Comision Nacional de los Derechos Humanos

RECOMENDACION No. 25 /2017

SOBRE EL CASO DE VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS A LA IGUALDAD Y NO
DISCRIMINACION, A LA LEGALIDAD, Y AL
TRABAJO EN SU MODALIDAD DE IMPEDIR EL
ACCESO AL TRABAJO, COMETIDAS EN
AGRAVIO DE V, EN EL ESTADO DE OAXACA.

Ciudad de México, a 26 de junio de 2017.

MTRO. MIKEL ANDONI ARRIOLA PENALOSA
DIRECTOR GENERAL DEL INSTITUTO
MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL.

Distinguido sefior Director General:

1. La Comisién Nacional de los Derechos Humanos, con fundamento
en lo dispuesto en los articulos 1°, parrafos primero, segundo y
tercero, y 102, apartado B, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 1°, 3°, parrafo primero, 6, fraccion lll, 15, fraccion
VII, 24, fraccién IV, 41, 42, 44, 46, 47 y 51 de la Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, y 128 a 133 de su Reglamento
Interno, ha examinado las evidencias del expediente de queja
CNDH/6/2015/6808/Q, relacionado con el caso de V.
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2. Con el propésito de proteger la identidad de las personas
involucradas en los hechos y evitar que sus nombres y datos
personales sean divulgados, se omitira su publicidad, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 4, parrafo segundo, de la Ley de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 147 de su Reglamento
Interno, y 68, fraccién VI, y 116, parrafos uno y dos, de la Ley General
de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica. Dicha
informacion se pondra en conocimiento de la autoridad recomendada,
a través de un listado adjunto, en el que se describe el significado de
las claves utilizadas, con el compromiso de dictar las medidas de
proteccion de los datos correspondientes.

I. HECHOS.

3. El 18 de agosto de 2015, se recibi6o via electronica en esta
Comisidon Nacional la queja de V, pasante de la carrera de Profesional
Técnico Bachiller en Enfermeria General, en la que denuncié que en
septiembre de 2013, el IMSS emiti6 una convocatoria para ocupar
plazas en su bolsa de trabajo, y al considerar que reunia los requisitos,
se inscribio para la categoria de Auxiliar de Enfermera General 80
(Auxiliar de Enfermera).

4. E| 28 de agosto de 2014, V acudio al Centro de Capacitacion de la
Delegacion del IMSS en Oaxaca, para presentar el examen
psicolaboral de la convocatoria y, el 19 de septiembre de ese mismo
afno, el IMSS le informd que lo aprobd y que tenia que presentarse en
el Hospital General de Zona 3 (HGZ-3) en Tuxtepec, Oaxaca, para que
se le practicara el examen médico correspondiente.

5. El 22 de septiembre de 2014, V acudié al HGZ-3, lugar en el que
firm6é una orden de estudios, incluida la prueba del virus de la
inmunodeficiencia humana (VIH), la cual se le practico el 27 de ese
mismo mes y afo.
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6. A finales de octubre del mismo afio, V se presenté en el Area de
Medicina de Trabajo del HGZ-3, donde AR le inform6 que resultd
positivo en la prueba de VIH, por lo que no podia otorgarle un
dictamen de aptitud para continuar en el proceso de seleccion de
Auxiliar de Enfermera; sin embargo, le advirti6 que le daria una
prorroga de 6 meses para que iniciara un tratamiento antirretroviral vy,
al término del mismo, tendria que programar una cita para llevar sus
estudios de cargas virales y, una vez que se obtuviera el diagndstico,
se le valoraria de forma integral por las especialidades de
epidemiologia y medicina interna, de conformidad con el
“Procedimiento 2330-003-008".

7. A efecto de continuar en el proceso de seleccion para ocupar la
plaza de Auxiliar de Enfermera, V recibié atencién médica en el Area
de Epidemiologia en el HGZ-3; sin embargo, SP1, en junio de 2015, le
informo que el IMSS ya no necesitaba personal.

8. El 29 de julio de 2015, V acudié con SP2, a quien le manifesté que
el periodo de 6 meses ya habia transcurrido, por lo que deseaba
continuar en el proceso selectivo. En ese sentido, SP2 solicité a SP3,
datos sobre el dictamen de aptitud de V, motivo por el cual se canalizé
nuevamente a V con AR, quien le informé que no podia emitir el
dictamen sin previa consulta del Departamento de Prestaciones
Médicas y Medicina del Trabajo.

9. V agregd que al solicitar informacion a AR respecto del avance de
su tramite, ésta le manifesté que fue dictaminado como “No Apto” para
la categoria de Auxiliar de Enfermera, por lo que V considerd que esa
determinacién fue por motivo de su condicién de salud.

10.El 25 de agosto de 2015, esta Comision Nacional establecio
comunicacién con V, quien informo6 que hasta esa fecha no se le habia
notificado por escrito la determinacién del dictamen de aptitud para
ocupar la plaza de Auxiliar de Enfermera.
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11. Por tal queja, este Organismo Nacional radico el expediente
CNDH/6/2015/6808/Q, y para documentar las posibles violaciones a
derechos humanos, se solicitoé informacion al IMSS y, en colaboracion,
al Centro Nacional para la prevencion y el control del VIH y el Sida
(CENSIDA), cuya valoracion logico-juridica es objeto de analisis en el
capitulo de Observaciones de esta Recomendacion.

