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SALUD Y DERECHO

Los casos de militares con VIH: el impacto
del conocimiento médico en el analisis constitucional

sobre discriminacion

Francisca Pou Giménez*

Departamento de Derecho, Instituto Tecnolégico Autonomo de México (ITAM), México, D.F.

Resumen

La Suprema Corte de México resolvié en 2007 varios amparos relativos a militares expulsados de las Fuerzas Armadas
por ser portadores de VIH. La autora identifica las principales cuestiones bajo discusion y los argumentos centrales de
la Corte y enfatiza tres razones por las cuales estos amparos merecen ser destacados: en sentido positivo, por reforzar
el uso del principio de proporcionalidad como herramienta para identificar normas discriminatorias y por abrir las
puertas al uso de conocimiento cientifico especializado en la corte; en sentido negativo, por la ausencia de argumen-
tos basados en la eficacia normativa directa del derecho a la salud.

PALABRAS CLAVE: VIH. Amparo. Discriminacion. Fuerzas Armadas Mexicanas. Principio de proporcionalidad. Derecho
a la salud. Uso judicial del conocimiento cientifico. Suprema Corte de Justicia de la Nacidn.

Abstract

In 2007 the Mexican Supreme Court issued several opinions dealing with military personnel dismissed from the Army
because of their being HIV-positive. The author describes the main questions under discussion and the core arguments
developed by the Court, and stresses three reasons why these cases deserve close attention: positively, because they
reinforced the use of the proportionality principle as a tool for identifying discriminatory norms and because they opened
the door to the use of specialized scientific knowledge in constitutional adjudication; negatively, because they failed to
build on the direct normative efficacy of the right to health.
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|ntroducci6n

La Suprema Corte mexicana resolvio, a principios
del afio 2007, una serie de amparos interpuestos por
militares portadores del VIH'.

Los quejosos habian denunciado ante la justicia fede-
ral la inconstitucionalidad de la Ley del Instituto para la
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Mexicanas
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(LISSFAM) porque al abrigo de sus articulos fueron
sometidos obligatoriamente a pruebas de deteccion
del VIH y, posteriormente —comprobada su seropositi-
vidad-, expulsados del activo de las Fuerzas Armadas
(FFAA). Ademas, como no contaban con 20 afios de
servicio, no se les habia reconocido el derecho a per-
cibir una pension ni, en muchos casos, a recibir una
indemnizacion econémica. La expulsion habia supues-
to, igualmente, la pérdida de su derecho a recibir
atencion sanitaria y farmacoldgica en las instalaciones
del Instituto para la Seguridad Social de las Fuerzas
Armadas Mexicanas (ISSFAM).

La discusion de estos asuntos en la Corte —prolon-
gada e intensa— evidencio las muy distintas pers-
pectivas con que los juzgadores se acercaban a las
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cuestiones sociales y juridicas involucradas, y desem-
boco en un cambio argumental muy acusado: mientras
que los borradores de discusion negaban el amparo
(o lo concedian s6lo por vicios menores, que no impe-
dian a las FFAA reiniciar los procedimientos de expul-
sion), las sentencias finales lo otorgaron por motivos
de constitucionalidad, esto es: por considerar que las
previsiones legales aplicadas a los militares violaban
los derechos fundamentales garantizados por la Cons-
titucion; ello les aseguraba la readmision y la continui-
dad de sus prestaciones médicas y laborales.

El propdsito de este comentario es proveer una bre-
ve descripcién de los asuntos que clarifique su tras-
fondo general, y apuntar, muy concisamente, tres as-
pectos que me parecen indudablemente destacables
del andlisis desplegado para su resolucion: el uso del
principio de proporcionalidad como herramienta para
determinar en qué condiciones puede una norma legal
reputarse discriminatoria, el uso por parte de los jue-
ces de elementos de juicio aportados por médicos
especialistas, y, por ultimo —y en contraste con la ce-
lebracion que merecen los dos puntos anteriores—, la
ausencia de criterios de enjuiciamiento que apelen a
la fuerza normativa directa del derecho a la salud.

