(con motivo de la elaboracién y aprobacién del Cuadro Bésico
y Catdlogo de Medicamentos 1996), asi como de los registros
sanitarios de los nuevos medicamentos.

e.3.) Se ofrecerfa una prueba pericial en materia de medicina,
con la finalidad de acreditar la mayor eficacia terapéutica de
los inhibidores de la proteasa y transcriptasa reversa.

3. La elaboracién de la demanda

Se estimé que en el proceso de elaboracién de la demanda se de-

berfa poner énfasis en:

a)

b)

c)

La identificacién de razonamientos doctrinales favorables y
desfavorables a la justiciabilidad del derecho a la proteccién de
la salud.

La redaccién de un capitulo sobre la procedencia de la deman-
da, en donde se desarrollaran: 1) La naturaleza constitucional
del derecho cuya vulneracién se reclamaba; 2) El anacronismo
de la caracterizacién cldsica de las “autoridades responsables”;
v, 3) La aplicacién por cuanto hace a la procedencia del juicio
de amparo, de la nocién de “la apariencia del buen derecho”.
El andlisis de las disposiciones de la Ley General de Salud.
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PRIMERO.- Los actos reclamados en el presente juicio, violan en per-
juicio de esta parte quejosa el derecho a la proteccién de la salud,
establecido en el parrafo cuarto del articulo 4° Constitucional, que a
continuacion se transcribe:

“Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La ley defi-
nird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y
establecera la concurrencia de la Federacion y las entidades federa-
tivas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la
fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.”

Tenemos que este derecho a la proteccion de la salud fue elevado a
rango constitucional mediante Decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacién de 3 de febrero de 1983 (que adiciond al articulo 4°
un parrafo tercero -actualmente pérrafo cuarto, como consecuencia
de la diversa adicion de un parrafo primero, llevada a cabo mediante
la publicacion en el Diario Oficial de la Federaciéon de 28 de enero
de 1992 del correspondiente Decreto-), adquiriendo asi el caracter de
un derecho publico subjetivo (garantia individual), cuya titularidad
corresponde a todos los gobernados.

Sin embargo, no podemos ignorar que no han faltado las opiniones
que pretenden privar al derecho a la proteccion de la salud de su ca-
racter de derecho publico subjetivo (garantia individual), sostenien-
do que no estamos frente a “un auténtico derecho”, y que en realidad
se trata de una norma programatica, que no obliga a las autoridades
a cumplirla, sino que simplemente establece una “intencién” o un
“buen deseo”, y que consecuentemente, su incumplimiento no es
justiciable o accionable ante los tribunales, esto es, que no se trata de
un derecho exigible desde el punto de vista juridico.

Ahora bien, tal pretension de privar al derecho a la proteccion de la
salud de la naturaleza de un derecho publico subjetivo (garantia indi-

vidual), es del todo infundada, dado que:

a) Admitir la posibilidad de que un derecho establecido en la
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Constitucidn no sea exigible juridicamente, es decir, justiciable o ac-
cionable ante los tribunales, implica aceptar la validez (posibilidad)
de la vacuidad normativa a nivel constitucional, es decir, que lo esta-
blecido como “Derecho Fundamental” de un Estado por sus érganos
constituyentes, no tenga mas valor que la mera expresién semantica
de tal “Derecho Fundamental”, situacién que evidentemente es con-
traria a un régimen de derecho, y que parafraseando al Juez Marshall,
en su célebre maxima pronunciada en el caso Marbury vs. Madison,
implicaria aceptar que “las disposiciones constitucionales son tenta-
tivas absurdas por parte del pueblo para obligar a las autoridades y
organos publicos”.

b) El caracter normativo de la Constitucién Federal, implica que todos
los sujetos publicos o privados, estan directa e inmediatamente vin-
culados a la Constitucidn, por lo que les es obligatoria e imperativa su
aplicacion, estando obligados a aplicar la totalidad de los preceptos
fundamentales, sin que pueda quedar a su arbitrio determinar cua-
les articulos contienen derechos de aplicacion inmediata y cuales
contienen derechos que no merecen una aplicacion. Esto es, todas
las disposiciones constitucionales necesariamente tienen un mismo
“alcance y significacion normativas”, por lo que todos contienen au-
ténticas y efectivas normas juridicas, no pudiendo ser caracterizados
como simples normas programaticas, nocién esta que es extraia al
texto constitucional, y a la intencion de los érganos constituyentes.
¢) En consecuencia, necesaria e ineluctablemente el derecho a la pro-
teccién de la salud reviste el caracter de derecho publico subjetivo
(garantia individual), establecido en favor de todo gobernado, estan-
do obligadas a su cumplimiento todas aquellas personas que tengan
el caracter de servidores publicos y de autoridades, es decir, el dere-
cho a la proteccion de la salud indefectiblemente puede y debe pro-
ducir consecuencias juridicas, ya que una interpretacién en sentido

contrario, implicaria que son permisibles los sofismas constitucionales.
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Lo anterior se ve corroborado por el hecho de que la Ley General de
Salud, que es el ordenamiento reglamentario del parrafo cuarto del
articulo 4° constitucional, en su articulo 2° delimita claramente las fi-
nalidades que tiene el derecho a la proteccién de la salud, entre las
que se encuentran las siguientes:

“Articulo 2°.- El derecho a la proteccion de la salud tiene las siguientes
finalidades:

“I.

“Il. La prolongacién y el mejoramiento de la calidad de la vida huma-
na;

“. ...

“IV. ...

“V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfa-
gan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

V. ...y

“VII. ..."

Asimismo, la propia Ley General de Salud en su articulo 27 sefala
expresamente cuales son los servicios basicos de salud, debiéndose
entender que es en este precepto legal en donde se regulan o es-
tablecen “las bases y modalidades para el acceso a los servicios de
salud”, a que se hace referencia en el parrafo cuarto del articulo 4°
constitucional. Esto es, el contenido juridico, y consecuentemente,
exigible y justiciable ante los tribunales federales via el juicio de am-
paro, del derecho publico subjetivo a la proteccion de la salud se en-
cuentra pormenorizado en el articulo 27 de la Ley General de Salud,
siendo relevantes para los efectos del presente juicio, lo establecido
en las fracciones Il 'y VIII del propio articulo 27 de la Ley General de
Salud, que disponen:

“Articulo 27.- Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud,

se consideran servicios basicos de salud los referentes a:

“
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“II. ...

“Ill. La atencién médica, que comprende actividades preventivas, cu-
rativas y de rehabilitacion, incluyendo la atencién de urgencias;

“IV. ...

“V...

“VI. ...

“VII. ...

“VIII. La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales
para la salud;

“X. sy

"X

En tal orden de ideas, es inconcuso que tanto la atencién médica,
como la disponibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales
para la salud, son algunos de los servicios basicos del derecho a la
proteccion a la salud, o si se prefiere expresarlo en otros términos, son
algunos de los aspectos minimos exigibles por los gobernados, para
hacer efectivo su derecho a la proteccién de la salud.

Al respecto, encontramos que en los articulos 28, 29,30y 31 de la Ley
General de Salud, cuyo contenido se pide se tenga por reproducido
a la letra, se establecen diversas atribuciones y obligaciones a cargo
de las autoridades que han sido sefaladas como responsables en el
presente juicio, con el objeto de hacer efectiva la disponibilidad de
medicamentos y otros insumos esenciales para la salud, debiendo
garantizar su existencia permanente y suministro a la poblacién que
requiera tales medicamentos e insumos, siempre y cuando éstos for-
men parte del cuadro bésico de insumos del sector salud, del cual for-
ma parte el Cuadro Basico y Catédlogo de Medicamentos 1996, que es
el principal acto reclamado en el presente juicio, debiendo destacarse
que la inclusion de los medicamentos e insumos en el cuadro basico,
no es una facultad discrecional de las autoridades con atribuciones

para tal inclusién, sino que es una facultad reglada, que Unica y exclu-
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sivamente tiene como supuesto normativo para su ejercicio obligatorio,
el caracter esencial para la salud de tales medicamentos e insumos.

En el caso concreto, esta parte quejosa es derechohabiente del Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social, con nimero de afiliaciéon _____,
y por lo tanto, recibe atencion médica en el Hospital de Especialida-
des del Centro Médico Nacional Siglo XXI, dependiente del Instituto
Mexicano del Seguro Social, ya que tal y como sera acreditado en
el momento procesal oportuno, esta parte quejosa padece hemofi-
lia tipo A, clasica, factor VIII, razén por la cual desde el momento en
que se me detect6 dicho padecimiento, lo que acontecid en el aino
de 1984, he sido tratado del mismo por el Instituto Mexicano del Se-
guro Social. Debiendo destacarse que como consecuencia de los tra-
tamientos recibidos en el Instituto Mexicano del Seguro Social, para
mi padecimiento de hemofilia, fui contagiado en las instalaciones del
propio Instituto Mexicano del Seguro Social con el Virus de la Hepa-
titis C, asi como con el Virus de la Inmunodeficiencia Adquirida (VIH),
que es el agente etiolégico (causante) del Sindrome de la Inmuno-
deficiencia Adquirida (SIDA), y que a la fecha ya he presentado sinto-
matologia de SIDA, debido a lo cual requiero ser tratado con aquellos
medicamentos que estan indicados para tal tipo de enfermedad, y
que resultan esenciales para un adecuado tratamiento.

Es el caso que recientemente han sido descubiertos y comercializa-
dos diversos medicamentos que dadas sus ventajas terapéuticas,
resultan esenciales para el tratamiento médico de las personas en-
fermas de SIDA, tales como los denominados: a) lamivudina (nombre
genérico) o 3TC (nombre comercial); b) indinavir (nombre genérico)
o crixivan (nombre comercial); ¢) saquinavir (hnombre genérico) o in-
virase (nombre comercial); y d) ritonavir (nombre genérico) o norvir
(nombre comercial).

El cardcter de medicamentos esenciales que tienen los descritos en

al parrafo que antecede, para el tratamiento de las personas enfer-
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mas de SIDA, como lo es esta parte quejosa, tal y como sera probado
en la oportunidad procesal debida, radica en el hecho de que el se-
nalado en el inciso a) es un inhibidor de la transcriptasa reversa, en
tanto que los enumerados en los incisos b), ¢) y d), son inhibidores
de la proteasa, y de que suministrados a los pacientes enfermos de
SIDA, de manera combinada con otros medicamentos, producen un
gran beneficio terapéutico, ya que impiden la replicaciéon del virus, y
consecuentemente, logran que el SIDA tienda a ser una enfermedad
parecida a las enfermedades cronicas.

Asimismo, la utilizacién de los medicamentos descritos en los dos pa-
rrafos que anteceden, trae consigo otros beneficios terapéuticos en
favor de los enfermos de SIDA, tales como una mayor sobrevida, y lo
gue es mas importante aun, una mejor calidad de vida.

Sin embargo, es el caso que los medicamentos a que se ha hecho
mencién en los tres parrafos anteriores, no fueron incluidos en el
Cuadro Basico y Catélogo de Medicamentos 1996, que fue publica-
do en el Diario Oficial de la Federacién de 15 de noviembre de 1996,
lo que determina que no obstante su disponibilidad en el mercado,
y que respecto a los mismos la Secretaria de Salud ya ha otorgado
su registro (autorizacion) sanitaria, los mismos no puedan ser pres-
critos y suministrados a esta parte quejosa, no obstante su caracter
esencial para el tratamiento de los enfermos de SIDA. Ello ocurre asi,
porque expresamente se sefiala en el Cuadro Basico y Catdlogo de
Medicamentos 1996 (que constituye el principal acto reclamado en
el presente juicio), que las instituciones del sector salud (entre las que
obviamente se encuentra el Instituto Mexicano del Seguro Social)
Unicamente podran emplear (entiéndase prescribir y suministrar) los
medicamentos comprendidos en el propio Cuadro Bésico y Catalo-
go de Medicamentos, situacién que también es contemplada en el
articulo 28 de la Ley General de Salud, que determina que a dicho

cuadro basico deberén ajustarse todas las dependencias y entidades

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 151



BEEN

152 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA



DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 153



que presten servicios de salud, entre los que se encuentra el Instituto
Mexicano del Seguro Social.

Debido a lo antes expuesto, y dado que las autoridades responsables
omitieron incluir los medicamentos denominados: a) lamivudina
(nombre genérico) o 3TC (nombre comercial); b) indinavir (nombre
genérico) o Crixivan (nombre comercial); ¢) saquinavir (nombre ge-
nérico) o Invirase (nombre comercial); y d) ritonavir (nombre gené-
rico) o Norvir (nombre comercial), en el Cuadro Bésico y Catalogo de
Medicamentos 1996, no obstante el caracter esencial de los mismos
para el tratamiento de los enfermos de SIDA, como sera probado en
la oportunidad procesal debida, es evidente la contravencién al de-
recho a la proteccién de la salud, que me otorga el articulo 4° Consti-
tucional, en su parrafo cuarto, asi como de las garantias de audiencia
y legalidad, establecidas en los articulos 14 y 16 Constitucionales,
como consecuencia de la contravencion de todos y cada uno de los
preceptos de la Ley General de Salud que han sido invocados en el
presente concepto de violacién.

Por cuanto hace a que los servidores publicos y érganos colegia-
dos que han sido sefialados como autoridades responsables tienen
el caracter de autoridades, para los efectos del juicio de amparo,
pido se tengan por reproducidos a la letra, los razonamientos ver-
tidos en el apartado denominado “Procedencia de la demanda”,
debiéndose considerar que las autoridades ejecutoras también
tienen tal caracter, ya que se encuentran obligadas constitucional
y legalmente a dar cumplimiento al derecho a la proteccién de la
salud, mediante el irrestricto cumplimiento de los servicios basicos
contemplados en las fracciones Ill y VIII del articulo 27 de la Ley
General de Salud.

Debido a todo lo anteriormente expuesto, procede se otorgue a esta

parte quejosa el amparo y proteccién de la Justicia Federal.
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4. Los argumentos de las autoridades responsables

En los informes con justificacién que fueron rendidos por las au-
toridades de la Secretarfa de Salud se sostuvo que los inhibidores
de la proteasa y transcriptasa reversa no tenfan el cardcter de me-
dicamentos esenciales, ya que si bien proporcionaban una mejor
calidad de vida y una mayor sobrevida, no eran curativos. Asimis-
mo, se alegd que existian otras enfermedades y padecimientos que
requerfan igual o mayor atencién que el VIH/SIDA.

5. La sentencia de primera instancia

El Juez de Distrito a quien correspondié conocer del juicio deter-

miné negar el amparo y proteccién de la Justicia Federal, con los

siguientes argumentos:

a) El quejoso ha disfrutado de la proteccién a su salud desde que
se le detectaron las enfermedades que padece.

b) No existe una norma de derecho que obligue a las autoridades
responsables a suministrar al quejoso especificamente los me-
dicamentos que pretende, esto es, no existe un derecho subje-
tivo para recibir en especial determinados medicamentos.

c) Existen otras enfermedades que afectan a una gran parte de la
poblacién, las que de la misma manera que el SIDA merecen
la mayor atencién médica del sector salud.

d) Elderecho ala proteccién a la salud es una garantia social que
se satisface con el suministro de cualquier medicamento o de
cualquier clase de atencién médica.