Il. EVIDENCIAS'

12.Queja de 18 de agosto de 2015, presentada via electrénica por V
ante esta Comision Nacional.

13.Acta Circunstanciada de 25 de agosto de 2015, en la cual este
Organismo Nacional hizo constar que, a fin de dar seguimiento a la
queja, se comunico con V, quien indico que no se le habia informado
mediante escrito la determinacidn del dictamen de aptitud para ocupar
la plaza de Auxiliar de Enfermera.

14. Oficio 095217614BB1/2046 de 9 de octubre de 2015, a través del
cual el IMSS remitié copia de la siguiente documentacion:

14.1 Oficio 2102012151/JDP/0491/2014 de 3 de noviembre de
2014, del HGZ-3, a través del cual remitié a la Delegacion Estatal
Oaxaca, el dictamen de examen médico de aptitud de V, con una
leyenda que refiere “sin tramite por prorroga de seis meses”, sin
que se especifique el motivo de ello.

14.2 Memorandum Interno 2104022300/AEST/499/2014 de 5 de
noviembre de 2014, mediante el cual AR informé al HGZ-3 que
“devuelve dictamen del examen médico de aptitud para el trabajo
de V, toda vez que padece una patologia que amerita vigilancia

' En este apartado se hace referencia de manera enunciativa mas no limitativa a las evidencias
que fueron consideradas por este Organismo Nacional para el analisis integral del expediente de
queja.
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epidemiologica, por lo que se envia al Hospital Regional, para que
una vez que se concluya su estado de salud, se dictamine si es
apto al perfil del puesto que solicito”.

14.3 Anexo 219001710100/DP/76/2014, sin fecha, respecto de la
relacion de aspirantes a dictamen médico, en las que se advierte
que 18 personas eran los candidatos a ocupar la plaza de Auxiliar
de Enfermera, en la cual se encontraba V.

14.4 Oficio 219001710100/DP/ECL/070/2015, de 29 de julio de
2015, mediante el cual se remitio al HGZ-3, la solicitud de dictamen
de Examen Médico de Aptitud para Trabajo de V, para que, una
vez realizado, se informe sobre los aspirantes a los que se les
otorgue prorroga, para conocer su estatus y proceder a lo
necesario.

14.5 Historia Clinica de 5 de agosto de 2015, en el que AR registrd
que V es “medicamente No Apto para el puesto especifico del
trabajo, ya que aunque se encuentre asintomatico -ciertas
condiciones de trabajo pueden ocasionar deterioro inmunologico y
por otra parte puede constituir un riesgo para terceras personas en
caso de accidentes quirurgicos por el contacto directo con el virus”.

14.6 Resumen clinico de 6 de agosto de 2015, en la que AR hizo
diversas anotaciones.

14.7 Oficio 1930, de 14 de agosto de 2015, mediante el cual el
HGZ-3 informé y anexo el siguiente documento:

14.7.1 Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el Trabajo de
10 de agosto de 2015, en el que AR determiné que para las
actividades especificas de la categoria o puesto de Auxiliar de
Enfermera, V resulté “medicamente no apto...”
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14.8 Oficio 219001710100/DP/030/2015 de 29 de septiembre de
2015, mediante el cual la Delegacion Estatal Oaxaca informo que a
través del similar 2102012151/JDP/0358/2015 de 14 de agosto del
mismo afo, suscrito por AR, refiric que V “No es APTO
clinicamente...”

14.9 Oficio sin numero de 1 de octubre de 2015, mediante el cual
AR informd, entre otras cuestiones, que el 27 de septiembre de
2014, se le realiz6 la prueba de VIH a V, para determinar su estado
de salud de forma integral, la cual se le practico en el HGZ-3,
previo “Consentimiento informado para la deteccion de anticuerpos
contra el VIH”, lo cual se hizo conforme al “Procedimiento para las
actividades de servicios de prevencion y promocion de la salud
para trabajadores del Instituto Mexicano del Seguro Social y
Examenes de aptitud médico laboral en aspirantes a ingresar al
Instituto Mexicano del Seguro Social. Clave 2330-003-008"
(“Procedimiento”). Agregd que: “La prueba de VIH se practica a
todos los aspirantes de acuerdo a los Criterios de aptitud en
categorias con alta demanda fisica y riesgo de seguridad, en este
rubro se encuentra la de auxiliar de Enfermera general”.

14.10 Oficio 219001710100/DP/DOT/311 de 2 de octubre de 2015,
a través del cual la Delegacion Estatal Oaxaca informoé respecto del
procedimiento de seleccién que se le aplicé a V, en el que, entre
otras cuestiones, apunté que debido a que el 19 de septiembre de
2014, V aprobo la primera etapa de seleccion, consistente en la
evaluacion psicolaboral, se solicit6 al HGZ-3, el Dictamen del
Examen Médico de Aptitud de V.

15. Oficio 7644 de 14 de octubre de 2015, mediante el cual el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED) informé que el
10 de septiembre de 2015, se recibi6 la queja de V, motivo por el cual
se inicio el EQ. Que con el similar 6797 de 18 de ese mismo mes y
afo, se solicitd informacion al IMSS; pero ya que esta Comision
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Nacional aperturd investigacion por los mismos hechos, por razén de
competencia legal, se remiti6 a este Organismo Nacional copia
certificada del EQ, para que se continuara con la integracion.