Los casos de militares con VIH son muy importantes
para la comunidad juridica, porque reforzaron las he-
rramientas analiticas con que cuentan los tribunales
para invalidar normas basadas en prejuicios. Su cono-
cimiento y anélisis por parte de la comunidad médica
también lo es, en tanto permite detectar por qué la
incorporacion del conocimiento médico al razonamien-
to juridico puede resultar crucial para la preservacion
de marcos de convivencia respetuosos con los dere-
chos de todos.

La anatomia de los casos

Aunque algunos amparos analizaban la LISSFAM
de 1976 y otros la de 2003, ello no altera la discu-
sién de fondo?, protagonizada en todos los casos
por dos grandes temas: por un lado, el de los supues-
tos que la ley identifica como causa justificada de
expulsion/retiro de un militar de las FFAA y, por el otro,
el régimen de seguridad social aplicable a los milita-
res. Pero si sobre este Ultimo punto en casi todos los
amparos se alegaba esencialmente lo mismo —que el
régimen de seguridad social era discriminatorio y viola-
ba el derecho a la salud, comparado con el del Institu-
to Mexicano del Seguro Social (IMSS) y el del Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado (ISSSTE) en las mismas situaciones-, los
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argumentos articulados en torno al primer punto varia-
ban un poco mas en las distintas demandas.

El VIH como causa de retiro
de las Fuerzas Armadas

La LISSFAM distingue entre estar en el activo de
las FFAA, estar en situacion de retiro y causar baja de las
mismas. El articulo impugnado en los amparos consi-
deraba causal de retiro el «quedar inutilizado» por
actos fuera de servicio®, prevision que debe leerse en
conexion con un listado de enfermedades que la ley
incluye en su parte final, clasificadas en cuatro cate-
gorias de decreciente gravedad, segun justifiquen re-
tiro 0 solamente un cambio de funciones y responsa-
bilidades dentro de la estructura militar. La ley de 2003
consideraba causa de retiro por inutilidad en la segun-
da categoria (art. 226.45) «la seropositividad a los
anticuerpos contra los VIH confirmada con pruebas
suplementarias», mientras que la de 1976 incluia entre
las causas de retiro por inutilidad de la primera catego-
rla «la susceptibilidad a infecciones recurrentes por
estados de inmunodeficiencia celular o humoral no sus-
ceptible de tratamiento» (fraccion 117, 1.2 categoria)*.

El argumento central en la mayoria de las demandas
denunciaba la violacion a los derechos de audiencia
previa, legalidad y seguridad juridica (arts. 14y 16 de
la Constitucién)®. Segun se apuntaba, la LISSFAM no
define qué hay que entender por «quedar inutilizado»,
lo cual dejaba en indefensién a los quejosos y permitia
expulsarlos de las FFAA por estar en una situacion —
portacion de VIH- que en realidad no los inutilizaba
para el desarrollo de sus funciones. En el caso de la ley
de 1976 se denunciaba que la norma considerara «in-
utilidad» una situacion no asimilable al VIH, y practi-
camente todas las demandas se referian de algun
modo a la existencia de una diferenciacion injustifica-
da entre seropositivos y el resto de militares®.