6. El recurso de revisidn

En contra de la sentencia pronunciada por el Juez de Distrito se

interpuso un recurso de revisién, en donde se sostuvo que:

a) Las finalidades de la garantia individual del derecho a la pro-
teccién a la salud son la prolongacién y el mejoramiento de la
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b)

d)

calidad de la vida humana y el disfrute de servicios de salud y
de asistencia social que satisfagan eficaz y oportunamente las
necesidades de la poblacién (articulo 2°, fracciones Il y V de la
Ley General de Salud).

Un servicio bdsico de salud es el referente a la disponibilidad
de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud
(fraccién VIII del articulo 27 de la Ley General de Salud).
Por lo tanto, el cardcter de medicamento esencial para la salud no
queda supeditado al arbitrio de las autoridades responsables o de
los particulares, ya que tinicamente estd determinado por la con-
secucién de los objetivos previstos en el articulo 2° fraccién 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 enfer-
mos. Esto es, para cada clase de enfermo es medicamento esencial
para la salud aquel que tiene una mayor eficacia terapéutica que
los restantes medicamentos que pueden ser suministrados al pro-
pio enfermo, ya que permite alcanzar la actualizacién de las dos
finalidades del derecho a la proteccién a la salud.

En consecuencia, en nuestro ordenamiento juridico sf existe una
Norma de Derecho que obliga a las autoridades responsables a su-
ministrar a los enfermos los medicamentos que éstos pretendan,
siempre y cuando tales medicamentos produzcan los mayores be-
neficios terapéuticos posibles para la enfermedad concreta de que
se trate, siendo precisamente tal norma juridica el derecho a la
proteccién a la salud, establecido en el pdrrafo cuarto del articulo
4° Constitucional, y concomitantemente, el quejoso, al igual que
los demds gobernados s es titular de un derecho subjetivo que lo
habilita para recibir en especial determinados medicamentos (con
la mayor eficacia terapéutica), esto es, el derecho a la proteccién
a la salud no otorga a los gobernados la prerrogativa de recibir los
medicamentos que éstos pretendan de manera arbitraria, pero s
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les otorga el derecho a recibir los medicamentos que produzcan
los mayores beneficios terapéuticos posibles (supuesto de hecho
que fue probado pericialmente en autos).

e) Lainclusién de los medicamentos e insumos en el cuadro bi-
sico no es una facultad discrecional de las autoridades con atri-
buciones para tal inclusién, sino que es una facultad reglada,
que tnica y exclusivamente tiene como supuesto normativo
para su ejercicio obligatorio, el cardcter esencial para la salud
de tales medicamentos e insumos en los términos antes expli-
cados. Cardcter esencial que una vez acreditado determina la
existencia de una obligacién del gobierno, y en el caso concre-
to, de las autoridades responsables, cuyo contenido es la inclu-
sién oportuna de los medicamentos esenciales para la salud en
el Cuadro Bdsico y Catdlogo de Medicamentos, sin que para
que tal inclusién oportuna se realice se requiera la solicitud de
los gobernados, ya que dicha inclusién oportuna constituye
una obligacién constitucional de las autoridades.

7. La decision de la Suprema Corte de Justicia

Al resolver el recurso de revisién a que se ha hecho referencia , la Su-
prema Corte de Justicia por primera vez reconocié la justiciabilidad
del derecho a la proteccién de la salud. No obstante ello, debe sefialar-
se que si bien el caso fue resuelto por unanimidad de votos, el hecho
de que sélo hayan estado presentes 7 Ministros determina que no sea
un criterio idéneo para integrar tesis jurisprudencial. Se trata de un
caso paradigmdtico, en donde la promocién del juicio de amparo, la
sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la amplia
difusién que tuvo en los medios de comunicacién, fueron factores
determinantes en la modificacién del discurso politico empleado por
las autoridades y de la politica puiblica respecto al acceso de medica-
mentos de las personas afectadas por el VIH/SIDA.
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SELECCION DE CASOS

Con la finalidad de que se difunda la informacién sobre algunos de
los resultados alcanzados a favor de las personas afectadas con el VIH/
SIDA, mediante la utilizacién de los mecanismos de proteccién ju-
risdiccional y no jurisdiccional de los derechos humanos en México,
y sin que se pretenda que tenga un cardcter exhaustivo, se realiza una
seleccién de casos, agrupados por el tipo de mecanismo utilizado y por
la violacién de derechos humanos involucrada (lo que explica que un
mismo caso pueda ser objeto de dos 0 mds apartados, en tanto que no
se hace referencia a otros casos similares a los aqui expuestos).

1. Acceso a medicamentos y reconocimiento de la exigibilidad
del derecho a la proteccién de la salud, por parte de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

La sentencia que parcialmente se transcribe a continuacidn, fue

pronunciada en el juicio de amparo a que se hizo referencia en el

apartado que antecede.

SEXTO.- Es fundado el primer agravio planteado en cuanto a que es

incorrecta la interpretacion que del derecho a la proteccién de la sa-

lud se hace en la sentencia recurrida.

En efecto, el articulo 40, parrafo cuarto, constitucional establece:

“Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley defi-

nird las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y

establecerd la concurrencia de la Federacion y las entidades federa-

tivas en materia de salubridad general, conforme a lo que dispone la

fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion”.



Por su parte, la Ley General de Salud, en sus articulos 10., 20., 23, 24,
27, fracciones llly VIII, 28, 29y 33, fraccién Il, dispone:

“Art. 10. La presente ley es reglamentaria del derecho a la proteccién
de la salud que tiene toda persona en los términos del articulo 4o de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, establece
las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y la
concurrencia de la Federacion y las entidades federativas en materia
de salubridad general. Es de aplicaciéon en toda la Republica y sus dis-
posiciones son de orden publico e interés social”.

“Art. 20. El derecho a la proteccion de la salud, tiene las siguientes
finalidades:

“I.- El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio
pleno de sus capacidades;

“Il.- La prolongacion y el mejoramiento de la calidad de la vida hu-
mana;

“lll.- La proteccién y el acrecentamiento de los valores que coadyuven
a la creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que
contribuyan al desarrollo social;

“IV.- La extensién de actitudes solidarias y responsables de la pobla-
cién en la preservacién, conservacion, mejoramiento y restauracion
de la salud;

“V.- El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfa-
gan eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

“VI.- El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizaciéon
de los servicios de salud, y

“VII.- El desarrollo de la ensefianza y la investigacion cientifica y tec-
nolégica para la salud”.

“Art. 23.- Para los efectos de esta ley, se entiende por servicios de sa-
lud todas aquellas acciones realizadas en beneficio del individuo y de

la sociedad en general, dirigidas a proteger, promover y restaurar la

salud de la personay de la colectividad”.
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“Art. 24.- Los servicios de salud se clasifican en tres tipos:

“I.- De atencion médica;

“Il.- De salud publica, y

“Ill.- De asistencia social”.

“Art. 27 .- Para los efectos del derecho a la proteccion de la salud, se
consideran servicios basicos de salud los referentes a:

.lll.- La atencién médica, que comprende actividades preventivas,
curativas y de rehabilitacién, incluyendo la atenciéon de urgencias;
.."Vlll.- La disponibilidad de medicamentos y otros insumos esencia-
les para la salud;”

“Art. 28.- Para los efectos del articulo anterior, habra un Cuadro Bésico
de Insumos del Sector Salud, elaborado por el Consejo de Salubri-
dad General, al cual se ajustaran las dependencias y entidades que
presten servicios de salud, y en el cual se agruparan, caracterizarany
codificaran los insumos para la salud. Para esos efectos, participaran
en su elaboracioén la Secretaria de Salud, las instituciones publicas de
seguridad social y las demas entidades de salud que sefale el Ejecu-
tivo Federal”.

“Art. 29.- Del Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud, la Secreta-
ria de Salud determinara la lista de medicamentos y otros insumos
esenciales para la salud, y garantizard su existencia permanente y dis-
ponibilidad a la poblacién que los requiera, en coordinacién con las
autoridades competentes”.

“Art. 33.- Las actividades de atencién médica son:

.."ll.- Curativas, que tienen como fin efectuar un diagnéstico tempra-
no y proporcionar tratamiento oportuno, y”.

Deriva de los preceptos transcritos que se encuentran estatuidos
como servicios basicos de salud, para efectos del derecho de protec-
cion a la salud que consagra el articulo 4o constitucional como ga-
rantia individual, la atencién médica (que comprende, entre otras, las

actividades curativas, que tienen como fin el efectuar un diagnéstico
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temprano y proporcionar tratamiento oportuno), asi como la dispo-
nibilidad de medicamentos y otros insumos esenciales para la salud,
para cuyo efecto habra un Cuadro Basico de Insumos del Sector Sa-
lud, elaborado por el Consejo de Salubridad General, al cual se ajusta-
ran las dependencias y entidades que presten servicios de salud.

Lo anterior significa que se encuentra reconocido por la Ley regla-
mentaria del derecho a la proteccion de la salud, el que tal garan-
tia comprende, como servicio basico, la atencion médica, que en su
actividad curativa significa el proporcionar un tratamiento oportuno
al enfermo, lo que incluye, desde luego, la aplicacién de los medica-
mentos correspondientes, para cuyos efectos, entre otros, se elabo-
rard un Cuadro Basico de Insumos del Sector Salud.

En consecuencia, contrariamente a lo determinado por el Juez del
conocimiento, el derecho a la proteccion a la salud si se traduce en
el derecho subjetivo a recibir los medicamentos basicos para el trata-
miento de una enfermedad, como parte integrante del servicio basico
de salud consistente en la atencién médica, sin que obste a lo ante-
rior el que los medicamentos sean recientemente descubiertos y que
existan otras enfermedades que merezcan igual o mayor atencién
médica por parte del Sector Salud, pues éstas son cuestiones ajenas
al derecho del individuo de recibir los medicamentos necesarios para
el tratamiento de su enfermedad, como parte integrante del derecho
a la proteccion de la salud que como garantia individual consagra el
articulo 4o de la Carta Magna.

La Ley General de Salud establece la elaboracién del Cuadro Basico
de Insumos del Sector Salud en los términos que especifica su articu-
lo 28, como un instrumento para garantizar los servicios basicos de
salud, dentro de los cuales se encuentra la atencién médica, que es
definida en el articulo 7, fraccién |, del Reglamento de la Ley General

de Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica

como “el conjunto de servicios que se proporcionan al individuo,
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con el fin de proteger y promover y restaurar su salud” y, en su frac-
cion I, se define el servicio de atencion médica como “el conjunto
de recursos que intervienen sistematicamente para la prevencion y
curacién de las enfermedades que afectan a los individuos, asi como
de la rehabilitacién de los mismos”; de lo que deriva que la atencion
médica comprende la suministracion de los medicamentos bésicos
que correspondan al tratamiento de las enfermedades.

Lo anterior permite concluir que es fundado el agravio planteado por-
que el derecho a la proteccién de la salud si comprende la recepcién
de los medicamentos basicos para el tratamiento de la enfermedad,
como se encuentra establecido en la Ley reglamentaria de este dere-
cho, a saber, la Ley General de Salud, constituyendo ya una cuestion
de legalidad la determinacién relativa a cuéles son los medicamentos
que deben considerarse como basicos para el tratamiento de enfer-
medades, en concreto, si los que menciona el quejoso, ahora recu-
rrente, tienen tal carcter o no, agravio en torno al cual debe reservar-
se jurisdiccion al Tribunal Colegiado de Circuito que corresponda.

En efecto, en relacion a los restantes planteamientos hechos valer
en los agravios, debe reservarse jurisdiccion al Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito en turno, con fundamento
en los articulos 85, fraccion I, y 92 de la Ley de Amparo, toda vez que
en ellos se combaten las consideraciones, diversas a la interpretacion
directa del precepto constitucional, que sustentan la negativa del
amparo respecto del acto reclamado consistente en el Cuadro Basico
y Catdlogo de Medicamentos 1996, cuyo conocimiento no compete
a este Alto Tribunal [...](21)

2. Inconstitucionalidad de la baja de un militar por
presentar seropositividad al VIH.
En el juicio de amparo 338/2002 promovido ante el Juzgado

Quinto de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito Fede-
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ral, se reclamd la baja de un militar por presentar seropositividad al
VIH, haciendo valer, entre otros conceptos de violacidn, el relativo
a que se habfa incurrido en una indebida interpretacién y aplica-
cién de la fraccién 117 de la primera categoria de inutilidad, de
las tablas anexas a la Ley del Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas Mexicanas, publicada en el Diario Oficial de la
Federacién de 29 de junio de 1976 (actualmente derogada), que
establecfa:

“117. La susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuibles a es-

tados de inmunodeficiencias celulares 0 humorales del organismo,

no susceptibles de tratamiento.”

La indebida interpretacién y aplicacién de la disposicién legal an-
tes transcrita se sustent$ en el hecho de que para que procediera
su aplicacién necesariamente se requerfa que existiera susceptibi-
lidad a infecciones recurrentes atribuibles a estados de inmuno-
deficiencias celulares o humorales del organismo no susceptibles
de tratamiento, supuesto normativo en el que no encuadraba la
infeccién por VIH, ya que, ain en el supuesto no admitido de que
se considerara que el militar tuviera susceptibilidad a infecciones
recurrentes atribuibles a estados de inmunodeficiencia celular o
humoral, es el caso que la infeccién por VIH si es susceptible de
tratamiento, a través de los diversos medicamentos que existen en
el mercado.

Mediante sentencia de 24 de marzo de 2003 se determiné
sobreseer el juicio de garantias y negar el amparo y proteccién de
la Justicia de la Unién, por lo que el quejoso interpuso recurso de
revisién, que por razdén de turno fue conocido por el Décimo Tri-
bunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
quien lo tramité bajo el expediente RA-183/2003, siendo resuelto
por ejecutoria de 29 de agosto de 2003, determindndose revocar la
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sentencia recurrida y otorgar el amparo y proteccién de la justicia
federal al quejoso.