16. Oficio 095217614BB1/0124 de 29 de enero de 2016, a través del
cual el IMSS remitié copia de la siguiente documentacion:

16.1 Oficio 219001710100/DP/001/2016, de 14 de enero de 2016,
mediante el cual se remitié copia del “Procedimiento para la
evaluacion de aspirantes a ocupar puestos de confianza “A” en
nomina de mando, ndmina ordinaria y nuevo ingreso en categorias
de base”. Se inform6é que en el referido procedimiento no se
considera ningun supuesto para que el IMSS otorgue al candidato
alguna prorroga para reunir los requisitos correspondientes.

16.2 “Consentimiento informado para la deteccion de anticuerpos
contra el virus inmunodeficiencia humana”, de 22 de septiembre de
2014, suscrito por V y AR, por el cual V en calidad de paciente
autorizé a AR “se le tome una muestra de sangre para buscar en
ella anticuerpos contra el Virus de la Inmunodeficiencia Humana
(HIV) que produce el SIDA o Sindrome de la Inmunodeficiencia
Adquirida”.

17. Oficio CENSIDA-DG-4448-2016, de 12 de agosto de 2016, suscrito
mediante el cual CENSIDA emitié una opinidn técnica respecto del
caso de V, en el que, entre otras cuestiones, se determina que el
riesgo de V a infecciones oportunistas al momento del procedimiento
de seleccion, era similar al de una persona sin VIH, asi como que una
persona con VIH en tratamiento antirretroviral y en control viral, puede
realizar todas las actividades que las personas sin infeccion por VIH.

18.Oficio 095217614BB1/2697, de 25 de noviembre de 2016,
mediante el cual el IMSS, adjunté la siguiente documentacion:
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18.1 Oficio 2102040540/CTQ/0719/2016, a través del cual adjunto
el contrato suscrito por V, en la categoria de Auxiliar Universal de
Oficinas por el periodo de 13 al 14 de septiembre de 2016, con
adscripciéon en el HGZ-3.

18.2 Acta Circunstanciada de 5 de diciembre de 2016, en la cual,
entre otras cuestiones, este Organismo Nacional hizo constar que
se comunicé telefonicamente con V, quien reveld que hace
aproximadamente dos meses ingreso a laborar eventualmente en
el IMSS, con una plaza de Auxiliar Universal de Oficinas.

19. Oficio 095217614BB1/2887, de 21 de diciembre de 2016, mediante
el cual el IMSS adjuntd, entre otras, la siguiente documentacion:

19.1 Oficio 219001710100/0OCFT/3172016, de 13 de diciembre de
2016, en el que se expone detalladamente el caso de V.

19.2 CD que contiene el “Procedimiento” y la “Guia para la aptitud
meédico-laboral en aspirantes a ingresar al IMSS” (“Guia”).

20. Oficio 095217614BB0/177, de 16 de febrero de 2017, mediante el
cual el IMSS adjuntd, entre otros documentos, correo electronico de 7
de agosto de 2015, a través del cual SP5 informa a AR que se ratifica
la “No aptitud” de V.

lI.SITUACION JURIDICA.
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21.El 28 de agosto de 2014, V se presentd en el Centro de
Capacitacion de la Delegacion del IMSS en Oaxaca, a efecto de
presentar el examen psicolaboral para ocupar la plaza de Auxiliar de
Enfermera de la convocatoria. El 19 de septiembre de ese mismo afio,
el IMSS le informé que lo aprobd y que tenia que acudir al HGZ-3,
para que se le practicara el examen médico respectivo.

22.El 22 de septiembre de 2014, V acudioé al HGZ 3, lugar en el que
firmo6 una orden de estudios, incluida la prueba del VIH, la cual se le
practico el 27 de ese mismo mes.

23. Mediante oficio 1930, de 14 de agosto de 2015, SP4 remitié a SP2,
el Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el Trabajo de 10 del
mismo mes y afo, firmado por AR, en el que determin6é que para las
actividades especificas de la categoria o puesto de Auxiliar de
Enfermera, V resultdé ‘medicamente no apto para realizar las
actividades especificas del puesto de trabajo, ya que ciertas
condiciones de trabajo pueden ocasionar deterioro inmunologico y
existe la posibilidad de sufrir un dafio a la salud, para el propio
trabajador y constituir un riesgo para las terceras personas en caso de
accidentes quirurgicos”.

24.El 10 de septiembre de 2015, derivado de los hechos arriba
descritos, V presentd queja ante el CONAPRED, por lo que se inicio el
EQ, por presuntos actos de discriminacion por motivo de su condicion
de salud; pero, por razoén de competencia se remitio a esta Comision
Nacional.

IV. OBSERVACIONES.

25.Con fundamento en el articulo 41 de la Ley de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos, en este apartado se realiza un
analisis de los hechos y evidencias del expediente de queja
CNDH/6/2015/6808/Q, con un enfoque ldégico-juridico de maxima
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proteccion de las victimas de violaciones a derechos humanos, a la luz
de los estandares nacionales e internacionales en la materia, de los
precedentes emitidos por la Comision Nacional, y de criterios
jurisprudenciales aplicables de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CrIDH) y de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), para acreditar violacion a los derechos humanos a la igualdad
y no discriminacion, a la legalidad, y al trabajo, en agravio de V,
atribuibles a personal del IMSS.

A. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION.

26.E| articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, prevé diversas obligaciones para las autoridades, entre
otras, el respeto a los derechos humanos reconocidos en la propia
Constitucion y en los tratados internacionales; el procurar la proteccion
mas amplia de esos derechos; y, desde el ambito de su respectiva
competencia, el “promover, proteger, respetar y garantizar Ios
derechos humanos” de todas las personas y con un énfasis particular
en aquellas que se encuentran en situacion de vulnerabilidad, como es
el caso de las personas que viven con VIH.

27.El nucleo esencial del derecho a la igualdad y no discriminacion,
implica que: “Toda persona, sin distincion, tiene derecho a disfrutar
todos los derechos humanos, incluidos el derecho a la igualdad de
trato ante la ley y el derecho a ser protegido contra la discriminacion
por diversos motivos™, entre ellos, la condicién de salud por vivir con
VIH.

28.El ultimo parrafo del articulo 1° constitucional prohibe “...toda
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la

2 “Libres e Iguales”, de las Naciones Unidas, “lgualdad y no discriminacién”, pag. 1.
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edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, (...) o cualquier otra que atente contra la dignidad humana...”

29.En relacion con este derecho a la no discriminacion, “la comunidad
internacional ha elaborado documentos declarativos y directrices, en
los que se han desarrollado de forma amplia los derechos de las
personas que viven con VIH/SIDA (...) que si bien no constituyen
normas de observancia obligatoria, si constituyen el marco doctrinal y
los principios de actuacion que deben formar las acciones y politicas
que los Estados deben adoptar a fin de lograr la plena vigencia de los
derechos humanos de quienes viven con VIH...”

30. A nivel internacional, el derecho a la igualdad y no discriminacion,
se encuentra reconocido, entre otros instrumentos internacionales, en
los articulos 7 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos;
Il de la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y Deberes
del Hombre; 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de las Naciones Unidas; y 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas.

31.Los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos reconocen que: “Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho sin discriminacion a su igual
proteccion de la ley” y que: “Los Estados Partes (...) se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos [en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos] y a garantizar su libre y pleno
gjercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 Social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social”.

® CNDH. Recomendacion General 8/2004, “Sobre el caso de la discriminacion en las escuelas a
menores portadores de VIH o que padecen sida”, de 17 de septiembre de 2004, inciso C.

11/52



32.La CrIDH consider6 que: “El articulo 1.1 de la Convencion
[Americana sobre Derechos Humanos] que es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, dispone la obligacion de los Estado Parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli
reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el
origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser
considerado discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los
derechos garantizados en la Convencion es per se incompatible con la
misma™. “El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier
tratamiento discriminatorio, de la obligacion general de respetar y
garantizar los derechos humanos, le genera responsabilidad
internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble entre la
obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y el principio
de igualdad y no discriminacién.”

33.El articulo 3 del Protocolo Adicional de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”), estatuye que:
“Los Estados Partes (...) se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.”

34.El articulo 1, inciso b del Convenio 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, relativo a la Discriminaciéon en materia de
empleo y ocupacion, prevé que “el término discriminacion comprende:
Cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto

4CrIDH.“Propuesta de Modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
Naturalizacién”. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, p. 53.
°CrIDH. “Caso Duque vs. Colombia”. Sentencia de 26 de febrero de 2016, p. 93.
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anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo...”

35.Conforme a los articulos 1, fraccion lll y 4 de la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacion, discriminacion es *“...foda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que, por accion u
omision, con intencion o sin ella, no sea objetiva, racional ni
proporcional y tenga por objeto o resultado obstaculizar, restringir,
impedir, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos humanos y libertades, cuando se base en uno o mas de
los siguientes motivos: el origen étnico o nacional, el color de piel, la
cultura, el sexo, el género, la edad, las discapacidades, la condicion
social, economica, de salud o juridica, la religion, la apariencia fisica,
las caracteristicas genéticas, la situacion migratoria, el embarazo, la
lengua, las opiniones, las preferencias sexuales, la identidad o filiacion
politica, el estado civil, la situacion familiar, las responsabilidades
familiares, el idioma, los antecedentes penales o cualquier ofro
motivo...”

36. Asimismo, en las fracciones Il y XXXII del articulo 9 de la referida
ley, también se considera como discriminacion: “Prohibir la libre
eleccion de empleo o restringir las oportunidades de acceso” [al
empleo] y “Estigmatizar y negar derechos a personas con VIH/SIDA”.

37.El derecho a la igualdad y no discriminacién son principios y
fundamentos de los derechos humanos, cuya funcion principal es
proteger la dignidad humana. Al respecto, la CrIDH juzgd “que la
nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo
trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de

13/52



derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacion.”

38.El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
definido la discriminacion como “...toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o0 ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas.”

39.En el derecho internacional de los derechos humanos, la
importancia del derecho a la igualdad y no discriminacion es
trascendental para respetar y garantizar los derechos humanos, sin
discriminacion alguna y en una base de igualdad. La CrIDH ha
sostenido que: “En la actual etapa de la evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion
ha ingresado en el dominio del ius cogens. Sobre él descansa el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y permea
todo el ordenamiento juridico.”