Tras considerar infundados los argumentos sobre
derecho de audiencia, legalidad y seguridad juridi-
ca’, la Corte destacd que el planteamiento central era
el que denunciaba lo discriminatorio de un régimen
legal que permitia expulsar de las FFAA a personas
por el simple hecho de ser portadoras del VIH. El
debate se centr6 asi en analizar si existia en el caso
una violacion al principio de igualdad y no discrimina-
cién por motivos de salud (art. 1.° de la Constitucion),
lo cual obligaba a determinar si la ley establecia una
diferenciacion injustificada entre los portadores de VIH
y otros militares y a evaluar los problemas de arbitra-
riedad propiciados por las normas examinadas®.
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La Corte concluy6 que las normas eran discrimina-
torias. Aun reconociendo la especial posicion de las
FFAA en el contexto constitucional, la existencia de un
«régimen de excepcion» ligado a la importancia de su
eficacia para la sociedad, asi como los mayores limites
que los militares, vinculados al Estado por «relaciones
de sujecion especial», pueden tener el deber de so-
portar®, la Corte destacd que ello no las pone por
fuera o por encima de la Constitucion, y que la regla
que prohibe la discriminacion por motivos de salud
beneficia a los militares como al resto de los ciudada-
nos. Lo que debia determinarse, por lo tanto, era has-
ta qué punto el legislador estaba autorizado a establecer
diferenciaciones por motivos de salud en la legislacion
castrense a los efectos de garantizar la eficacia de las
FFAAy la proteccion de la integridad de sus miembros
y de terceras personas'?, recurriendo a nociones como
«contenido esencial» y «proporcionalidad» y «razona-
bilidad» juridicas, como herramientas analiticas am-
pliamente usadas en el derecho comparado que per-
miten al juez constitucional determinar si el legislador
desconoce por completo un derecho individual —en
lugar de solo regularlo o modalizarlo-y si ha armoni-
zado correctamente los intereses y bienes que el de-
recho protege con aquellos con los que entra en con-
flicto en un caso concreto!. La Corte destaca que el
legislador puede limitar los derechos individuales
siempre que no lo haga de modo arbitrario y respete
una relacion de proporcionalidad entre los medios
usados y los fines que pretende alcanzar, lo cual exi-
ge examinar si la norma limitadora de derechos: a)
persigue una finalidad constitucionalmente legitima; b)
es adecuada (constituye un medio instrumentalmente
apto para alcanzar dicha finalidad); c) es necesaria
(alcanzando la finalidad sin imponer cargas innecesa-
rias desde la perspectiva del derecho afectado), y d)
es razonable o proporcional en sentido estricto (si la
intensidad del limite impuesto al derecho individual
viene compensado por el peso de las razones consti-
tucionales en las que se apoya dicha intervencion'?.

;Superaban los articulos impugnados las anteriores
exigencias? La Corte estimé que no. Aunque una nor-
ma que autorice el retiro por seropositividad al VIH,
destacd, pueda relacionarse con finalidades constitu-
cionalmente vélidas (garantizar la eficacia de las FFAA
y proteger la integridad de sus miembros o terceros)’3,
la diferenciacion legal entre seropositivos y no seropo-
sitivos debifa reputarse inadecuada para alcanzarlas,
porque bajo ningun criterio, médica o cientificamente
fundado, puede afirmarse que el simple hecho de ser
VIH positivo afecte a la capacidad de una persona

para desempefar un trabajo en las FFAA. La Corte
apeld a la informacion allegada al juicio por los miem-
bros del tribunal, reflejada también en una gran canti-
dad de normas nacionales e internacionales en mate-
ria de VIH/sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA), y destacé que la infeccion por VIH origina un
proceso gradual cuyo impacto en la condicion fisica
del afectado puede ser inexistente durante afios, des-
pués muy variable y, en todo caso, dependiente de la
recepcion o no recepcion del tratamiento adecuado.
Si el objetivo de la ley, destaco, es tener en el activo
a militares capaces para desempefar sus funciones,
la equiparacion automatica de la seropositividad a una
condicion de «inutilidad», de disminucion de las ca-
pacidades necesarias para ello, se erige en una me-
dida arbitraria, inadecuada, totalmente desvinculada
de sus tedricos objetivos'™. Tampoco se daba la rela-
cion de adecuacion instrumental respecto del objetivo
de proteger a militares y terceros frente al riesgo de
contagio, destaco la Corte, dada la no transmisién del
virus por via respiratoria o casual, asi como de la po-
sibilidad de combinar en las FFAA vias preventivoedu-
cativas con otras posdiagnostico sin afectar a los de-
rechos de los implicados'®.