“NOVENO.- En el mismo agravio, refiere la parte recurrente que se
realiz6 una indebida interpretacion y aplicacion de la fraccion 117
de la Primera Categoria de las tablas anexas a la Ley del Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Mexicanas, ya que para su
aplicacion se requiere que exista susceptibilidad a infecciones recu-
rrentes atribuibles a estados de inmunodeficiencias celulares o hu-
morales del organismo, no susceptibles de tratamiento, por lo que la
determinacion del juez a quo en el sentido de que es irrelevante que
la infeccién por VIH sea susceptible de tratamiento, da lugar a que
se incurra en una indebida interpretacion del articulo 22, fraccién IV,
de la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas, ya que tal disposicién necesariamente requiere la actua-
lizacion de una de las causas de inutilidad previstas en Primera Cate-
goria de las Tablas citadas; ademas que se omitié valorar el contenido
de los dictdmenes periciales en materia de medicina que fueron ren-
didos en el juicio de amparo por el perito nombrado por el quejoso,
como por el perito oficial, quienes respondieron que la infeccién por
el virus de la inmunodeficiencia adquirida si es susceptible de ser tra-
tada médicamente y que el recurrente se encuentra en condiciones
de desempenar las funciones de , con lo que se acredita que
el certificado médico que sirvié de fundamento para decretar su baja
no tiene valor probatorio, y contrario a lo sostenido, probd que es
apto para seguir desarrollando sus labores en las fuerzas armadas.
“Resultan fundados los argumentos referidos, considerando que la
entonces quejosa, en el quinto concepto de violacién hecho valer en
su escrito de demanda, esencialmente sefialé que en la resolucion
contenida en el oficio , por la cual se declar6 la procedencia

definitiva de retiro por inutilidad, se incurre en una indebida inter-

pretacion y aplicacion de la fraccion 117 de la primera Categoria de
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las TABLAS anexas a la Ley del Instituto de Seguridad Social de las
Fuerzas Armadas Mexicanas, toda vez que se requiere la existencia de
infecciones recurrentes atribuibles a estados de inmunodeficiencia
celular o humoral no susceptible de tratamiento, supuesto normativo
en el que no se ubica el recurrente, pues en caso de que sufriera una
infeccion, la misma si es susceptible de tratamiento a través de los
medicamentos inhibidores que existen en el mercado.

“En ese sentido, en el considerando décimo primero de la sentencia
recurrida el juez a quo refirié que la responsable no realizd una in-
correcta valoracion del dictamen médico de de___ de
dos mil uno, expedido por facultativos del Hospital Central Militar,
pues de acuerdo con el examen realizado el quejoso present6 datos
de infeccién por gérmenes oportunistas que son manifestaciones de
deficiencia de la inmunidad celular, que se encuadra en la Primera
Categoria de las tablas anexas a la Ley del Instituto de Seguridad So-
cial para las Fuerzas Armadas Mexicanas, por padecer positividad a la
prueba de Elisa para la deteccién de anticuerpos del virus de la inmu-
nodeficiencia humana, confirmada mediante la reaccion del Western
Blot, en la cual la responsable basé su determinacién para considerar
procedente el retiro del quejoso por inutilidad en el servicio, sin que
fuera obice a lo anterior el hecho de que tal enfermedad fuera sus-
ceptible de tratamiento ‘toda vez que la inhibicion de dicho padeci-
miento no se encuentra en tela de juicio, sino lo que en realidad tomo
en consideracion la responsable fue si dicho quejoso se encontraba
apto para continuar desarrollando sus labores dentro de las fuerzas
armadas, lo cual no fue desvirtuado por el quejoso con ninguna prue-
ba ofrecida en el expediente respectivo ...".

“La anterior conclusién resulta errénea, toda vez que si la autoridad
responsable fundo su determinacion para decretar respecto al quejo-
so la procedencia definitiva de retiro por inutilidad por actos fuera del
servicio, por padecer ‘POSITIVIDAD A LA PRUEBA DE ELISA PARA LA
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DETECCION DE ANTICUERPOS DEL VIRUS DE LA INMUNODEFICIEN-
CIA HUMANA, CONFIRMADA MEDIANTE LA REACCION DEL WESTERN
BLOT Y DATOS DE INFECCION POR GERMENES OPORTUNISTAS QUE
SON MANIFESTACIONES DE DEFICIENCIA DE LA INMUNIDAD CELU-
LAR, padecimiento comprendido en la fraccién 117 de la Primera
Categoria de las Tablas de Enfermedades anexas a la Ley del ISSFAM
(Fol. 02 del Inc.)’, para poder determinar la legalidad de la resolucién
reclamada el juez a quo debid analizar en su totalidad las asevera-
ciones que se contienen en el concepto de violacién mencionado,
determinado si son o no fundados a la luz de las constancias que
obran en el expediente y los fundamentos legales aplicables, lo que
omitié realizar por no haber tomado en cuenta el resultado de los
dictdmenes periciales rendidos con motivo de la prueba anunciada
por la misma parte quejosa.

“En efecto, el numeral 117 de la Primera Categoria de las tablas anexas
a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
Mexicanas, sefiala lo siguiente:

‘Tablas anexas a la Ley del Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Mexicanas.

PRIMERA CATEGORIA

117. La susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuibles a estados
de inmunodeficiencias celulares o humorales del organismo, no sus-
ceptibles de tratamiento.

“Por otra parte, otorgando valor probatorio pleno a los dictamenes
periciales que obran en autos, de los que se desprende que los peri-
tos actuantes expusieron la naturaleza del sindrome de inmunodefi-
ciencia adquirida, sus sintomas, etapas o fases, concluyendo que el
recurrente padece del sindrome de inmunodeficiencia adquirida, es

decir, portador de la infeccién de VIH, asintomatico.
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“Del dictamen rendido por el perito oficial (fojas quinientos cincuen-
ta y tres a quinientos sesenta y seis del expediente del juicio de am-
paro), se desprende que, en lo que interesa en el presente asunto,
determiné que el padecimiento referido es susceptible a infecciones
recurrentes atribuibles a inmunodeficiencias celulares o humorales
susceptible de tratamiento, el cual persigue dos objetivos: uno, en-
contrar un fdrmaco o grupo de farmacos con una actividad antirretro-
virica capaces de destruir la infeccion, y el otro, mejorar el tratamien-
to de las distintas complicaciones infecciosas y neoplasicas que pre-
sentan los pacientes; que en la actualidad se cuenta con drogas que
combinadas favorecen el adecuado control de la replicacion viral,
ademas que en situaciones precisas se permite el cambio de drogas
por sospecha de resistencia, buscando la erradicacion de la infecciéon
o la reducciéon al maximo la replicacién viral, disminuir el deterioro
inmunolégico; que el concepto de tratamiento médico consiste en la
utilizacion de farmacos, procedimientos quirdrgicos, de estudios de
laboratorio para mejorar y curar la condicién de los pacientes y, que
curacion es la eliminacién definitiva de las causas que originaron una
enfermedad.

“[.]

“Finalmente, consta [en] el dictamen del perito de la parte quejosa
hoy recurrente, que obra a fojas quinientos uno a quinientos cuatro
del expediente principal, que el estado de salud del paciente es asin-
tomatico a la infeccién por el VIH y a cualquier otra patologia; que
no padece una susceptibilidad a infecciones recurrentes atribuibles
a estados de inmunodeficiencias celulares del organismo, debido a
que su estado de salud en la fecha en que se presenté el dictamen
se encuentra conservada al cien por ciento; que se entiende por tra-
tamiento médico los procedimientos necesarios y suficientes para el
diagnéstico y manejo a través de farmacos, cirugia o rehabilitaciéon

que pueden llevar al control de un padecimiento o a su curacién, y
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curacién consiste en la desaparicion de la enfermedad con el trata-
miento médico, pudiendo dejar o no secuelas o algun tipo de inva-
lidez; que los efectos y beneficios terapéuticos de los medicamentos
para el padecimiento en cuestion son mantener el virus en niveles
no detectables en la sangre del paciente, inducir un aumento en la
células de defensa CD4, asi como evitar cualquier otra enfermedad
asociada asegurando una sobrevida digna a largo plazo.

“Pues bien, otorgando valor probatorio pleno a las conclusiones de
los peritos oficial y del quejoso, descritas anteriormente, respecto al
topico en estudio, en términos del precepto sefalado, este Tribunal
Colegiado concluye que el padecimiento sufrido por el quejoso, sin-
drome de inmunodeficiencia adquirida, es decir, portador de la infec-
cion de VIH asintomatico, constituye una enfermedad susceptible a
infecciones recurrentes atribuibles a estados de inmunodeficiencias
celulares o humorales del organismo, que si es susceptible a trata-
miento médico, en virtud de que los procedimientos terapéuticos
procedentes tienden a mantener el virus en niveles no detectables
en la sangre del paciente, inducir un aumento en las células de de-
fensa CD4, el control y disminucién de la replicacién viral, paliar la
enfermedad, asi como evitar cualquier otra enfermedad asociada
asegurando una sobrevida digna a largo plazo. Lo anterior, en virtud
de definiciones que sobre el término tratamiento médico otorgaron
los facultativos.

“[.]

“Bajo tales circunstancias, considerando la hipétesis en que se fundo
la autoridad responsable para emitir la declaracién de procedencia
de retiro definitivo por inutilidad fuera de actos de servicio, numeral
117 de la Primera Categoria de las Tablas anexas a la Ley del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, es claro que
la misma omitié fundar y motivar adecuadamente el oficio_____, de

de de dos mil dos, toda vez que para llegar a tal conclusion
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debid analizar la segunda parte de la hipdtesis normativa, referente a
que si las infecciones recurrentes atribuibles a estados de inmunode-
ficiencias celulares o humorales del organismo, son o no susceptibles
de tratamiento, para asi poder concluir la procedencia o no de dicha
resolucién, por lo que se violenté en perjuicio del recurrente la ga-
rantia de legalidad.

“En las relatadas condiciones, al haber resultado fundado el agravio

que se estudia, lo procedente es conceder al quejoso el amparo y pro-

teccion de la Justicia de la Unién.”

3. Inconstitucionalidad de la baja de un militar por
presentar seropositividad al VIH.
En un juicio de amparo similar al que se hizo referencia en el apar-
tado que antecede, en cuya primera instancia se habfa otorgado el
amparo y proteccion de la Justicia de la Unién a la parte quejosa,
por vicios de legalidad, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito pronuncié la sentencia de 21
de abril de 2004, al resolver el expediente R.A. 779/2003.
“En este orden de ideas resulta que el marco relevante en este asun-
to lo constituye el derecho fundamental a la salud y su consecuente
garantia de seguridad social (articulo 4° de la Carta Magna), que se
vio transgredida como consecuencia de un trato discriminatorio que
prohibe el articulo 1o de la Constitucién, ordenamientos que tam-
bién se encuentran reconocidos no sélo en leyes federales sino en
tratados los cuales de acuerdo con el articulo 133 de la referida Cons-
titucién, resultan ser la Ley Suprema de toda la Unién, cuando es el
caso que reglamentan y abundan de forma mas amplia y especifica
los derechos fundamentales tutelados por nuestra Carta Magna.
[..]

“Por todo lo anterior, debe estimarse que el acto de aplicacion re-

clamado por los quejosos vulnera su esfera juridica, porque auto-
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maticamente se le separé del cargo con motivo de su enfermedad,
afectando su derecho de permanencia en el trabajo con el acuerdo
de de ___ de mil novecientos noventa y nueve, relativo a la
procedencia de retiro que se especificaen el oficiode _ de_
de dos mil dos el cual surgié unilateralmente y sin mediar alguna me-
dida que permitiera la defensa del afectado; esto es, no se atendieron
a los derechos que ya tenia adquiridos como miembro del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas.

“Asi las cosas sucede que en enfermedades como la que contrajo el
quejoso “SIDA” y que transmitié a su esposa e hijo, tuvo como con-
secuencia que se decretara el retiro del quejoso, y que su familia no
pudiera continuar siendo beneficiada del derecho a la salud como
garantia de seguridad social,

“Por todo lo anterior, resulta que evidente que se esta ante la presen-
cia de dos derechos sustantivos:

“a) el de lasaludy

“b) la permanencia en el trabajo;

“Por lo que al haber decretado las responsables el retiro del quejo-
so sin ser escuchado y tomando solamente en cuenta la inutilidad
derivada de ser portador de VIH, se traduce en un trato discrimina-
torio, el cual estd prohibido por nuestra Constitucion y en los diver-
sos ordenamientos citados, por lo tanto el acto de aplicacién de los
ordenamientos reclamados es inconstitucional, y procede conceder
el amparo solicitado, atendiendo también al principio pro homine
(el cual esta incorporado en los tratados), cuya definicion de Martin
Abregé y Cristian Courtis, en La aplicacién de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos por los tribunales locales, Edito-
rial del Puerto, pagina 163 que a continuacion se cita: ‘El principio
pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el dere-
cho de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudira la

norma mas amplia, o a la interpretaciéon mas extensiva, cuando se
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trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la norma
0 a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos de suspen-
sion extraordinaria. El principio coincide con el rasgo fundamental
de derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor
del hombre’'.

“En este orden de ideas, lo que procede es modificar en este aspec-
to la concesion del amparo, protegiendo tambiéna____yal menor
____, para el efecto de que en su calidad de derechohabientes de
___ se les suministren medicamentos y reciban toda la atencién
médica necesaria. Esto ante la insuficiente fundamentacion de los
actos de las autoridades del Instituto de Seguridad Social para las
Fuerzas Armadas, que derivaron en una violacion al derecho a la
permanencia laboral, a laigualdad, a lano discriminaciény a la salud
porque si bien es cierto este Tribunal no deja de atender al criterio
de la Superioridad en relacién al articulo 183 de la Ley del Instituto
de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas de que no
transgrede la garantia de audiencia, respecto al manejo de su per-
sonal, lo cierto es que esto es solamente respecto a la fundamen-
tacién que se sigue para demostrar la causa de inutilizacion y en el
presente asunto como ya se ha reiterado en multiples ocasiones, de
acuerdo con el texto del articulo 133 de la Constitucion, debe aten-
derse tanto a la Carta Magna como a los tratados, leyes, y principios
juridicos fundamentales reiterando que la fundamentacién del acto
reclamado en ciertos dispositivos de la Ley del Instituto de Seguri-
dad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, no resulta atinado
porque dejan de aplicarse otros dispositivos y principios juridicos
que de conjunto integran el orden juridico nacional pertinente y

relevante a las circunstancias del caso que han quedado descritos

en este sumario.”

172 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA






4. Inconstitucionalidad de la baja de un militar por presentar
seropositividad al VIH, decretada por vicios de legalidad.
En un diverso juicio de amparo promovido en contra de la baja
de un militar por presentar seropositividad al VIH, que habfa sido
sobreseido en primera instancia, el Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito pronuncié la senten-
cia de 12 de febrero de 2002, revocando la resolucién anterior y
otorgando el amparo y proteccién de la Justicia de la Unién, por
considerar que la autoridad emisora de la orden de baja carecia de
competencia legal para emitir actos de tal naturaleza juridica.
“TERCERO.- De los conceptos de violacién que hizo valer el quejoso,
se estima sustancialmente fundado lo que manifiesta, respecto de
que la resolucidn contenida en el oficio mencionado nimero ___,
de __ de ____ de mil novecientos noventa y nueve, fue emitida
sin el debido fundamento legal en cuento a la competencia de quie-
nes la suscribieron, en virtud de que del articulo 41, fraccion IV del
Reglamento Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional, que se
invoca como fundamento de dicha competencia, no se desprenden
las facultades de las autoridades para emitir las declaraciones de pro-
cedencia de retiro del activo por inutilidad, y ademas se sefala en
el mismo, que fue emitido por acuerdo del Secretario de la Defensa
Nacional, no obstante que no se corrié traslado de dicho acuerdo.
“En principio, cabe sefalar que el oficio nimero ,de____de
___demil novecientos noventa y nueve, textualmente sefiala:
“[Se transcribe el oficio de baja]
“En dicho oficio, en el rubro de ‘Asunto’, se precisa: ‘Se declara la pro-
cedencia de su retiro por inutilidad’, y en el texto del mismo, se sefala
que por acuerdo del Secretario de la Defensa Nacional, con funda-
mento en los articulos 123 apartado “B” fracciéon Xl de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 19, 22 Fraccion IV, 183,
185, 190, 202, 213 y 216 de la Ley del Instituto de Seguridad Social
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para las Fuerzas Armadas Mexicanas y 41 Fraccién Il del Reglamento
Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional, 1,8, 10y 27 de la Ley
para la Comprobacién Ajuste y Cdémputo de Servicios en el Ejército y
Fuerza Aérea Mexicanos, se declara la procedencia de su retiro, por
INUTILIDAD, y se le sefialan los rubros que se consideran en su caso
concreto para el otorgamiento de los beneficios que le correspon-
den, y se le concede el término de quince dias habiles, contados a
partir de que del dia siguiente, en el que reciba ‘la presente declara-
cién provisional de retiro’.