40.Para la Comision Nacional “es prioridad (...) velar por la garantia y
respeto de los derechos de las personas que por su condicion de
salud y circunstancias, se encuentren en una situacion de
vulnerabilidad™, como lo son las personas que viven con VIH o que
padecen SIDA. Este grupo social ha sido histéricamente discriminado

® «Caso Duque vs. Colombia”, Ibidem, p. 91.

” Observacion General 18, “No Discriminacion”, p. 7.

8 «Caso Espinoza Gonzalez vs. Perti”. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, p. 216.

° CNDH. Recomendacion General 8/2004, de 17 de septiembre de 2014. “Sobre el caso de la
discriminacion en las escuelas a menores portadores de VIH o que padecen sida”, primer parrafo
de Observaciones.
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debido, entre otras cuestiones, al estigma y prejuicios que existen en
cuanto a esa condicion de salud. Esta situacién permite que se creen
barreras u obstaculos que impiden el pleno goce de sus derechos
humanos.

41.Es importante advertir que “la intencion de todas las disposiciones
juridicas, nacionales o internacionales, que reconocen la igualdad y
prohiben la discriminacion, es alcanzar siempre una ‘igualdad
sustancial”, es decir, revertir efectivamente las desigualdades y
remover los obstaculos que sean necesarios, a fin de garantizar a
todas las personas el pleno ejercicio de sus derechos y libertades.”®

42.Al respecto, la CrIDH ha establecido que la relacion entre las
barreras u obstaculos y la condicion de salud de las personas con VIH
o SIDA, justifica el uso del modelo social de la discapacidad, y que “la
discapacidad no se define exclusivamente por la presencia de una
deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial, sino que se
interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen
para que las personas puedan ejercer sus derechos de manera
efectiva.”’

43.La CrIDH ha sostenido que: “El convivir con el VIH no es per se
una situacion de discapacidad. Sin embargo, en algunas
circunstancias, las barreras actitudinales que enfrente una persona por
convivir con el VIH generan que las circunstancias de su entorno le
coloquen en una situacion de discapacidad (...) la situacion médica de
vivir con VIH puede, potencialmente, ser generadora de discapacidad
por las barreras actitudinales y sociales (...) la determinacion de si
alguien puede considerarse una persona con discapacidad depende

"% Diana Lara Espinosa, “Grupos en situacién de vulnerabilidad”, México, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 2015, p. 21, penultimo parrafo.
" “Caso Gonzales Lluy otros vs. Ecuador’. Sentencia de 1 de septiembre de 2015, pp. 236 y 237.
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de su relacion con el entorno y no responde tunicamente a una lista de
diagnésticos.”?

44.| os articulo 8 y 31 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)” de las Naciones Unidas de 1992, informan que:
“Todas las personas que padecen una enfermedad o incapacidad,
incluidas las personas con VIH y SIDA, tienen derecho al disfrute de
sus derechos humanos Yy libertades fundamentales sin ninguna
restriccion injustificada.”

45.Una vez expuesto lo anterior, esta Comision Nacional realizara un
analisis, para determinar en el presente caso: a) si hay un nexo causal
entre la condicion de salud de V vy la diferencia de trato adoptada por
AR, y b) si la justificacion que alegé AR para la diferencia de trato,
constituyéd un trato discriminatorio que impidi6 a V continuar en el
proceso de seleccion para la categoria de Auxiliar de Enfermera.

46.En el presente caso, de los informes rendidos por AR se advierte
que el 27 de septiembre de 2014, a V se le practicé la prueba del VIH,
por ser aspirante para ingresar al puesto de Auxiliar de Enfermera, de
conformidad con la “Guia” que se encuentra en el “Procedimiento”.

47.Asi, el 8 de octubre de 2014, AR llevé a cabo un protocolo para
determinar la aptitud del puesto especifico de trabajo de V, por lo que
al realizar la anamnesis (conjunto de datos que se recogen en la
historia clinica de un paciente para emitir un diagnostico), exploracién
fisica y al analizar los resultados de laboratorio, se encontré positiva la
prueba de EIA (ensayo inmunoenzimatico). Por ello, le informé a V que

'2 Ibidem, p. 238.
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tenia que confirmar el resultado mediante la prueba de “Western blot”
(prueba confirmatoria de presencia de anticuerpos contra el VIH) v,
una vez que se obtuviera el diagndéstico, se le valoraria de forma
integral por las especialidades de epidemiologia y medicina interna, de
conformidad con el “Procedimiento”.

48.Por lo anterior, el 5 de noviembre de 2014, AR informé a SP3 que
devolvia el Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el trabajo de
V, “a que padece una patologia que amerita Vvigilancia
epidemiolbégica, para lo cual se envia al Hospital Regional, una vez
que se concluya su estado de salud se dictaminara si es apto al perfil
del puesto que esta solicitando”.

49. AR refirid que la prérroga de seis meses que le otorgd a V, fue para
que “se concluyera su estado de salud, toda vez que no se habia
confirmado la enfermedad, mediante la prueba confirmatoria de
Western blot”.

50. Por su parte, V mencion6 que recibié atencion médica en el HGZ-3,
sin embargo, en junio de 2015, SP1 le sefald que ya no existia
requerimiento en la categoria de Auxiliar de Enfermera, por lo que no
podia continuar en el proceso selectivo.