Finalmente, la Corte estimé que la diferenciacion
legal combatida era abiertamente desproporcional’®,
habida cuenta de la existencia de claras alternativas
menos gravosas para los involucrados, como su tras-
lado a otras areas, y dedic6 parte de su argumento
final a destacar la irrazonabilidad global de un sistema
que distorsiona la nocion de inutilidad y que, a dife-
rencia de lo que sucede en el ambito laboral ordinario,
donde se atiende a la alteracion real de la salud y a
su impacto probado en el desemperio del trabajo, los
expulsa en automatico, negandoles el apoyo sanitario
que les permitiria realizar su labor normal en el activo,
asilandolos socialmente y faltando a la responsabili-
dad estatal de contribuir a la formacion de una cultura
de la no discriminacion'.

La misma informacion médica que sustenté las con-
clusiones anteriores, inicialmente proyectadas sobre la
LISSFAM vigente, permitieron a la Corte amparar por
simples razones de legalidad (esto es, por incorrecta
aplicacion de la ley al caso concreto) en los casos de
militares expulsados bajo la ley de 1976, pues clara-
mente no podia sostenerse que los quejosos tuvieran
algo equiparable a «estados de inmunodeficiencia
celular o humoral [...] no susceptible de tratamiento».
Y, concedido un amparo que, por lo pronto, tenia un
efecto de readmision'®, en todos los casos en que se
habia impugnado el retiro ya no fue necesario analizar



los argumentos centrados en la vulneracién de los
derechos a la seguridad social en salud y en presta-
ciones econdmicas.

Seguridad social en salud
y en prestaciones econémicas

En los asuntos que cuestionaba solamente la cons-
titucionalidad del régimen de asistencia sanitaria y de
prestaciones economicas de seguridad social, el des-
enlace fue muy distinto. La Corte concluyé que, en los
aspectos referidos, la ley no era constitucionalmente
objetable.

La LISSFAM, tanto la anterior como la vigente, esta-
blece que los militares que pasan a retiro tienen derecho
a un «haber de retiro» (una pensién mensual) si cuentan
con 20 afios de servicio; si llevan entre 5-20 tienen de-
recho solo a una compensacion (un pago unico indem-
nizatorio), y si no alcanzan los 5 no tienen derecho a
percepcion alguna. En cuanto a las prestaciones sa-
nitarias, se establece que los Unicos con derecho a
recibir tratamiento y medicinas son los militares con
haber de retiro -como hemos visto, los que han estado
al menos 20 afios en la institucion previamente al reti-
ro-'°. Este esquema ponia en dificultades muy signifi-
cativas a los quejosos. La mayoria eran personas jo-
venes que, por supuesto, no tenian 20 afios de servicio
y que, por tanto, eran expulsados de las FFAA sin que
se les reconociera derecho econémico algunoy, sobre
todo, sin derecho a seguir recibiendo la terapia anti-
rretroviral que tan importante resulta para las personas
seropositivas. En sus demandas, alegaban que el sis-
tema prestacional del ISSFAM los discrimina respecto
a los otros servidores publicos, porgue en los sistemas
del IMSS y del ISSSTE se exigen bastantes menos
anos para poder reclamar las mismas prestaciones
(15 en el ISSSTE y entre 2.8-4.8 en el IMSS).

Sin embargo, la mayoria del Pleno no consider in-
constitucional el régimen del ISSFAM. Aunque las sen-
tencias son escuetas en relacion con este punto, los
ministros tomaron como argumento central que las
diferencias son razonables porque en el IMSS y el
ISSSTE hay aportaciones econémicas tanto del em-
pleador como de los trabajadores afiliados, mientras
que el sistema del ISSFAM se nutre exclusivamente de
aportaciones del Estado-empleador. Las sentencias
subrayan que las diferencias en la «generosidad» de los
sistemas de seguridad social son legitimas, porque en
el ambito de la regulacion socioecondémica habia que
reconocer un cierto margen de libertad al legislador,
y porgue los no derechohabientes de los institutos de
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seguridad social no ven vulnerado necesariamente su
derecho a la salud porgue pueden acudir a la medicina
privada o al Sistema de Proteccion Social en Salud®.