“Suscribiendo por orden del Secretario de la Defensa Nacional, el Di-
rector Lic. , ¥y por otro lado, también fue suscrito el citado
oficio por el Subdirector de Rets. y Pens. Sin precisar el drea especifica
del Director, y tampoco a que se refiere las siglas “Rets.” y “Pens.”

“En ese orden de ideas, en dicho oficio, evidentemente que las auto-
ridades responsables sefaladas, emiten por si la declaracién de pro-
cedencia de retiro del activo por inutilidad.

“Lo anterior se corrobora del texto del diverso oficio nimero _____,
de __de ___ de mil novecientos noventa y nueve, que obran en el
expediente de amparo, en el que se sefala en el asunto: ‘Se notifi-
ca la declaracion de procedencia de su retiro por inutilidad fuera de
actos del servicio’, y en el texto, en lo conducente se sefala que se
le comunica el mensaje del Director General de Justicia Militar de
fecha cinco de junio del afio citado ‘ACDO. C. GRAL. SRIO. DEFENSA
NACIONAL., AGRADECERLE NOTIFICAR C. , DECLARACION
PROCEDENCIA RETIRO SGB-_-____de __ ___ 99 POR INUTILIDAD
FUERA DE ACTOS DEL SERVICIO AGRADECIENDOLE SE INFORME ESTA
DEPENDENCIA FECHA QUEDO LEGALMENTE NOTIFICADO INTERESA-
DO, MISMO QUE DEBERA ACUSAR RECIBO PRESENTE NOTIFICACION,
FIN CONTINUAR TRAMITE DE RETIRO'.

“En consecuencia, del texto de ambos oficios se advierte, que en el

primero, nimero ,de de de mil novecientos noventa
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y nueve, se declar6 la procedencia de su retiro por inutilidad, suscri-
biéndolo, seguin se sefala por orden del Secretario de la Defensa Na-
cional, el ‘Director’ (sin precisar el rea especifica), y por el Subdirector
de Rets.y Pens.Y que en el segundo,nimero____,de___de____
de mil novecientos noventa y nueve, el Subdirector de la Seccion Ad-
ministrativa del Heroico Colegio Militar, notificé dicha declaratoria
de de ____ de mil novecientos noventa y nueve, por asi
sefalarse expresamente en la misma, de ahi, que de autos se advierte
que sdlo se le notificé al quejoso dicha declaratoriade ____de
de mil novecientos noventa y nueve sefalada.

“Ahora bien, los articulos citados como fundamento legal de dicho
oficio___de___ de___ demil novecientos noventa y nueve,
son: 123 Apartado “B” fraccion Xlll de la Constitucién de los Estados
Unidos Mexicanos, 10, fraccion IV, 19, 22, fraccion 1V, 183, 185, 190,
197, 202, 204, 213 y 216 de la Ley del Instituto de Seguridad Social
para las Fuerzas Armadas Mexicanas, 41, fraccion IV del Reglamento
Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional. 1,8, 10y 27 de la Ley
para la Comprobacién, Ajuste y Cémputo de Servicios en el Ejército y
Fuerza Aérea Mexicanos[sic], sefialan textualmente: [se transcribe]
“[.]

“De la lectura a los preceptos legales [sic], antes transcritos se advier-
te que en los mismos, se establece en lo conducente, que los militares
se regiran por sus propias leyes, que puede decretarse el retiro por
inutilidad y el procedimiento correspondiente.

“Y en cuanto al fundamento de la competencia de quienes suscri-
ben dicho oficio, ‘Director’ y ‘Subdirector de Rets. Pens.’, sélo se
cité como fundamento de la competencia para ello, el articulo 41,
fraccion IV del Reglamento Interior de la Secretaria de la Defensa
Nacional, en el que se regula la competencia del Director Gene-

ral de Justicia Militar, inicamente para notificar a los interesados

sobre la procedencia o improcedencia del retiro de que se trate,
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y no las facultades para emitir dicha declaracién de procedencia
de retiro.

“Por lo tanto, de los preceptos legales antes transcritos no se advierte
alguin fundamento legal, de la competencia del ‘Director’, para emitir
o aprobar, por orden del Secretario de la Defensa Nacional, la proce-
dencia del retiro por inutilidad, ni del ‘Subdirector de Rets. y Pens.’,
para suscribir también dicho oficio.

“Competencia, que de acuerdo con el articulo 9, fraccion XXI del re-
glamento Interior seialado, el corresponde al Secretario de la Defen-
sa Nacional al regular que tiene la facultad para: ‘Colocar en situacion
de retiro y, en su caso, mantener en el activo a los miembros del Ejér-
cito y Fuerza Aérea, conforme a lo que establece la ley'.

“En ese orden de ideas, cabe sefalar que cualquier autoridad, distin-
ta de Secretario de la Defensa Nacional que hubiera suscrito la de-
claratoria de procedencia de retiro, notificada al quejoso, faltaria al
principio de legalidad si no se cita el precepto que le de competencia
para actuar.

“En tal virtud, dicho oficiode ___ de ___de mil novecientos no-
venta y nueve, se encuentra indebidamente fundado en cuanto a la
competencia de las autoridades que suscribieron por orden del Se-
cretario de la Defensa Nacional, o por si, dicha declaracién de pro-
cedencia de retiro por inutilidad, ya que no citaron el precepto legal
que los faculta para ello, violandose por consiguiente la garantia de
legalidad prevista en el articulo 16 Constitucional, y por ende proce-
de conceder el amparo solicitado.

“[.]

“En ese orden de ideas, al conceder el amparo respecto del oficio re-

clamado , de fecha de de mil novecientos noventa

y nueve, dicha concesién se hace extensiva respecto de los demas
actos que derivan de él por ser consecuencia de una acto viciado de

origen”.

DE LAS PERSONAS QUE VIVEN CON VIH-SIDA \ 177



178 / MANUAL PARA LA ATENCION JURIDICA



5. Inconstitucionalidad de la baja de un derechohabiente
del Instituto Mexicano del Seguro Social.

En el juicio de amparo 1071/2003, promovido ante el Juzgado

Décimo Primero de Distrito en Materia Administrativa en el Dis-

trito Federal, se declaré la inconstitucionalidad de la baja por sero-

positividad al VIH de un derechohabiente del régimen del Seguro

de Salud para la Familia (regulado en la Ley del Seguro Social).

“El acto reclamado en la especie es [la] cancelacién de la afiliacion del

quejoso al régimen del Seguro de Salud para la Familia y como conse-

cuencia el que no se le suministre el tratamiento dado a los enfermos

contagiados con el virus de inmunodeficiencia humana, cancelacion

que evidentemente constituye un acto de molestia regido por la ga-

rantia tutelada por el precepto constitucional anteriormente invoca-

do, porque se trata de una determinacién dirigida precisamente al

guejoso y que resulta contraria a sus pretensiones.

“[.]

“Ahora bien, en su capitulo de actos reclamados inciso b) el quejo-

so manifesto que la cancelacién se le comunicé de manera verbal

(foja 4).

“Lo anterior cobra firmeza ya que las autoridades responsables no

contradijeron tal aseveracidon y, menos aun, intentaron desvirtuar con

elemento probatorio alguno el dicho del quejoso; asi tampoco, exhi-

bieron constancia alguna que permita concluir que su determinacion

conste en documento escrito, fundado y motivado.

“Lo anterior es suficiente para concluir que el acto reclamado se trata

de una determinacion verbal, que por si misma es contraria al texto

de la Ley Fundamental ya referida.

“[.]

“Por lo expuesto y dado que [la] cancelacion de la afiliacion del quejo-

so al régimen del Seguro de Salud para la Familia y consecuentemen-

te la negativa de suministrar los medicamentos y el tratamiento dado
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alos pacientes contagiados del virus de inmunodeficiencia adquirida,
tal y como lo estima el quejoso, viola la forma legal que deben reves-
tir los actos de autoridad de conformidad con el articulo 16 constitu-
cional, por tanto dicho concepto de violacién es fundado y suficiente
para conceder el amparo solicitado.

“l.]"

6. Suspension definitiva para el suministro de medicamentos
y servicios de atencién médica a un militar dado
de baja por ser seropositivo.
Mediante sentencia interlocutoria de 7 de febrero de 1997, pro-
nunciada en el incidente de suspensidn relativo al juicio de amparo
37197, el Juez Séptimo de Distrito en Materia Administrativa en el
Distrito Federal otorgé la medida cautelar definitiva a un militar
dado de baja por su seropositividad al VIH.
[Se concede la suspension definitival “ ... para el efecto de que no se
deje de proporcionar al impetrante de garantias los servicios médicos
asi como los medicamentos que le son esenciales para un adecua-
do tratamiento de la infeccion contraida y por la que fue retirado del
Ejército Mexicano; dicha medida se decreta apoyada en la apariencia

del buen derecho, toda vez que de negarse se causarian al quejoso

danos de dificil si no es que hasta de imposible reparacion.”

7. Tesis de jurisprudencia relativa a la procedencia del
otorgamiento de la suspension en el juicio de amparo
promovido en contra de la declaratoria de procedencia
de retiro por enfermedad de un integrante de las fuerzas
armadas mexicanas.

Al resolver la Contradiccién de Tesis 166/2005-SS, la Segunda Sala

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién mediante sentencia

de 9 de diciembre de 2005 determiné que en materia de amparo es
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procedente otorgar la suspensién en contra de la baja de un militar
por haber adquirido el VIH, para el tnico efecto de que el militar
quejoso continde prestando sus servicios como miembro activo del
Ejército Mexicano, percibiendo los haberes correspondientes y la
atencién médica que requieren ¢l y su familia, incluyendo medica-
mentos, consultas, hospitalizacién y todo lo que resulte necesario
para su tratamiento médico, en el entendido de que el procedi-
miento de retiro respectivo deberd continuar hasta el dictado de
la resolucién correspondiente y sin perjuicio de que los mandos
militares competentes lo reubiquen acorde a su estado de salud.
CONTRADICCION DE TESIS 166/2005-SS. ENTRE LAS SUSTENTADAS POR
LOS TRIBUNALES COLEGIADOS PRIMERO, QUINTO, SEPTIMO Y OCTAVO,
TODOS EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.

CONSIDERANDO:
[.]

SEPTIMO. El criterio que debe prevalecer con caracter de jurispruden-
cia, es el que se sustenta en la presente resolucion.

En principio conviene tener presente que al tenor de lo expuesto en
el considerando que antecede, el punto concreto de contradiccién
que debe dilucidar esta Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion es el consistente en:

Determinar si procede la suspension contra el acto reclamado consis-
tente en el oficio que declara la procedencia definitiva de retiro de un
miembro del Ejército Mexicano por haber adquirido el virus del VIHy
si con dicha concesidn se contravienen disposiciones de orden publi-
co y se sigue perjuicio al interés social, transgrediéndose con ello el
contenido del articulo 124, fraccién Il, de la Ley de Amparo.

Por tanto, el tema central del presente asunto radica en determinar

si se cumple el requisito previsto en la fraccién Il del articulo 124 de
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la Ley de Amparo, consistente en que “no se siga perjuicio al inte-
rés social ni se contravengan disposiciones de orden publico”, con
el otorgamiento de la suspension tratandose el acto reclamado del
oficio que declara la procedencia definitiva de retiro de un miembro
del Ejército Mexicano por haber adquirido el virus del VIH.

[...]

En la especie, se trata de dilucidar si el otorgamiento de la suspension
contra el acto reclamado consistente en la declaratoria de proceden-
cia de retiro de un miembro del Ejército Mexicano por haber adqui-
rido el virus del VIH ocasiona perjuicio al interés social o contraviene
disposiciones de orden publico.

Previamente al anélisis del tema a debate es conveniente efectuar las
siguientes consideraciones:

Los quejosos en las demandas de amparo que dieron origen a los
cuadernos incidentales en los que se dictaron las resoluciones sujetas
arevision en los érganos colegiados cuyos criterios son motivo de de-
bate en esta instancia, sefialaron como acto reclamado en general el
consistente en la declaratoria de procedencia de retiro de un miem-
bro del Ejército Mexicano por haber adquirido el virus del VIH.

Y en el capitulo relativo a la suspension del acto reclamado se pre-
cis6 que ésta se solicitaba para el efecto de que: “... las autoridades
responsables se abstengan de dejar de cubrir al quejoso ... los ha-
beres y nivel a que tiene derecho en su caracter de ... asi como para
que no le impidan seguir prestando sus servicios al Ejército Mexi-
cano”. Es decir, para que se le permita continuar en activo en dicha
institucion.

Ahora bien, el articulo 124, fraccién lI, de la Ley de Amparo establece:
“Articulo 124. Fuera de los casos a que se refiere el articulo anterior, la

suspensidn se decretara cuando concurran los requisitos siguientes:

u

“L..]
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“Il. Que no se siga perjuicio al interés social, ni se contravengan dispo-
siciones de orden publico.

“[.]

“Se considerard, entre otros casos, que si se siguen esos perjuicios o
se realizan esas contravenciones, cuando, de concederse la suspen-
sién se continue el funcionamiento de centros de vicio, de lenoci-
nios, la produccién y el comercio de drogas enervantes; se permita
la consumacion o continuacién de delitos o de sus efectos, o el alza
de precios con relaciéon a articulos de primera necesidad o bien de
consumo necesario; se impida la ejecucién de medidas para combatir
epidemias de caracter grave, el peligro de invasién de enfermedades
exoticas en el pais, o la campafia contra el alcoholismo y la venta de
sustancias que envenenen al individuo o degeneren la raza; o se per-
mita el incumplimiento de las érdenes militares.”

Como se advierte de la anterior transcripcion, el precepto legal aludi-
do establece que la suspension del acto reclamado es improcedente
cuando con su otorgamiento se siga perjuicio al interés social o se
contravengan disposiciones de orden publico, es decir, cuando con la
concesion de la medida suspensiva se impida que la sociedad obtenga
un beneficio y se permita alterar la organizacién de un grupo social.
Lo anterior no sucede en el presente asunto, puesto que la solicitud
de suspensién del acto reclamado, como antes se indicé, es para el
efecto de que con la declaratoria de procedencia de retiro se permita
al quejoso continuar en activo en el Ejército Mexicano, hasta en tanto
dicte la resolucion que corresponda derivada de esa declaratoria con
lo cual no se impide a la sociedad obtener un beneficio ni se permite
alterar la organizacién de una colectividad.