51.El IMSS indicé que la categoria que V solicito, fue la de personal
sustituto de Auxiliar de Enfermeria, la cual es ocupada para suplir el
ausentismo del personal de base, por lo que existian cuatro
requerimientos a la categoria de Auxiliar de Enfermera en el HGZ-3,
cuando V inicid su proceso de seleccion.

52.El IMSS inform6 a este Organismo Nacional que la necesidad que
existe de contratar al personal sustituto es para no dejar descubierta la
atencion en ausencias del personal de base, por lo que el proceso
continua hasta cubrir las vacantes existentes. De haber uno o mas
aspirantes a los que se le haya indicado una prorroga para nueva
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evaluacidon médica, el proceso individual de éstos permanece
detenido, en tanto los aspirantes que no tengan esa circunstancia
siguen con el proceso. Si al término de la misma, ya otros aspirantes
han cubierto satisfactoriamente las distintas etapas del proceso
selectivo y han obtenido su ingreso al Instituto, cubriéndose en su
totalidad las vacantes que existian, se da la situacion de que ya no hay
requerimientos que pudieran ser cubiertos.

53.En ese sentido, el IMSS advirtié que en la fecha coincidente en la
que V participd, los cuatro requerimientos fueron cubiertos. Que, a
excepcion de V, ningun otro candidato evaluado para la categoria de
Auxiliar de Enfermera, ameritd prérroga para nueva evaluacion
meédica, en virtud de que los demas aspirantes resultaron aptos
médicamente.

54.De las constancias del expediente, se advierte que V expuso su
situacion ante SP2, quien el 29 de julio de 2015, solicitdé a SP4 el
Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el Trabajo de V en la
categoria de Auxiliar de Enfermera.

55. De los documentos remitidos por el IMSS, se advierte un resumen
clinico del 6 de agosto de 2015, en la que AR anoté que “V acude
como aspirante de Auxiliar de Enfermeria, se confirmo infeccion por el
Virus de Inmunodeficiencia humana. Se le realizo la prueba
confirmatoria para el VIH por Wester Blot el 27/09/2014 reportando
positivo...”, por lo que fue enviado el 22 de diciembre de 2014 a
Medicina Interna, donde se le otorgé tratamiento a base de “efavirenz”
600mg, ‘“truvada” 200/300 mg, Sfitraconazol” 1 tab diaria. Que
posteriormente, presenta desde abril de 2015 dermatosis en regidn
perianal pubis. En ese sentido, informa lo siguiente:

“Diagnostico:
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Infeccion por Virus de Inmuno-deficiencia Humana.
Condilomas acuminados en region perianal.

Tifia Inguinal.

Plan:

Aspirante NO APTO para las actividades especificas
del puesto de ftrabajo, ya que de acuerdo a los
Criterios de aptitud en categorias de alta demanda
fisica y riesgo de seguridad, presenta factores de
riesgo inminentes para el trabajo como auxiliar de
Enfermeria General. Y que existe la probabilidad de
sufrir un dario a la salud, tanto por el propio trabajador
como de ocasionarselo a sus comparieros y/o
derechohabientes en general.

Luego entonces, se debe crear conciencia de
prevencion en el aspirante al hacerle ver que aun y
cuando se encuentre asintomatico ciertas condiciones
de trabajo pueden ocasionar deterioro inmunoldgico y
por otra parte puede constituir un riesgo para terceras
personas en caso de accidentes quirurgicos por el
contacto directo con el virus.

Sin embargo de acuerdo al procedimiento para las
actividades de Ilos servicios de prevencion y
promocion de la salud para trabajadores del IMSS y
examenes de aptitud médico-laboral en aspirantes a
ingresar al Instituto Mexicano del Seguro Social y los
Criterios de aptitud en categorias de alta demanda
fisica y riesgo de seguridad;, las enfermedades
transmisibles deberan ser negativas todas, por tal
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motivo al existir duda o controversia se solicita
asesoria del Coordinador Clinico y/o Delegacional de
Salud en el Trabajo, antes de emitir el dictamen del
caso.”

56.El IMSS informé que el 6 de agosto de 2015, AR, via correo
institucional, solicitd apoyo a SP5 para determinar respecto de la
aptitud o no aptitud de V, quien el 7 de ese mismo mes y afio, le refirid
que consultando el “Procedimiento”, “el cual establece y considera al
puesto de Auxiliar de Enfermeria como de alto riesgo para la salud y
seguridad personal y de terceros”, asi como por “los resultados
alterados de los estudios de laboratorio (marcadores inmunologicos),
ademas como las infecciones agregadas, se ratificaba la no aptitud de

V para el puesto solicitado.”

57. AR emiti6 el Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el
Trabajo de 10 de agosto de 2015, en el que determindé que para las
actividades de la categoria o puesto de Auxiliar de Enfermera, V
resultd “medicamente no apto para realizar las actividades especificas
del puesto de trabajo, ya que ciertas condiciones de trabajo pueden
ocasionar deterioro inmunologico y existe la posibilidad de sufrir un
dario a la salud, para el propio trabajador y constituir un riesgo para las
terceras personas en caso de accidentes quirurgicos. Caso comentado
a la Delegacion de Salud en el Trabajo donde se llegd a esta
conclusion.”