El uso del principio de proporcionalidad

El primer motivo por el cual los amparos de VIH deben
ser destacados es porque su discusion legitimé definiti-
vamente el uso del principio de proporcionalidad como
herramienta analitica de uso ordinario en la Corte.

Desde 2004 la Primera Sala venia aplicando en al-
gunos casos un escrutinio de igualdad basado en una
version del principio de proporcionalidad de tres pa-
sos, aplicado en intensidades diferenciadas, en cuyo
contexto una diferenciacion legal se considera no dis-
criminatoria si queda justificado que persigue un
fin constitucionalmente vélido, si los medios son ade-
cuados o racionales (esto es, instrumentalmente ap-
tos) a la luz de ese objetivo, y si son proporcionales
en sentido estricto (en la medida en que tratan de al-
canzar los mencionados objetivos legitimos sin incurrir
en un sacrificio innecesario o desmedido de otros in-
tereses y derechos constitucionalmente protegidos)?'.
La Segunda Sala apenas estaba a principios de 2007
explorando el uso de un esquema similar en casos
fiscales?, y en el Pleno, donde habfa precedentes
aislados, se habfan tenido discusiones abiertas acerca
de la legitimidad de usar este tipo de anélisis —incluso
se habia sugerido la posibilidad de denunciar la con-
tradiccion de criterios entre las salas por ese motivo-.

En los casos de VIH, el Pleno respaldé finalmente
esta aproximacion metodolégica al control de consti-
tucionalidad en materia de igualdad, y éste es sin
duda un desarrollo que hay que celebrar. Como evi-
dencia una mirada a la doctrina y a la jurisprudencia
constitucional comparada, uno de los rasgos mas des-
tacables de nuestro momento histérico es el uso ge-
neralizado por parte de los tribunales constitucionales
del mundo del principio de proporcionalidad, tanto en
casos relativos a derechos civiles y politicos clasicos
como en los que involucran derechos sociales, con
relativa independencia de la preferencia de los mis-
mMos por una u otra teoria constitucional especifica®.
En México, el desarrollo progresivo de esta aproxima-
cion al control de constitucionalidad de las leyes puede
contribuir a transformar tanto el andlisis tradicional de la
Corte en materia de igualdad como en materia de limites
de derechos. La tesis tradicional sobre igualdad sélo
exigia el tratamiento igual de aquellas situaciones en-
cuadradas en un mismo supuesto juridico, reduciendo
de este modo la «igualdad en la ley» a la simple
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«igualdad en la aplicacion de la ley» y permitiendo
dejar intocadas practicamente todas las diferencias
establecidas por el legislador. La tesis tradicional so-
bre limites de derechos era funcionalmente similar -al
menos en el caso de derechos poco litigados- y des-
embocaba en un sistema de deferencia generalizada
que ahora la Corte, bajo una estructura analitica que
le obliga a dar argumentos mucho mas sustantivos,
puede por fin revisar.

Sin embargo, fueron muchas las cuestiones que,
como ayudaron a transparentar los casos mismos,
quedaban todavia pendientes de ser decantadas. En-
tre otras cuestiones y mas allad de la necesidad de
unificar los esquemas de andlisis usados en Pleno y
en Sala (y en particular determinar si en México usa-
remos el estandar de la «necesidad», entendido como
uso de los medios menos invasivos), quedd clara la
necesidad de debatir si se generalizara o no la apli-
cacion del escrutinio de diferentes intensidades usado
por la Primera Sala, y si la Corte debe prestarse a
evaluar reclamos de discriminacion en todos los casos
en que se alegue vulneracion al articulo 1.° de la
Constitucion o sélo cuando la distincion legislativa
afecte a un conjunto acotado de derechos e intereses.
En los casos que comentamos se ampar6 por discri-
minacion por motivos de salud sobre la base Unica de
la enumeracion especifica de criterios plasmada en el
articulo 1.°, sin conceder relevancia a la entidad del
interés subyacente afectado por esa «mala reparti-
cion» legislativa (que en este caso era el derecho a
desempefiar un trabajo). Sin embargo, hay razones
para pensar que, en la medida en que el andlisis de
igualdad se vaya sustantivizando progresivamente,
esta operacion complementaria esté llamada a adqui-
rir una relevancia creciente.