En consecuencia, en la especie la concesion de la suspensién no con-
traviene el articulo 124, fraccion I, de la Ley de Amparo.

Ademés el hecho de que un miembro del Ejército Mexicano padezca

el virus de inmunodeficiencia adquirida no evidencia, salvo en casos
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graves, que se encuentre imposibilitado fisicamente para desempe-
Aar las funciones propias de su puesto o que las desarrolle indebida-
mente; por tanto, no obstante la enfermedad que padece el quejoso,
con dicha salvedad, bien puede cumplir con los principios de legali-
dad, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia, disciplina y organi-
zacién que rigen a los servidores de la administracion publica.

Por otro lado, el hecho de que el quejoso estuviera en la hipdtesis de
que aun con la declaratoria de procedencia de retiro continuara en
el desempefio de sus labores, no constituye un peligro real e inmi-
nente en perjuicio de los demas servidores o de la sociedad, pues tal
enfermedad no se contagia por la sola convivencia con un enfermo
infectado por el virus descrito, de tal suerte que los trabajadores que
deban permanecer en el mismo local en que se encuentre el quejoso
no corren peligro de contagiarse.

En consecuencia, este Alto Tribunal estima que en la especie se cum-
ple con lo establecido en el articulo 124, fraccién Il, de la Ley de Am-
paro pues de acuerdo con los razonamientos antes vertidos, con el
otorgamiento de la suspensidn contra el acto reclamado consistente
en el oficio que declara la procedencia de retiro de un miembro del
Ejército Mexicano por haber adquirido el VIH no se contravienen dis-
posiciones de orden publico ni se sigue perjuicio al interés social.
Por tanto, de conformidad con lo previsto en los articulos 124, frac-
cién Il 'y 138 de la Ley de Amparo, tratandose de la declaratoria de
procedencia definitiva de retiro del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos
por enfermedad, procede conceder la suspension para el Unico efec-
to de que el militar quejoso continte prestando sus servicios como
miembro activo de la referida institucion en el cargo que desempe-
fAa, percibiendo los haberes correspondientes y la atencién médica
que requiera él y su familia, incluyendo medicamentos, consultas,

hospitalizacién y todo lo que sea necesario para el tratamiento de

su enfermedad, en el entendido de que el procedimiento de retiro
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debera continuar hasta el dictado de la resolucién correspondiente y
sin perjuicio de que los mandos militares competentes lo reubiquen
en un diverso lugar acorde a su estado de salud.

Con base en las consideraciones antes expuestas, esta Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién resuelve que el criterio
que debe prevalecer es el siguiente:

EJERCITO Y FUERZA AEREA MEXICANOS. PROCEDE CONCEDER LA
SUSPENSION EN EL JUICIO DE AMPARO PROMOVIDO CONTRA LA
DECLARATORIA DE PROCEDENCIA DE RETIRO POR ENFERMEDAD DE
SUS MIEMBROS (INICIO DE PROCEDIMIENTO DE BAJA).-De conformi-
dad con lo previsto en los articulos 124, fraccion Iy 138 de la Ley de
Amparo, procede otorgar la suspension del citado acto reclamado,
para el unico efecto de que el militar quejoso continue prestando sus
servicios como miembro activo del Ejército Mexicano, percibiendo
los haberes correspondientes y la atencion médica que requieren él
y su familia, incluyendo medicamentos, consultas, hospitalizaciéon y
todo lo que resulte necesario para su tratamiento médico, en el en-
tendido de que el procedimiento de retiro respectivo deberéa conti-
nuar hasta el dictado de la resolucién correspondiente y sin perjuicio
de que los mandos militares competentes lo reubiquen acorde a su
estado de salud.

Por lo expuesto y fundado, se resuelve:

PRIMERO.-Si existe contradiccidn de tesis entre los criterios de los Tri-
bunales Colegiados que participaron en el presente asunto.
SEGUNDO.-Se declara que debe prevalecer con caracter de juris-
prudencia el criterio establecido por esta Segunda Sala de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn, contenido en la tesis que ha
quedado redactada en la parte final del ultimo considerando de
esta resolucion.

[..](22)
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8. Suspension definitiva para el suministro de medicamentos,
servicios de atencidn médica, pago de haberes y para que
no se impida la prestacidn del servicio de las armas,
otorgada a un militar con seropositividad al VIH.

Al resolver el expediente nimero R.1.-274/2002, mediante ejecu-
toria de 31 de octubre de 2002 el Quinto Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Primer Circuito, modificé la sentencia
interlocutoria recurrida, determinando en la parte conducente del
Considerando Séptimo lo siguiente:
“SEPTIMO.- En el apartado C) del escrito de agravios, el recurrente aduce
que la Juez de Distrito, en el considerando cuarto de la sentencia recu-
rrida, negd la suspension definitiva de los actos reclamados en el escrito
inicial de demanda, por cuanto hace a la emisién del mencionado oficio
_,de___de___dedos mil dos, por el que se declaré la proceden-
cia definitiva de retiro del activo del quejoso, hoy recurrente, asi como
de los actos reclamados en el escrito de ampliacion de demanda (con-
sistentes en laresolucionde ___de___de dos mil dos, relativa a la com-
pensacion por retiro forzoso por inutilidad en actos fuera del servicio),
por considerar que se trataba de actos consumados, en tanto que en
el considerando quinto concedié la suspension definitiva de los actos
reclamados, consistentes en que no se deje de proporcionar al quejoso
y a sus menores hijas, el servicio médico, tratamientos y medicamentos
a que tienen derecho, pero que la a quo omitid resolver si era proceden-
te 0 no otorgar al quejoso la suspension definitiva de los actos recla-
mados, por cuanto se refiere a los efectos y consecuencias del referido
oficio, particularmente, respecto a que las autoridades responsables se
abstuvieran de cubrir al quejoso los haberes y nivel a que tiene derecho,
en su caracter de ,asi como que [no] se le impida a dicho quejoso
seguir prestando sus servicios en el ejército mexicano.

“Los argumentos antes resumidos resultan fundados, en cuanto a

que la a quo omitié pronunciarse sobre los efectos y consecuencias
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de los actos reclamados, que quedaron puntualizados anteriormen-
te, puesto que de la interlocutoria recurrida se advierte que la a quo
nada dijo en relacién a si procedia o no conceder la medida cautelar
solicitada, respecto a que las autoridades responsables se abstengan
de cubrir al quejoso los haberes y nivel a que tiene derecho en su
caracter de , asi como que [no] se le impida seguir prestando
sus servicios en el ejército mexicano.

“En efecto, las autoridades responsables dependientes de la Secreta-
ria de la Defensa Nacional, al rendir los informes previos respecto de
los actos reclamados en la ampliacién de demanda, (fojas cuatrocien-
tos treinta y ocho a cuatrocientos cincuenta y tres del cuaderno in-
cidental) manifestaron que se le contintian cubriendo al quejoso los
haberes a que tiene derecho, y dicha manifestacién de las responsa-
bles no esta desvirtuada con prueba alguna en contrario; luego, por
ende, respecto de ella resulta procedente la concesion de la medida
suspensional, a efecto de que las cosas se mantengan en el estado
en que se encuentran hasta en tanto se emita la resolucién definitiva
que resuelva el fondo del asunto.

“Por lo que se refiere a los efectos y consecuencias de los actos recla-
mados, consistentes en que las autoridades responsables le impidan
al quejoso seguir prestando sus servicios en el ejército mexicano, este
Tribunal Colegiado considera que resulta procedente la concesion de
la medida cautelar solicitada, en atencién a lo siguiente:

“En efecto, si el acto principalmente reclamado se hace consistir en
el oficio ,de ____de___ de dos mil dos, mediante el cual se
declara la procedencia definitiva de retiro del activo del quejoso, hoy
recurrente, (fojas ochenta a ochenta y seis del cuaderno
incidental), y en dicho oficio se asienta expresamente que la decla-
ratoria de retiro obedecié a que: ‘POR ACUERDO DEL C. GENERAL
SECRETARIO DE LA DEFENSA NACIONAL, con fundamento en lo es-

tablecido por los articulos 123 apartado “B”, fraccion Xl de la Consti-
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tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 92 fraccion VI de la
Ley Orgénica del Ejército y Fuerza Aérea Mexicanos, 19, 22 fraccion
IV, 180, 183, 197, 202, 211, 214, 216 de la Ley del Instituto de Segu-
ridad Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, y 41 fracciones ||
y IV del Reglamento Interior de la Secretaria de la Defensa Nacional;
se declara la procedencia de retiro por INUTILIDAD FUERA DE ACTOS
DEL SERVICIO del , por padecer POSITIVIDAD A LA PRUE-
BA DE ELISA PARA LA DETECCION DE ANTICUERPOS DEL VIRUS DE LA
INMUNODEFICIENCIA HUMANA, CONFIRMADA MEDIANTE LA REAC-
CION DEL WESTERN BLOT Y DATOS DE INFECCION POR GERMENES
OPORTUNISTAS QUE SON MANIFESTACIONES DE DEFICIENCIA DE
LA INMUNIDAD CELULAR, [Pladecimiento comprendido en la FRAC-
CION 117 de la PRIMERA CATEGORIA, de las Tablas de Enfermedades
anexas a la Ley del Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Ar-
madas Mexicanas'.

“En el caso se estima que debe concederse la suspension para que no
surta efectos el oficio de retiro, y se mantengan las cosas en el estado
en que se encuentran hasta en tanto se emita la resolucion definitiva
que resuelva el fondo del asunto, ya que este Tribunal considera que
se cumple el requisito previsto en el articulo 124, fraccion Il, de la Ley
de Amparo, pues de autos no se advierte que con el otorgamiento de
dicha medida cautelar se siga perjuicio al interés social o se contra-
vengan disposiciones de orden publico, ya que para considerar que
esos dos rubros se ven afectados, es necesario acreditar que se priva
a la colectividad de un beneficio otorgado por las leyes o que se le
cause dafno que de otra manera no lo resentiria, lo cual no ocurre en
este caso, si se toma en consideracidon que del acto reclamado por
el quejoso consistente en la declaraciéon de la procedencia definiti-
va de retiro contenida en el oficio ___de ___de ___ de dos mil

dos, la cual obedecid a que el hoy quejoso resulté con positividad a

la prueba ELISA para la deteccién de anticuerpos del virus de la in-
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munodeficiencia humana, no se advierte un peligro real e inminente
en perjuicio del orden publico para el caso de que siga trabajando el
hoy quejoso en el cargo que ha venido desempefando, pues el sélo
hecho de que sea portador del virus de inmunodeficiencia adquirida,
no es suficiente para considerar que de seguir desempefnandose en

sus labores de , se cause perjuicio a la sociedad,

siendo que las autoridades responsables no aportaron elementos de
conviccidn suficientes para que pueda razonablemente estimarse
que, en el caso concreto, la concesién de la suspensidn causaria tales
perjuicios al interés social, o que implicaria una contravencion directa
e ineludible a disposiciones de orden publico, no sélo por el apoyo
formalmente buscado en dichas disposiciones, sino por las caracte-
risticas materiales del acto mismo; por tanto se considera que en el
presente caso no estd en juego el interés publico, sino el de un parti-
cular, el cual de llegarse a ejecutar el acto reclamado podria resultar
danado en forma mayor que en su caso pudiera llegarse a dafar el
interés colectivo.

“Asi, al sopesar las circunstancias establecidas en el parrafo que pre-
cede, este Tribunal Colegiado estima que es procedente conceder la
suspension definitiva a favor del quejoso, para que no se ejecute el
acto reclamado y se le permita continuar en el desemperio de sus
labores propias de su cargo, asi como la obtencién del beneficio eco-
némico que de ello derive.

“[.]”

9. Suspension definitiva para el otorgamiento de tratamiento

médico y suministro de medicamentos a un derechohabiente
del IMSS.
Mediante ejecutoria de 23 de septiembre de 2003, pronunciada
en el expediente R.I. 430/2003, el Quinto Tribunal Colegiado en

Materia Administrativa del Primer Circuito revocé la sentencia
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interlocutoria que habia negado la medida cautelar definitiva, so-
licitada para el efecto de que se siguiera proporcionando a un dere-
chohabiente con VIH del Instituto Mexicano del Seguro Social el
tratamiento médico y los medicamentos, dada la cancelacién de su
afiliacién al régimen del Seguro Social para la Familia.

“... los efectos y consecuencias de los actos consistentes en la cance-
lacién de la afiliacion del quejoso al régimen del Seguro Social para
la Familia y la negativa de suministrarle los medicamentos y el trata-
miento médico necesario para atender el padecimiento médico que
reporta, se traducen en que la asistencia médica que por virtud de la
afiliacién le era proporcionada, con motivo de los actos reclamados
ya no le sea suministrada”, “[por lo que] “... se priva al impetrante de
garantias de la continuidad del servicio médico que requiere, el cual
se encuentra inmerso [en] el principio de asistencia social que tutelan
las instituciones de salubridad, como aquélla de la cual dependen las
autoridades responsables en el presente asunto, al tratarse del Insti-
tuto Mexicano del Seguro Social”, “[por lo que procede] “... conceder
la suspensién definitiva de los efectos y consecuencias de los actos
reclamados [...] para el efecto que las autoridades responsables se
abstengan de privar al quejoso del suministro de los medicamentos
y el tratamiento médico que le son necesarios, para el adecuado tra-
tamiento de la infeccién causada por el virus de inmunodeficiencia
humana, del cual padece, asi como de cualquier otro padecimiento,
enfermedad o afectacion en su salud, que como derechohabiente del

Instituto Mexicano del Seguro Social, merece contar, en su caracter

de beneficiario, con la correspondiente asistencia médica ...”

10. Violacidn a una suspensidn por desabasto de
medicamentos.

Por sentencia interlocutoria de 21 de junio de 2004, el Juzgado

Cuarto de Distrito en Materia Administrativa en el Distrito
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Federal determiné que se habfa configurado una violacién a la sus-
pensién definitiva otorgada a un integrante de las fuerzas armadas,
para el efecto del suministro de medicamentos y la prestacién de
servicios de atencién médica.

“Ahora bien, toda vez que la parte quejosa afirma que las autoridades
responsables se han negado a proporcionarle el tratamiento médico
y los medicamentos que le son esenciales para su tratamiento de in-
feccién causada por el virus de inmunodeficiencia humana, asi como
haber dejado de proporcionarle atencién medica a sus derechoha-
bientes, situacion que motivé el tramite del presente incidente, y en
virtud de que las responsables al momento de rendir sus respectivos
informes negaron dichos actos, corresponde a las mismas demostrar
gue no incurrieron en violacion a la suspensién definitiva otorgada
por este 6rgano jurisdiccional.

“En este sentido, es de sefalarse que de las documentales que obran
agregadas en autos, no se advierte que las autoridades responsables
hayan ordenado y ejecutado, en términos de la interlocutoria de fe-
cha treinta de mayo del aflo dos mil tres, se siguiera proporcionando
a la parte quejosa el tratamiento médico y los medicamentos que le
son esenciales para su tratamiento de infeccion acusada por el virus
de inmunodeficiencia humana, asi como el haber proporcionado la
atencién medica a sus derechohabientes; lo que conlleva a este Juz-
gado Federal a estimar que en el caso las autoridades responsables si
violaron la suspension definitiva otorgada.