58. AR refirid que lo anterior se lo comunicé a V el 12 de agosto de
2015, en las instalaciones del HGZ-3, y le informd sobre la conclusion
a la que se habia llegado, previa consulta a la Coordinacion
Delegacional de Salud en el Trabajo, del propio IMSS.

59. AR subrayd que explicé ampliamente a V que, de acuerdo con los
riesgos bioldgicos y quimicos a los que se encuentra expuesto el perfil
laboral de la categoria Auxiliar de Enfermera, existia la probabilidad de
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sufrir un dafo a la salud, tanto en la de V como en la de sus
compainieros y/o derechohabientes en general. No obstante, le informo
que el hecho de que no fuera apto para desempenfar las actividades
especificas del puesto de trabajo, no significaba que no fuera apto
para otra categoria.

60. Esta Comision Nacional observa que la decision adoptada por AR,
tuvo como argumentd principal el estado de salud de V, por lo que
realizé una diferencia de trato basada en su condicion de salud, por
ser una persona con VIH. Se advierte que esa diferencia de trato
basada en su condicion de salud, fue por la probabilidad de sufrir un
dafo a la salud, tanto para la de V como a la de sus comparieros y/o
derechohabientes en general.

61.En ese sentido, esta Comision Nacional analizara si la justificacion
que alegé AR para realizar la diferencia de trato, constituyé un trato
discriminatorio que impidié a V continuar en el proceso de seleccion
para la categoria de Auxiliar de Enfermera.

62.Para este Organismo Nacional es importante apuntar que no toda
diferencia de trato constituye discriminacion, pero ya que existié una
diferencia de trato basada en la condicion de salud de V, los
argumentos de AR debian ser particularmente objetivos y justificables,
para comprobar y demostrar que su decision no tenia un propdsito ni
efecto discriminatorio.

63.La CrIDH en relacion con una nifa que fue infectada del VIH,
aprecio que: “si se estipula una diferencia de trato en razén de la
condicion meédica o enfermedad, dicha diferencia de trato debe
hacerse con base en criterios médicos y la condicion real de salud
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tomando en cuenta cada caso concreto, evaluando los darfios o
riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios.”

64. La CrIDH ha determinado, ademas, “que una diferencia de trato es
discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir cuando no persigue un fin legitimo y no existe una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el
fin perseguido.™ También, ha sancionado que *“..Ja eventual
restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa y de
mucho peso, lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado
para realizar la diferenciacion de trato deben ser particularmente
serias y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva.””

65.El Comité de Derechos Humanos Econdmicos, Sociales vy
Culturales de las Naciones Unidas (Comité DESC), ha sostenido que:
“Los Estados a menudo se escudan en la proteccion de la salud
publica para justificar restricciones de Ilos derechos humanos
relacionados con el estado de salud de una persona. Sin embargo,
muchas de esas restricciones son discriminatorias, por ejemplo, la de
dispensar un trato distinto a una persona infectada por el VIH en lo
que respecta al acceso a la educacion, el empleo, la atencion
sanitaria, los viajes, la seguridad social, la vivienda o el asilo.”®

66. ONUSIDA decretd que: “La discriminacion viene después del
estigma y es el trato injusto y desleal de una persona en razon de su
estado serologico respecto al VIH, sea éste percibido o real. EI
estigma 'y la discriminacion violan los derechos humanos
fundamentales y pueden estar presentes en diferentes niveles, como

3 «“Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador”, Sentencia de 1 de septiembre de 2015, p. 258.

4 “Caso Duque vs. Colombia”. Ibidem, p. 106, y TEDH, “Caso D.H. y otros Vs. Republica Checa”,
Demanda 57325/00. Sentencia de 13 de noviembre de 2007, p. 196

> “Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador”, Ibidem, p. 257.

'® Observacion General 20, “La no discriminacion y los derechos econbmicos, sociales y
culturales”, de 2 de julio de 2009, p. 33.
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el politico, econémico, social, psicolégico e institucional™’. Igualmente,
estatuyd que “la estigmatizacion relacionada con el VIH es un proceso
a través del cual se desacredita a las personas que viven con el
VIH 1718

67.Los puntos 3, inciso ¢, 10 y 26 de la “Recomendacion 200 sobre el
VIH y el Sida y el mundo del trabajo”, adoptada por la Conferencia
General de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), refieren
que: “no deberia haber ninguna discriminacion o estigmatizacion
contra los trabajadores, en particular contra las personas que buscan
empleo y los solicitantes de empleo, por su estado serologico, real o
supuesto, respecto del VIH”, [y] “Los resultados de las pruebas de
deteccion del VIH deberian ser confidenciales y no comprometer el
acceso al empleo” [y la igualdad de oportunidades].

68.La CrIDH en el “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”, resolvié que
“...la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion
rigurosa y de mucho peso, invirtiendose, ademas, la carga de la
prueba, lo que significa que corresponde a la autoridad demostrar que
su decisién no tenia un propésito ni un efecto discriminatorio.” '

69. Al existir un trato diferencial con base en una categoria sospechosa
de discriminacion®, por la condicién de salud de V, el IMSS tenia la
carga de la prueba para demostrar de manera objetiva y razonable
que el trato diferencial que ejercié en su contra, no era discriminatorio.