El uso de elementos de juicio
aportados por especialistas

La segunda razon por la cual los amparos de VIH
son destacables es que su discusion legitimd el recur-
so a la informacion cientifica y a las opiniones de
personas especialistas en los juicios sobre constitucio-
nalidad de normas. En el debate tuvo una importancia
determinante el uso de un cuestionario remitido por el
ministro J.R. Cossio a la Academia Mexicana de Cien-
cias, que fue contestado por dos investigadores espe-
cializados en VIH. La informacion sobre los origenes y
la evolucion del VIH, sus diferencias con el SIDA, la
descripcion de escaso o nulo impacto de la seroposi-
tividad en el desarrollo de actividades cotidianas o la

descripcion de los tratamientos existentes y su costo
promedio fueron factores esenciales para poder alcan-
zar la conclusion segun la cual las normas impugna-
das eran irrazonables, porque permitian incluir dentro
de la categoria de «inutilidad» a personas tan «utiles»
para el desempefio de sus funciones como los no
Seropositivos.

El Pleno se sumergi6 en una larga discusion —de la
gue se hace eco el voto concurrente del ministro J.R.
Cossio— acerca del modo en que la opinién de los
especialistas puede integrarse a la discusion juridica
ante la Corte. Algunos ministros defendieron que los
conocimientos especializados pueden llegar a una cor-
te de justicia solamente a través de pruebas periciales
aportadas por las partes, o en su caso acordadas de
oficio por los juzgadores a través de la figura de las
«diligencias para mejor proveer». En cualquiera de los
dos casos, se apuntaba, se trataria de opciones dis-
ponibles en la etapa de integracion del expediente, no
en la etapa de resolucion del mismo. El debate permi-
ti6 que prevalecieran las tesis del ministro J.R. Cossio,
quien destaco que, en el caso, los conocimientos es-
pecializados no eran necesarios para despejar proble-
mas relacionados con hechos —con las premisas fac-
ticas del razonamiento- sino para desarrollar un juicio
de constitucionalidad en el que tanto la premisa mayor
como la menor estaban integradas por normas que
hacian referencia a &mbitos de la realidad respecto de
los cuales los expertos no eran los jueces. No se tra-
taba, entonces, de «dejar el control de la constitucio-
nalidad en manos de los médicos» sino de ser hones-
tos y abiertos acerca de la necesidad de contar con
algo méas que los conocimientos previsibles del hom-
bre medio para resolver responsablemente las cues-
tiones juridicas involucradas®. Sin que pueda por
descontado negarse que el uso de criterios cientificos
ante los tribunales de justicia tiene sus complejidades
y es objeto, justificadamente, de un debate judicial y
académico muy importante (en especial cuando se
trata de cuestiones no tan consensuadas en la comu-
nidad cientifica como las que fueron relevantes en los
amparos comentados), la Corte logré superar en es-
tos casos los parametros propios de un entendimien-
to formalista tradicional de la jurisdiccion, los cua-
les, indudablemente, ya no son suficientes para
generar las condiciones de legitimidad de una corte
constitucional en una democracia constitucional con-
temporanea.

El recurso a conocimientos especializados ha tenido
un gran impacto en casos decididos con posteriori-
dad, como el de la Ley de Medios (Al 26/2006), y fue



una de las fuentes relevantes de alimentacion de la
discusion juridica en las acciones sobre interrupcion
del embarazo (AAIl 146 y 147/2007) en el D.F.?% ade-
mas de desempenar un papel importante en otros
amparos sobre otras fracciones de las listas del
ISSFAM?S,

El entendimiento del derecho a la salud
como derecho no justiciable

Finalmente, hay un punto respecto del cual los am-
paros de VIH no representan, a mi juicio, ningln cam-
bio destacable frente a una jurisprudencia anterior no
satisfactoria. En su contexto, el derecho a la salud y
los derechos a la seguridad social no fueron protegi-
dos frente al legislador, sino que se impuso la tesis
tradicional segun la cual la existencia de restricciones
presupuestarias y la incidencia en cuestiones comple-
jas de politica publica obligaban a los jueces a tratar-
los como normas programaticas, sin «dientes»: como
meras apelaciones a la buena voluntad de los poderes
publicos.