“Por tanto, al no haber acreditado las autoridades responsables que
ordenaron proporcionar el tratamiento médico y los medicamentos
que le son esenciales para su tratamiento de infeccion causada por el
virus de inmunodeficiencia humana, asi como haber proporcionado
la atencién medica a sus derechohabientes, ni menos aun acredita-

ron materialmente haber dado cumplimiento a lo anterior, resulta

evidente que las citadas responsables transgredieron lo ordenado en
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el proveido de fecha treinta de mayo del afo dos mil tres, dictado por
este 6rgano jurisdiccional, es decir incurrieron en incumplimiento a lo
ordenado en el auto que concede la suspension definitiva a la parte
quejosa, lo que ocasiona al quejoso dafos de dificil reparacion, pues
dada su situacién particular es de suma importancia que reciba el tra-
tamiento médico y los medicamentos que le son esenciales para su
tratamiento de infeccién acusada por el virus de inmunodeficiencia
humana, asi como que a sus derechohabientes se les proporcionara
la atencién medica respectiva, ya que de lo contrario se estd ocasio-
nando un dafio de dificil reparacién en cuanto a su salud.
“En consecuencia, dadas las circunstancias antes apuntadas se declara
fundada la denuncia de violacion a la suspension definitiva concedi-
da en resolucién de treinta de mayo del afio dos mil tres, y con fun-
damento en lo dispuesto por los articulos 104, 105, 107 y 143 de la
Ley de Amparo, se impone requerir a las autoridades responsables
, para que dentro del plazo de veinticuatro horas
contadas a partir de que queden legalmente notificadas del conteni-
do de la presente resolucidn, se proporcione al quejoso el
tratamiento médico y los medicamentos que le son esenciales, para
un adecuado tratamiento de la infeccién causada por el Virus de la
Inmunodeficiencia Humana (VIH) del cual es portador, asi como tam-
bién no se deje de proporcionar a los padres del quejoso
y los servicios médicos, el tratamiento médico y los medica-
mentos que requieren para una adecuada proteccién a su salud, como
derechohabientes.

‘L

11. Responsabilidad civil por contagio transfusional

de VIH (acreditado presuncionalmente).
Por sentencia dictada en el juicio ordinario civil 2219/95 el Juzga-
do Vigésimo Quinto de lo Civil en el Distrito Federal consideré
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probado presuncionalmente un contagio transfusional de VIH,
condenando a la reparacién del dafio moral causado.

“...es de advertirse que [..] la [...] demandada [...] [se] neg6 [a] propor-
cionar [...] [el]l nombre y domicilio de los donadores de sangre que le
fue transfundida; el resultado de los examenes que le fueron practi-
cados a la sangre; asi como el libro de control autorizado por la Se-
cretaria de Salud, documentos que, indudablemente, obraban en su
poder, ya que [...] los datos de donadores de sangre y los resultados
de examenes de la sangre, por disposiciones legales debe llevarlos,
asi como el libro de control de sangre ...”

“... por lo que, si [...] recibié multiples transfusiones sanguineas [...] se
infiere que, la Unica forma de contagio, tanto de hepatitis como del
sindrome de inmunodeficiencia adquirida, fue en el Hospital de [...], a
través de las transfusiones sanguineas que le fueron aplicadas [...]"
“...1a parte demandada no demostré [...] haber realizado los exdmenes
y analisis de laboratorio a la sangre que utilizaba para transfusiones
sanguineas, como es su obligacién, de acuerdo a lo previsto en el arti-
culo 47 del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Con-
trol Sanitario de la Disposicién de Organos, Tejidos y Cadaveres...”
“[...] hechos [...] [que] no obstante haberlos negado la [..] demandada,
se tuvieron por ciertos [...] al habérsele hecho efectivo el apercibimiento
decretado contra la demandada [..] ante su negativa a proporcionar [...]
[ell nombre y domicilio de los donadores de sangre que le fue transfun-
dida a la paciente [...] y los resultados de examenes que fueron practica-

dos a esa sangre; asi como el libro de control autorizado por la Secretaria

de Salud, utilizado en el servicio de transfusion del Hospital...”

12. Responsabilidad civil por contagio transfusional de
VIH (acreditado materialmente), por concurrencia
de responsabilidad objetiva y responsabilidad subjetiva.

En el juicio ordinario civil 951/97 la Juez Primero de lo Civil en
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el Distrito Federal determind que se encontraba probado que el
contagio transfusional de VIH, que sustentaba las acciones ejerci-
tadas, configuraba una concurrencia de responsabilidad objetiva y
de responsabilidad subjetiva.

Asimismo, debe precisarse que la sangre, si bien por si misma no po-
dria considerarse como sustancia peligrosa, su manejo y utilizacién
si representa un riesgo, dado que ésta puede ser portadora de diver-
sos virus, entre los que se encuentra el virus de la inmunodeficiencia
humana, por lo que su disposicion y manejo quedan supeditados al
cumplimiento de los controles establecidos mediante distintas regla-
mentaciones legales, cuya observancia es obligatoria para todas las
unidades de salud [...] reglamentaciones entre las que se encuentra
la Norma Oficial Mexicana NOM-003-SSA2-1993 Para la disposiciéon
de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos [...]
Por lo que esta Juzgadora, en el caso a estudio, considera a la sangre
como una sustancia peligrosa, en virtud de los dafios causados con
motivo de su manejo y utilizacién, resultando aplicable lo dispuesto
por el articulo 1913 del Cédigo Civil, precepto que responsabiliza a
quien haga uso o manejo de las sustancias peligrosas, causando dafio

con las mismas, aunque no obren ilicitamente [...]

Por otra parte se advierte que en la causacion del contagio transfu-
sional de VIH que es objeto de la litis en este juicio, concurrieron otras
causas, entre las que se encuentran el hecho de que [...] “la historia
clinica nimero ____, del disponente de nombre ___, no tiene talén
de autoexclusién y en la misma se omitié informacion sobre practi-
cas de riesgo”, lo que contravino los apartados 4.3. inciso a) y 5.1. de
la Norma Oficial Mexicana NOM-003-SSA2-1993 Para la disposicion
de sangre humana y sus componentes con fines terapéuticos, dispo-

siciones que establecen la obligatoriedad de que a los disponentes

(donadores) de la sangre se les proporcione un folleto de autoex-
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clusion confidencial, con la finalidad de que se puedan autoexcluir,

cuando estimen que tienen antecedentes o practicas de riesgo [...]

[...]siendo evidente que el hecho de que ___haya realizado las prue-

bas de serologia de la sangre donada por ___, indicando que se tra-

taba de sangre que no estaba contaminada, cuando lo cierto es que
se encontraba infectada con el VIH, la cual fue transfundida a [...], asi
como que se haya omitido dar informacién sobre practicas de riesgo

en la historia clinica del donador ___, y que tal historia clinica carezca

del talén de autoexclusion [...] revisten la naturaleza de hechos ilici-
tos, definidos en el articulo 1830 del Cédigo Civil como aquellos que
son contrarios a las leyes de orden publico o a las buenas costumbres

[.]

[...] resulta evidente que en el caso concreto se causé dafo moral a
[...], con motivo de la infeccién transfusional de VIH de que fue obje-
to, ya que[...] existio una conductailicita, por la negligencia en el ma-
nejo de la sangrey en la culpa in vigilando ante la falta de supervision
en la realizaciéon de los analisis del laboratorio para determinar la ap-
titud para transfusion humana de la sangre utilizada [...] y adicional-
mente esta Juzgadora estima que es un hecho notorio la afectacion
que una persona sufre en sus derechos a la vida, a la proteccion de la
salud y a la integridad corporal con motivo de haber sido contagia-
do transfusionalmente con el virus de la inmunodeficiencia humana,
que es el causante del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida,
que es incurable y hasta el momento necesariamente causa la muer-
te de la persona infectada, lo que aunado al hecho notorio de que
existe un marcado rechazo social a las personas portadoras del VIH,
lo que se traduce en que frecuentemente sean objeto de discrimina-
cién y estigmatizacion [...], y tomando en cuenta que el tratamiento

de este padecimiento requiere una permanente asistencia a centros
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hospitalarios, una constante medicacion y realizacién de estudios cli-
nicos, muchas veces de caracter invasivo, lo que determina que [...]
se encuentre imposibilitado para tener una vida normal, aspecto que
también trasciende a [...], es evidente que el contagio transfusional
de VIH que es materia de la litis, se tradujo en una afectacion gravi-
sima a los derechos de la personalidad de que son titulares los acto-

res, produciendo una severa afectacion a sus sentimientos, afectos,

creencias, decoro y vida privada, tanto de [...], como de [...]1{1°]

13. Responsabilidad civil por negligencia médica en la
deteccion de VIH.
Por sentencia dictada en el juicio ordinario civil 2219/95 el Juz-
gado Vigésimo Quinto de lo Civil en el Distrito Federal condené
a la reparacién de dafio moral, causado entre otras razones, por la
negligencia médica que se actualizé por la falta de deteccién y de
tratamiento oportuno por infeccién de VIH.
“En relacion al pago por concepto de daio moral [...] contravencién
que se actualizé con [...] la no deteccién y tratamiento oportunos de
lainfeccién por VIHI...]lo que denota deficiencia y negligencia en los

servicios médicos de la demandada [...]"

14. Responsabilidad civil por realizacion de pruebas
de deteccion del VIH sin contar con consentimiento
informado.
En el juicio ordinario civil 951/97 el Juzgado Primero de lo Civil
en el Distrito Federal determiné que la realizacién de pruebas de
deteccién del VIH sin contar con consentimiento informado, re-
presenta un supuesto de responsabilidad civil por dafo moral.
[...] ya que efectivamente, del acervo probatorio que obra en autos
[...]acreditan que[...] al menor le fueron practicadas pruebas de de-

teccion de VIH, mediante analisis de sangre, al menos en los meses
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de marzo, abril, mayo y junio de mil novecientos noventa y seis, sin
que los codemandados hayan acreditado que para hacerlo, contaban
con el previo consentimiento informado de la madre del actor [...]
se deriva la fuerte presuncién de que dieron su autorizacion para las
muestras de sangre que se le tomaron, y de que tuvieron de igual
forma pleno conocimiento de las pruebas seroldgicas practicadas a
dicho menor de edad, sin que para ello se obtuviera el consentimien-
to informado de la madre del menor actor, obligacién que le impone,
efectivamente, la NORMA OFICIAL MEXICANA PARA LA PREVENCION
Y CONTROL DE LA INFECCION POR VIRUS DE LA INMUNODEFICIENCIA
HUMANA, NOM-010-SSA2-1993, que en su apartado 6.3.5., dispone
que toda deteccién del VIH/SIDA, se regira por los criterios de con-
sentimiento informado y confidencialidad; es decir, que quien se so-
mete a andlisis, debera hacerlo CON CONOCIMIENTO SUFICIENTE, en

forma voluntaria y seguro de que se respetard su derecho a la privacia

y la confidencialidad del expediente clinico [...]

Por tanto, cabe mencionar, que la informacién al paciente o fami-
liar del mismo, del diagnéstico, prondstico y riesgos de la afecciéon
es elemento esencial para exonerar de la culpa, pues la falta de
informacion causa, por ser un hecho ilicito de acuerdo con la Nor-
ma Oficial Mexicana antes indicada, un dafino moral al paciente asi
como a sus familiares, puesto que constituye un atentado contra
el derecho a la autodeterminacién o a la libertad de decision, por
lo que ademas se estima que dicho consentimiento informado,
debe consistir en que los médicos informen (porque es un dere-
cho del paciente) para obtener el consentimiento y su participa-
cién activa, en este caso, al tratarse de un menor de edad a su ma-
dre, surgiendo dicha obligacién no porque ostenten un derecho
sobre la persona del enfermo, sino en virtud de los lazos afectivos

y los deberes entre parientes, siendo el objetivo de la informacién
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a dichos familiares, el que puedan suplir la decisién del paciente

cuando éste no puede tomarla.

Asi, el consentimiento informado, al ser una figura que se encuentra
regulada en la Norma Oficial Mexicana para la Prevencion y Control de
la Infeccion por Virus de la Inmunodeficiencia Humana, no adquiere
Unicamente un valor deontolégico y profesional exigible en la actividad
médica, sino que también adquiere un valor juridico que impone al mé-
dico la obligacién de acatar las disposiciones que al respecto se dictan
en materia de salud, y por ello, los reglamentos de las instituciones sa-
nitarias, asi como la Norma Oficial Mexicana en cuestion, constituyen
una fuente muy importante con una valor clave en orden a valorar la
conducta del médico y del profesional sanitario en su actuacién. Aho-
ra bien, aunado a lo anterior, el dafio se materializd con el hecho de
que indiscutiblemente, no es lo mismo solicitar el consentimiento de
una persona para la practica de exdamenes de deteccién de VIH, ante
la sospecha de dicho virus en un paciente, que notificarle que ya se le
realizaron dichas pruebas, y que el paciente tiene SIDA, toda vez que,
por légica, el IMPACTO PSICOLOGICO en la madre del menor actor, fue

mucho mas severo al ser informada de esta manera.

15. Responsabilidad civil por omision de brindar consejeria

y apoyo psicoldgico al dar a conocer un resultado de VIH

positivo.
En el propio juicio ordinario civil 951/97 tramitado ante el Juz-
gado Primero de lo Civil en el Distrito Federal se concluyé que la
omisién de brindar consejerfa y apoyo psicoldgico al momento de
dar a conocer un resultado de VIH positivo da lugar a la repara-
cién del dafio moral.

[...] el dano moral si se causé con la realizacién de tales pruebas sin

obtener el consentimiento informado, a su madre , puesto que
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el impacto psicoldgico que sufrié dicha persona, por Idgica y sentido
comun, resulta mucho mas severo, al enterarse de la forma abrupta e
inesperada como sucedio, de que su hijo se encontraba infectado con
el virus de la inmunodeficiencia humana, siendo inmensurables los
sentimientos de DOLOR, ANGUSTIA, IMPOTENCIA, DESESPERACION,
CORAUJE, de una madre, al saber que su hijo, se encuentra infectado
con un virus MORTAL, como lo es el VIH, y sin recibir apoyo psicolé-
gico DE NINGUNA INDOLE, que le ayudara en un momento dado, a
suavizar ese impacto, del que fue victima de los codemandados, al
habérsele realizado pruebas de deteccién a su menor hijo, sin que
dicha persona [.. ] tuviera el conocimiento de dicha situacion, y por
ende tuviera la libertad y el DERECHO protegido por la ley, de tomar

una decision al respecto.

Tratdndose de la falta de asesoramiento psicologico y consejeria
profesional a [...], para el adecuado manejo emocional del contagio
transfusional del virus de la inmunodeficiencia humana de que fue
objeto su menor hijo [...], esta Juzgadora observa que en el apartado
6.4. de la Norma Oficial Mexicana NOM-010-SSA2-1993, Para la Pre-
vencién y Control de la Infeccion por Virus de la Inmunodeficiencia
Humana, se prevé que la entrega de los resultados de la prueba de
deteccién de VIH al paciente sera hecha por personal capacitado, y
que tratandose de menores de edad, el resultado debe ser informado
al familiar mas cercano, siendo obligatorio el ofrecimiento de conse-
jeria y apoyo psicoldgico, a toda persona a quien se le entregue un
resultado de VIH positivo, con el fin de disminuir el impacto psicolé-
gico de la notificacion, en términos de lo preceptuado en el apartado
6.5., debiéndose tomar en cuenta que dado que la actora sustenta su
pretension en un hecho negativo (omisién de darle asesoramiento
psicoldgico y consejeria), correspondia a los codemandados acreditar

que le brindaron tal apoyo, carga probatoria con la que no cumplie-
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ron, por lo se estima que se encuentran probados los extremos de

hecho que les son imputados por la actora.

16. Responsabilidad civil por desabasto de medicamentos.
Sibien el caso a que se hace referencia en este apartado no se refiere
a un caso de VIH/SIDA, el criterio contenido en la sentencia pro-
nunciada por la Juez Sexto de lo Civil en el Distrito Federal en el
expediente 929/2004 resulta aplicable a casos en los que ha habido
un desabasto de medicamentos y el paciente se ha visto obligado a
adquirirlos de manera privada

“3.- Por lo que corresponde a los gastos erogados por la actora, con
motivo tanto de la responsabilidad profesional médica y el desabas-
to de medicamentos, se condena a la demandada a cubrirlos a favor
de la actora por el momento en que esta Ultima los erogo, esto es,
al pago de CIENTO NOVENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS TRES
PESOS CON CINCUENTA Y CINCO CENTAVOS, lo que debera cumplir

dentro del término de CINCO DIAS contados a partir del siguiente en

que sea ejecutable el presente fallo.”

17. Auto de formal prisién por contagio transfusional de
VIH de cardcter culposo (responsabilidad profesional).

Por sentencia de 21 de junio de 1999, dictada en el toca de apela-
cién 598/99, la Octava Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal confirmé un auto de formal prisién por con-
tagio transfusional de VIH de cardcter culposo.

“..comprueban que [..] en su caracter de profesionista [...] produjo
un resultado tipico, consistente en que [...] fuera infectado con el VIH
[...] pues le transfundieron sangre infectada con dicho virus, que no
previo, confiando en que no se produciria porque la técnico histo-

patdloga [...] lo habia hecho, incurriendo en la violacién de un deber

de cuidado, como era el de asegurarse que la sangre que se usaria en
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la transfusion [...] no estuviera infectada, que debia y podia observar

segun circunstancias y condiciones personales [...]"”

18. Condena penal por contagio transfusional de VIH
de cardcter culposo (responsabilidad profesional).

Mediante sentencia de 17 de marzo de 2000, dictada en la causa
penal 22/98, el Juez Cuarto Penal en el Distrito Federal consideré
penalmente responsables de un contagio transfusional de VIH de
cardcter culposo a dos trabajadores de la salud.

“Se analizara en este apartado y es de afirmarse que se encuentra acre-
ditado la existencia del elemento subjetivo consistente en la culpa, que
atribuye el Ministerio Publico en su pliego de conclusiones, como con-
tenido final de la voluntad de los acusados, y que el suscrito determina
como culpa con representacion, toda vez que los acusados incumplie-
ron con un deber de cuidado que las condiciones y circunstancias per-
sonales les imponian, perpetrando asi la descripcién del cuerpo del de-
lito de LESIONES, todavezqueeldia__de___de_____, provocaron
que_____el___ofendido____, fueracontagiado con sangre infectada
por el Virus de Inmunodeficiencia Humana -VIH-, pues le transfundie-
ron sangre infectada con dicho virus, ello al tener la hoy acusada _____
la calidad de Técnico Histopatdlogo, y quien prestaba sus servicios en
el Banco de Sangre en el Hospital General de _____ realizando pruebas
de serologia a un paciente, analizando la sangre, determinando que di-
cha sangre ERA APTA'Y SANA PARA SER TRANSFUNDIDA, ya que habia

pasado las pruebas de estricto control, toda vez que segun ella habia

resultado negativo toda serologia realizada ..."

19. Recomendacion de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos por desabasto de medicamentos.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emitié la Reco-

mendacién 04/2003, en donde desahogé treinta y cinco quejas,
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de las cuales el 30% fueron promovidas por pacientes con VIH/

SIDA, que versa sobre el deficiente abasto y surtimiento de recetas

en los almacenes y farmacias del Instituto Mexicano del Seguro

Social, lo que trae como consecuencia la suspensién y la falta de

apego al tratamiento con riesgo de resistencia del organismo en la

implementacién de nuevos tratamientos.
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Asi también, destaca el hecho de que en ninguno de los informes en
los que el Instituto Mexicano del Seguro Social reconoce la existencia
de un “desabasto”, se propone alguna medida de atencion inmediata
para surtir las recetas, no obstante que la mayoria de los casos de los
que esta Comisién Nacional ha conocido se refieren a tratamientos
de enfermedades cronicas, que exigen, incluso para un control epi-
demiolégico, de un estricto apego del paciente a lo prescrito, como
es el caso de quienes son portadores del virus de inmunodeficiencia
humana; enfermos de SIDA o con padecimientos neumoldgicos, ne-
frolégicos, neuroldgicos, oncoldgicos o psiquitricos, en los que se
advierte el mismo patrén de desatencion en la dotacion de medica-
mentos, lo cual pone en riesgo no sélo la salud, sino la vida misma
del paciente.

Es del dominio publico que uno de los grupos mas vulnerables a la
violacion de su derecho a la proteccién de la salud y que mejor esta
organizado para la defensa de sus intereses, es el que representa a
los pacientes portadores del virus de inmunodeficiencia humana y
a los enfermos del SIDA; en efecto, estos pacientes, en un gran por-
centaje, conocen muy bien su enfermedad y sus derechos. Los que
son derechohabientes del Instituto Mexicano del Seguro Social han
procurado, entre otras cosas, mantener el apego estricto a sus trata-
mientos, asi como el responsable y oportuno reclamo del surtimiento
de sus recetas. Y si bien la problematica del desabasto de medica-
mentos en las farmacias del IMSS no se circunscribe a los tratamien-

tos de los pacientes con VIH en lo que se refiere a los medicamentos
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no proporcionados por la diversidad de razones que se exponen, esa
irregularidad administrativa se ha convertido en una costumbre que

ha trascendido a otras areas de tratamiento clinico.

B. Capitulo aparte merece la atencion a las consecuencias que en la cli-
nica arroja el desapego a ciertos tratamientos prescritos para la aten-
cion de enfermedades crénicas e incurables; en efecto, los médicos
del Instituto, al prescribir un programa terapéutico para la atencion
de este tipo de enfermedades a los pacientes, lo hacen observando
el derecho de éstos a la proteccion de la salud, cumpliendo con la
normatividad sanitaria sustantiva y atendiendo las normas oficiales
mexicanas que para algunos de esos tratamientos han sido expedi-
das. De conformidad con el articulo 79 del Reglamento de Servicios
Médicos del IMSS, el médico tratante tiene la obligacion de poner un
especial cuidado en la cuantificacién de los medicamentos que pres-
cribe, atento a la naturaleza, evolucién y control de la enfermedad. En
esa virtud, sefialado un programa de tratamiento que precisa el tipo
de medicamento, la dosis a suministrar y los tiempos de aplicacion,
asi como las especificaciones adicionales en casos determinados, la
alteracion de ese programa, por la falta de suministro de alguno o al-
gunos de los medicamentos que lo componen, ademdas de provocar
el desapego al tratamiento médico por parte del paciente, incide en
la evolucién de esas enfermedades o la resistencia del organismo en
la implementacion de nuevos tratamientos.

En ciertos tratamientos, la falta de apego a su programa conlleva, en
primer lugar, a consecuencias directas sobre la salud del paciente, en
algunos casos deteriorando su calidad de vida e, incluso, acercandolo
alamuerte o provocando ésta; ademas de ello, esa inconstancia o des-
apego genera para el Instituto una ineficiencia en el gasto realizado
en salud, asi como gastos adicionales en consultas y medicamentos

subsecuentes. Tal y como quedé precisado en el capitulo de hechos,
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en el texto que contiene las “Recomendaciones y experiencia institu-
cional para la atencion integral del paciente con VIH/SIDA”, emitido
por el Instituto Mexicano del Seguro Social, una de las principales
causas por las que los tratamientos retrovirales fracasan la constitu-
ye la falta de apego al régimen prescrito; si tomamos en cuenta que
la meta del tratamiento antirretroviral es prolongar la vida, evitar el
progreso de la enfermedad y mantener o mejorar la calidad de vida, y
que, en padecimientos como el SIDA, el apego estricto al tratamiento
es condicién ineludible para lograr esa meta, no cabe ninguna duda
que cuando el Instituto no observa la obligacién a su cargo, de dar
la atencion farmacéutica a sus pacientes, ademas de incumplir con
su responsabilidad institucional, establecida claramente en el articu-
lo 20. de la Ley del Seguro Social, violenta gravemente, en perjuicio
de éstos, el derecho a la proteccidn de la salud que la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos consagra, y pone en riesgo

su vida.

20. Recomendacion de la Comisién Nacional de los

Derechos Humanos por violacién del derecho

a la educacion, en perjuicio de menores con VIH.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emitié la Reco-

mendacién General ndmero 8, relativa a los actos discriminatorios

en el dmbito escolar, en contra de menores con VIH.
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Como resultado de la investigacion realizada por esta Comision Na-
cional, se constato la existencia de un numero importante de reportes
en toda la Republica Mexicana, en los que las autoridades educativas
han discriminado a menores que son portadores del virus de inmuno-
deficiencia humana (VIH) o que padecen el sindrome de inmunode-
ficiencia adquirida (SIDA). En los casos de los que tuvo conocimiento
este Organismo Nacional, las autoridades educativas han realizado

acciones violatorias de los derechos humanos de los menores, al
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expulsarlos de las escuelas por su condicién de salud o al negarles el
servicio educativo por la misma razon. Incluso, han dado a conocer
entre la comunidad escolar el estado de salud de los menores, lo que
ha generado que éstos y sus padres sean discriminados y estigmati-
zados en el ambito escolar y por la sociedad.

Las autoridades educativas también han violentado por omisién los
derechos humanos de los menores que padecen VIH/SIDA, al permi-
tir y tolerar la discriminacion, estigmatizacion y los prejuicios en el
ambito escolar, tanto en instituciones publicas como privadas, por

parte de alumnos y padres de familia.

A. La Comision Nacional de los Derechos Humanos considera que el
proceder de las autoridades educativas en los casos de discrimina-
cion a los menores que son portadores de VIH o que padecen SIDA es
violatorio de sus derechos a la igualdad, a la educacién, a la legalidad,

al trato digno, a la proteccién que la condiciéon de menor requiere y a

la confidencialidad y privacidad [...]

21. Recomendacion de la Comisidon Nacional de los
Derechos Humanos por negativa de atencidn médica
por padecer seropositividad al VIH.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emitié la reco-

mendacién 4/2002, por retraso injustificado en la atencién médica

de un paciente con VIH.

“[.]

“El sefior HRJF sufrié un accidente el 6 de agosto de 2000, por lo que

fue trasladado al Hospital General de Zona Numero 15 en la ciudad

de Reynosa, Tamaulipas, donde fue valorado por los Servicios de Ur-
gencias y Traumatologia y Ortopedia, y los médicos que lo asistieron

le indicaron que era necesario intervenir quirdrgicamente su brazo

izquierdo; sin embargo, al enterarse de que era portador del VIH, se
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negaron a operarlo y le proporcionaron tnicamente vendaje y férula
en la lesidn, provocando que presentara pseudoartrosis del humero
izquierdo; posteriormente se programd su cirugia para el 26 de di-
ciembre de 2000, y a pesar de ello la difirieron, argumentando que no
contaban con las condiciones necesarias para tal efecto, por lo que
fue intervenido hasta el 9 de enero de 2001.

“[..]

“De lo anterior se desprende que la cirugia se encontraba programa-
da, y, a pesar de ello, el mismo 26 de diciembre de 2000 la doctora
[.. ], anestesidloga, sefald en una nota médica que por tratarse de
un paciente infectocontagioso e inmunodeprimido, el riesgo era alto
para el personal quirtrgico, por lo que solicité para tal evento “lentes,
escafandra, gorro, guantes y uniformes adecuados para su manejo”,
difiriéndose la operacién por falta de equipo, con lo cual se acredito
una inadecuada prestacion del servicio de salud al no procurar el cui-
dado necesario y eficiente para contar con todos los elementos para
realizar una cirugia programada.

“[.]

“Al respecto, es preciso enfatizar el hecho de que las opiniones mé-
dicas emitidas por la Coordinacién de Servicios Periciales de la Se-
gunda Visitaduria General de esta Comision Nacional y por el Cen-
tro Nacional para la Prevencién y Control del VIH/SIDA, a través de
los oficios C.S.P.5.V.58/2001, del 8 de noviembre de 2001, y SUBDIR.
N/701/01, del 1 de noviembre de 2001, respectivamente, concluyen
precisamente que la atencidon y manejo médico-quirdrgico que se le
brindé al agraviado se dio bajo un marco de irregularidades y dilacio-
nes durante todo el proceso, trayendo como consecuencia la serie
de secuelas que presenta el paciente en la actualidad, y establece
responsabilidad médica y administrativa, debido a que la atencion
definitiva se retraso por el hecho de ser portador del VIH.

“[.]
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22. Recomendacién de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos por discriminacién laboral por
seropositividad al VIH.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emitié la reco-
mendacién 40/2003, por estimar violatoria de derechos humanos
un caso de discriminacidn laboral por seropositividad al VIH.
“[..]
“Antes de entrar al andlisis de las violaciones a los Derechos Humanos
es importante aclarar que esta Comisién Nacional se cifie exclusiva-
mente al trato discriminatorio de que fue objeto el quejoso por parte
del encargo de la Direccion de Relaciones Laborales de la Secretaria
de Educacién del estado de Nuevo Ledn, por lo que esta Comision
Nacional no hace pronunciamiento alguno en lo que se refiere a
cuestiones laborales, de conformidad con los articulos 102, apartado
B, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 7, fraccion Ill, de la Ley de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, y 124, fraccién lll, de su Reglamento Interno.
“De la valoracién realizada al conjunto de evidencias que forman
parte del expediente 2003/138-2-l, tramitado con motivo del recur-
so de impugnacion interpuesto por el sefior CML contra la negativa
de aceptacion de la Recomendacién 53/2003, esta Comision Nacio-
nal llegé a la conclusién de que se vulnerd el Derecho Humano de
igualdady prohibicion de la discriminacion por motivos de salud, que
establece el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Uni-
dos Mexicanos, al haber sido objeto de discriminacion por ser porta-
dor del VIH, en atencion a las siguientes consideraciones:

“[..]