Sin embargo, los desarrollos tedricos y (en algunos
palises) jurisprudenciales en materia de derechos eco-
nomicos, sociales y culturales (DESC) muestran que
entre la tesis programatica y el espectro de vivir bajo
riesgosos «jueces hacedores de politica publica» hay
una amplia gama de soluciones intermedias cuyo uso
no tiene implicaciones sistémicas indeseables en una
democracia?’.

En los casos que comentamos, por ejemplo, al ar-
gumento de que el ISSFAM se nutre exclusivamente
con aportaciones del Estado se hubiera podido oponer
que lo que importa a efectos constitucionales no es el
esquema organizativo y financiero que los poderes
publicos decidan utilizar, sino que el mismo supere
ciertos umbrales de satisfaccion de necesidades, o
que dificiimente puede reconocerse, incluso concep-
tualmente, como un sistema de seguridad social en
salud (no olvidemos que la LISSFAM se presenta como
tal), un sistema que ampara a las personas mientras
estan sanas pero que, tan pronto adquiere relevancia
porque se enferman, las deja desprotegidas, a menos
que cumplan pesados requisitos que estadisticamente
s6lo una exigua minoria consigue satisfacer. Del mis-
mo modo, hubiera podido cuestionarse si resulta 16gi-
co expulsar del ISSFAM a personas que, dado que son
retiradas y no dadas de baja, siguen siendo militares
y siguen teniendo deberes en ciertas circunstancias,
0 si se cohonesta con la especial posicion de las FFAA
y la importancia de sus funciones, subrayadas por la
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Corte, un sistema «asistencial» que los deja en peor
situacion que otros ciudadanos con funciones sociales
menos destacables. Y en lugar de partir de un enun-
ciado constitucional que se maneja como indetermina-
do, se hubiera podido jugar con los estandares que
desde hace tiempo maneja el Comité DESC de la
Organizacion de Naciones Unidas (ONU) sobre el con-
tenido justiciable de estos derechos?, como los de
acceso efectivo, calidad y no regresion en el nivel de
disfrute, para subrayar lo problemético de forzar a los
afectados a pasar de un sistema sosteniblemente me-
jor en términos de calidad y condiciones de acceso a
uno sosteniblemente peor, o las consecuencias irre-
versibles para su estado de salud del hecho mismo de
someterlos a un cambio de sistema (con la consiguien-
te interrupcion del tratamiento antirretroviral hasta el
momento en que consigan su eventual incorporacion
al seguro popular).

La consideracion de cualquiera de estas posibilida-
des tuvo que esperar otra ocasion. De hecho, la Corte
emitié apenas en los meses pasados —afios después
de la emisién de los amparos que nos han ocupado
hoy- la primera sentencia que enfatiza el caracter nor-
mativo vinculante directo del derecho a la salud®.
Aunque por las particularidades del caso no se resol-
vio el litigio de fondo, no hay duda de que quedaron
sentadas premisas que pueden por fin empezar a
impulsar el litigio en materia de derecho a la salud y
desempefiar un papel importante —que no debe ser
Unico—- para avanzar hacia esquemas legales y admi-
nistrativos que lo garanticen mas plenamente que has-
ta ahora. En un esquema presidido por estas nuevas
premisas, 1o que en los casos de VIH se abordd por
la via exclusiva de la discriminacion, podria verse al-
ternativamente desde la perspectiva de la garantia de
uno de los derechos mas verdaderamente centrales
para las personas: el derecho a la salud.
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