“De igual manera, manifest6 que si el licenciado [. . .] hubiera emitido

la determinacién del cambio de adscripcion con motivo de su padeci-

miento no se estaria violentado derecho alguno, ya que de conformi-

dad con los articulos 75, fraccion lll, del Reglamento de las Condiciones
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Generales de Trabajo del Personal al Servicio de la Educacion; asi como
12,y 38, fraccion |, de la Ley del Servicio Civil del estado de Nuevo Ledn,
se establecen las medidas a adoptar en los casos de que un trabajador
padezca alguna enfermedad contagiosa que significare peligro para
las personas que trabajan con él, y en esos casos se suspendera al tra-
bajador provisionalmente a reserva de lo que determine el dictamen
médico correspondiente.

“En tal virtud, esta Comision Nacional estima que, con esas manifes-
taciones, la Secretaria de Educacion estatal no justifica el cambio de
funciones del maestro CML, toda vez que éste no padece una enfer-
medad que se contagie por el simple acercamiento fisico, y no repre-
senta peligro alguno para las personas que trabajan con él ...

“[.]

“Asimismo, el licenciado [.. ], mediante oficio DRL/2260/2002, del 26
de septiembre de 2002, manifesto a la Comisién Estatal de Derechos
Humanos de Nuevo Leén, que el profesor CML es portador del VIH,
por lo que la Secretaria de Educacion del estado de Nuevo Ledn ha
optado, en éste y en todos los casos similares, separar a los docentes
de su trabajo frente a un grupo, mandandolos a cubrir su horario en
areas administrativas, todo esto para no lesionar en su salario a los
trabajadores, ademas de que en el presente caso el profesor CML te-
nia tiempo de no estar frente a un grupo.

“[.]

“De igual manera transgredié lo establecido en los articulos 60., 70.,
80., 90., 31 y 34 de la Declaracion de Derechos y Humanidad sobre
los Principios Fundamentales de los Derechos Humanos, la Etica y la
Humanidad, aplicables en el contexto del Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH) y el Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA),
los cuales sefalan que las personas que padezcan una enfermedad o
incapacidad, incluidas las personas con VIH y SIDA, tienen derecho al

disfrute de sus derechos y libertades fundamentales sin restriccion,
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por lo que no existe justificacion alguna para penalizar y restringir
los derechos y libertades de una persona por el hecho de que sea o
pueda ser portador de VIH; en consecuencia, las medidas coercitivas,
como el aislamiento por razén de su estado de salud, no sélo violan
los derechos de las personas directamente interesadas sino que tam-
bién son contrarias a la obligacion de los Estados de proteger la salud
publica.

‘L.

23. Recomendacién de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos por diversas violaciones de derecho
humanos en perjuicio de mujeres con VIH internas
en reclusorios.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos emitié la Re-

comendacién General 3/2001 sobre mujeres internas en centros

de reclusién en la Republica Mexicana, en donde se patentiza la
violacién sistemdtica al derecho de no discriminacién por género,
condicién social y condiciones de salud de las reclusas, agravada
por la promiscuidad y el comercio sexual existente en algunos cen-
tros, y la falta de orientacién acerca de las conductas de riesgo para
adquirir la infeccién por el virus de la inmunodeficiencia humana

y otras infecciones de transmisién sexual, enfatizdndoles que ellas

pueden transmitirla a sus hijos durante el embarazo, el parto y la

lactancia. En ella se documenta que a las mujeres recluidas se les

realizan pruebas de deteccién sin su consentimiento informado y

que una vez confirmado el diagnéstico, no se respeta la confiden-

cialidad de la informacidn, son aisladas en forma discriminatoria,
no se les realizan los exdmenes de laboratorio requeridos, ni se les
suministran antirretrovirales, lo que la Comisién Nacional de los

Derechos Humanos afirma se debe a la falta de capacitacién de los

médicos adscritos a los centros de reclusién, siendo evidente que
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las mujeres con VIH/SIDA internas en los centros de reclusién
son victimas de una discriminacién agravada en relacién con la
poblacién general.

24. Recomendacion de la Comision Nacional para Prevenir
la Discriminacion por baja de un marino por presentar
seropositividad al VIH

La Comisién Nacional para Prevenir la Discriminacién emitié una

resolucién en contra de la Secretarfa de Marina, por discrimina-

cién en contra de un marino seropositivo, que fue publicada en

diversos periddicos el 17 de agosto de 2005.

Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién

Discriminan a elemento de la Armada de México- Secretaria de Marina

El Consejo Nacional para prevenir la Discriminacién (CONAPRED), con

fundamento en los articulos 1°y 17, fracciones | y II, de la Ley Federal

para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, hacen del conocimiento
de la opinidn publica, el siguiente caso:

Un miembro de la Armada de México, cuyo nombre de omite por

ser éste un dato de caracter confidencial, ingresé a esa Institucion

como marinero en 1992 llegando a ascender a Teniente de Corbeta
del Cuerpo de Aeronautica Naval. El seis de diciembre de 2001, se le
indico al reclamante que habia sido designado para tomar un curso
en el extranjero para lo cual se le efectuaron examenes médicos; pos-
teriormente, fue informado que su designacién habia quedado sin
efecto y se le comunicd, de manera verbal, que era portador del VIH;

a partir del 15 de agosto de 2002, ha sido rebajado a domicilio y cada

siete dias se le expide un nuevo rebaje médico (incapacidad).

[..]

En su respuesta, la Secretaria de Marina sefialé que al ingresar a la Ar-

mada de México, el reclamante firmé un contrato de enganche mis-

mo que hace sujeto al reclamante de las leyes castrenses. También
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sefald que, en este caso, el reclamante se encuentra ante el supuesto
que se precisa en el articulo 226 de la Ley del Instituto de Seguridad
Social para las Fuerzas Armadas Mexicanas, relativo a las categorias y
grados de enfermedades que dan origen a retiro por inutilidad, y se
establece en el inciso 83, de la primera categoria, la seropositividad
de los anticuerpos contra los virus de la inmunodeficiencia humana,
confirmada con pruebas suplementarias mas infecciones por gérme-
nes oportunistas, como causal de retiro, Asimismo que, por su carac-
ter, las Fuerzas Armadas requieren de contar con elementos sanos y
que los exdamenes médicos realizados al reclamante indican que éste
padece una patologia que le impediria realizar actividades fisicas al
igual que otros militares; ademas que la Secretaria de Marina, Armada
de México, no cuenta con atribuciones para permitir la permanencia
en activo de personas que padezcan enfermedades por lo que, indi-
ca, seria discriminatorio si le fuera permitido seguir en activo. Ademas
de hacer mencién que por los medicamentos que empleaba podria
tener reacciones de fotosensibilidad al estar expuesto a actividad fisi-
ca en lugares donde haya luz.

A su vez, el reclamante sefalé: estar apto para continuar con el des-
empeno de sus actividades en la Secretaria de Marina porque tiene
los conocimientos necesarios, su padecimiento es controlable y ac-
tualmente mantiene sus defensas iguales y no ha desarrollado los
sintomas de la enfermedad.

Expuesto lo anterior y por considerar este Consejo que se encontraba
ante un hecho discriminatorio se procedié a proponer a esa depen-
dencia el proceso conciliatorio de acuerdo a lo previsto en la Seccién
tercera de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, y
en el Estatuto Organico de este Consejo (articulo 53 al 57), lo cual fue
respondido de manera negativa.

En vista de lo anterior se procedi6 a iniciar un proceso de investiga-

cién, solicitando al drea correspondiente de esa dependencia mayor
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informacion sobre el caso. Asimismo se le efectuaron los examenes
médicos correspondientes por una institucion especializada en ca-
sos de VIH/SIDA (CENSIDA), resultado de los cuales se sefialé que el
paciente es asintomatico auin cuando el tratamiento indicado no fue
el correcto, motivo por el cual puede continuar desempefiando sus
actividades de manera normal e indicé que fueron violadas normas
oficiales mexicanas al hacerse del conocimiento de otras instancias
de esa dependencia los resultados de exdmenes médicos violandose
con ello la confidencialidad y la voluntariedad de la prueba.

Este Consejo considera encontrarse ante un caso en que se ha provo-
cado una afectacion a sus derechos fundamentales del reclamante, a
la permanencia en el empleo y a la salud, sobre todo porque enfatiza
su aptitud para proseguir con el desempefo de sus actividades en
esa dependencia como Mecanico de Aviacién, formalmente Jefe de
Motores, ademas de que se violaron los principios de confidenciali-
dad y secrecia.

Por lo anteriormente expuesto y fundado, el Presidente de este Con-
sejo ha considerado pertinente emitir los siguientes resolutivos:
«Cese la discriminacion de la que es sujeto el reclamante desde el
2002, para lo cual se requiere, primeramente, que se le reincorpore
de inmediato a fin de que lleve a cabo las funciones inherentes a su
grado como Teniente de Corbeta del servicio de Aerondutica Naval,
escala Mecanica de Aviacion, de ser posible en el cargo que ocupaba
antes del inicio de sus rebajes médicos a domicilio: Jefe de Departa-
mento de Motores, en cumplimiento de la extincion de pleno dere-
cho de todos los efectos legales del tramite de retiro con derecho a
compensacion de servicios del que fue objeto.

Que los resultados de los andlisis y revisiones clinicas que se practi-
can al reclamante por personal médico de la Secretaria de Marina o
laboratorios externos por indicaciones de la citada Secretaria, para

su tratamiento por VIH/SIDA, no sean utilizados con fines ajenos a la
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proteccion de su derecho a la salud, es decir, con el objeto de expe-
dirle certificados médicos de inutilidad que se toman como base para
el tramite de su retiro, pues el peticionario se encuentra apto fisica y
mentalmente para continuar en activo.

*A la brevedad se otorgue al reclamante el tratamiento médico ade-
cuado y completo que corresponda acorde a su estado de salud.

[...]

+Se aplique la legislaciéon castrense en concordancia con el conteni-
do de los tratados internacionales ratificados por México en materia
de derechos humanos, maxime respecto a la no discriminacion, asi
como de forma congruente con los fines y principios fundamentales
que rigen a la Constitucion Politica de los estados Unidos Mexicanos,
sobre todo referente a la protecciéon de la dignidad humana y a la
igualdad.

+Se respete realmente la confidencialidad del expediente clinico del
peticionario, de tal forma que lo que ahi conste sea del conocimiento
de las areas médicas que se encargan de su tratamiento, pero no de
otras que tienen atribuciones.

*Se adopten las medidas necesarias para que el personal médico de la
Secretaria de Marina se abstenga de invocar la carta de desistimiento
que suscribié el reclamante en el Hospital Naval de Mazatlan Sinaloa,
como motivo para justificar el otorgamiento de una atencién médica
deficiente o bien negarle la proteccién de su derecho a la salud.

+*Se dé vista al area de Inspeccién y Contraloria General de la Secre-
taria a su cargo, por las omisiones administrativas en que hubieran
incurrido los servidores publicos involucrados, y se mantenga infor-
mado a este Consejo sobre los avances del procedimiento adminis-
trativo que se incoe al respecto.

[...]

La presente resolucién por disposicion tiene como finalidad esencial

formular una declaracion sobre la conducta discriminatoria cometida
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en el caso concreto por la Secretaria de Marina, la cual como autori-
dad federal tiene el compromiso de efectuar las acciones a su alcance
para que el reclamante ejerza, sin discriminaciéon alguna, los derechos
consagrados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-

canos e instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais.

-§-
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NOTAS

) Tesis sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en el amparo en revisién 1475/98, promovido por el Sindicato
Nacional de Controladores de Trdnsito Aéreo. Pdgina 46 del Tomo X, No-
viembre de 1999, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca. Se trata de una tesis aislada, por lo que carece del caricter de jurispru-
dencia (no es de aplicacién obligatoria). En la sentencia se acoge la teorfa de
la recepcién del derecho internacional por parte de las disposiciones constitu-
cionales, segtin la cual la aplicacién de las normas contenidas en los tratados
internacionales queda supeditada al principio de supremacia constitucional,
por lo que las normas previstas en los tratados internacionales que amplfan
la esfera de libertades de los gobernados o establecen obligaciones a cargo del
Estado para realizar acciones en beneficio de grupos humanos tradicional-
mente débiles, deben ser consideradas constitucionales, lo que no acontece
respecto a aquéllas normas que podrian reducir la esfera de proteccién dada
por la constitucién a los gobernados.

@ Sentencia de 21 de abril de 2004, pronunciada en el amparo en
revisién 799/2003.

® Tesis sustentada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito en el amparo en revisién 799/2003. P4-
gina 1896 del Tomo XX, Septiembre de 2004, Semanario Judicial de la Fe-
deracién y su Gaceta, Novena Epoca. Es una tesis aislada, por lo que carece
del cardcter de jurisprudencia.

“ Sentencia de 21 de abril de 2004, pronunciada en el amparo
en revisién 799/2003. Por cuanto hace al principio pro homine, el Cuarto
Tribunal Colegiado sustenté la siguiente tesis aislada. “PRINCIPIO PRO



HOMINE. SU APLICACION.- El principio pro homine, incorporado en
multiples tratados internacionales, es un criterio hermenéutico que coincide
con el rasgo fundamental de los derechos humanos, por virtud del cual debe
estarse siempre a favor del hombre e implica que debe acudirse a la norma
mds amplia o a la interpretacién extensiva cuando se trata de derechos pro-
tegidos y, por el contrario, a la norma o a la interpretacién mds restringida,
cuando se trata de establecer limites a su ejercicio.” Pdgina 2385 del Tomo
XX, Octubre de 2004, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, No-
vena Epoca.

© Tesis aislada sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, consultable en la pdgina 226 del Tomo XVI, Di-
ciembre de 2002, del Semanario Judicial de | Federacién y su Gaceta, Novena
Epoca.

© Tesis sustentada por la Primera Sala de la Suprema Corte de Jus-
ticia de la Nacidn, visible a fojas 361 del Tomo XX, Diciembre de 2004, del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.

) Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, tesis
publicada en la pdgina 362 del Tomo XX, Diciembre de 2004, del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.

® Jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia, pdgina
1035 del Tomo XV, Enero de 2002, del Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Novena Epoca.

© Tesis sustentada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, visible a fojas 112 del Tomo XI, Marzo de 2000, del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.

19 Jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, pdgina 260 del Tomo IX, Abril de 1999, del Semanario Judicial y su
Gaceta, Novena Epoca.

) Tesis del Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer
Circuito, pdgina 1709, Tomo XVII, Marzo de 2003, del Semanario Judicial

de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.



12 Jurisprudencia publicada en la pdgina 90 del Tomo III, Mate-
ria Administrativa, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién de
1917 a 1995.

19 Jurisprudencia sustentada por el Sexto Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito. Pdgina 1584, Tomo XIII, Enero de 2001,
del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.

9 Sumario en la pdgina 27 del Tomo 230, Octubre-Diciembre de
1997, de los Anales de Jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia.

@) Sentencia de 25 de octubre de 1999, pronunciada por el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en el A.R. 2231/97.

@2 Sentencia de 9 de diciembre de 2005 sustentada por la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, publica en las pdginas 660
a 708 del Tomo XXIII, Febrero de 2006, del Semanario Judicial de la Fede-

racién y su Gaceta, Novena Epoca.
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