70.De las evidencias que integran el expediente de queja, el IMSS
fundamentd y motivo su determinacion de no aptitud de V en la “Guia”

" “Hoja Informativa. Estigma y la Discriminacién”, diciembre de 2003.

'® “Violaciones de los derechos humanos, estigma y discriminacion relacionados con el VIH,
Estudios de caso de intervenciones exitosas”, abril 2005, pag. 8.

"9 “Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile”. Sentencia de 24 de febrero de 2012, p. 124.
20Jurisprudencia Constitucional. “CATEGORIA SOSPECHOSA. SU ESCRUTINIO”. Semanario
Judicial de la Federacion. Septiembre 2016. Registro 2012589.
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la cual que se encuentra en el “Procedimiento”, por lo que esta
Comisidon Nacional una vez que tuvo conocimiento del caso, le requirid
los referidos documentos para su valoracion y estudio, sin embargo,
fue hasta el 23 de diciembre de 2016, que los remiti6 de manera
completa, lo cual demor¢ la investigacion, contraviniendo el articulo 8,
fraccion XIX, de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos, que prevé la obligacion de todo servidor
publico de “proporcionar en forma oportuna y veraz, toda informacion y
datos solicitados por la institucion a la que legalmente le competa la
vigilancia y defensa de los derechos humanos.”

71.De igual forma, toda vez que el IMSS no precis6 los preceptos
aplicables para fundar y motivar su determinacién, esta Comision
Nacional realizara diversas observaciones respecto de la “Guia” para
sustentar el presente pronunciamiento.

72.Esta Comisidon Nacional advierte, en principio, que el séptimo
parrafo de la Introduccién de la “Guia”, refiere que “durante la
dictaminacion de la aptitud médico laboral es importante tomar en
cuenta lo enunciado en el articulo 5 de la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion, ya que no Sse consideraran conductas
discriminatorias las siguientes:

l.Las acciones legislativas, educativas o de politicas
publicas positivas o compensatorias que sin afectar
derechos de terceros establezcan tratos diferenciados
con el objeto de promover la igualdad real de
oportunidad;

Il.Las distinciones basadas en capacidades o
conocimientos especializados para desempefiar una
actividad determinada;
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Ill.La distincion establecida por las instituciones publicas de
seguridad social entre sus asegurados y la poblacion
general;

IV.En el ambito educativo, los requisitos académicos, de
evaluacion y los limites por razones de edad;

V.Los que se establezcan como requisitos de ingreso o
permanencia para el desemperio del servicio publico y
cualquier otro serialado en los ordenamientos legales;

VI.El trato diferenciado que en su beneficio reciba una
persona que padezca alguna enfermedad mental;

Vil.Las distinciones, exclusiones, restricciones 0
preferencias que se hagan entre ciudadanos y no
ciudadanos, y

VIII.En general, todas las que no tengan el proposito de
anular o menoscabar los derechos y libertades o la
igualdad de oportunidades de las personas ni de atentar
contra la dignidad humana.”

73. Al respecto, mediante el “Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal para Prevenir y
Eliminar la Discriminacion”', se reformaron, entre otros, los articulos 4
y 5, en los que se decretd: “Queda prohibida toda practica
discriminatoria que tenga por objeto o efecto impedir o anular el
reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades en términos del articulo 1° constitucional...”, y “No se
consideraran discriminatorias las acciones afirmativas que tengan por
efecto promover la igualdad real de oportunidades de las personas o

2! publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de marzo de 2014.
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grupos. Tampoco sera juzgada como discriminatoria la distincion
basada en criterios razonables, proporcionales y objetivos cuya
finalidad no sea el menoscabo de derechos.”

74.En cuanto la aptitud médico laboral, el articulo 7.1 de la “Guia”,
regula que el Médico de Salud en el Trabajo “determinara las
capacidades psicofisicas requeridas en el puesto o categoria de
trabajo a ocupar por el aspirante, identificar las actividades esenciales
del puesto y en su caso evaluar el puesto de trabajo”; [agrega que] “no
basta con evaluar la salud del aspirante”, y que “el conocimiento del
medico sobre las actividades de un puesto especifico es un aspecto
muy importante en la dictaminacion de la aptitud médico laboral, hay
que tener informacion precisa y detallada sobre el tipo de trabajo efc.,
y en caso necesatrio visitar los lugares de trabajo para determinar las
demandas psicofisicas del trabajo, de manera que cualquier
evaluacion se debe hacer a la medida de los riesgos y requisitos
funcionales del puesto de trabajo propuesto para ocupar por el
aspirante”.

75. EI mismo articulo 7.1 decide que los Médicos de Salud en el
Trabajo deben “disponer de informacion objetiva sobre las demandas
fisicas del trabajo, lo cual permitira evaluar la capacidad funcional del
individuo, esto es, la habilidad para desempenar las actividades
esenciales que confrontan un trabajo especifico. Solo se puede
justificar una decision de aptitud o no aptitud laboral una vez que se
tiene ese conocimiento.”

76.El primer parrafo del articulo 9.2.2 de la “Guia” apunta que los
criterios de riesgo de salud y seguridad, “son la probabilidad de sufrir
un dafo a la salud, tanto por el propio trabajador como de
ocasionarselo a sus comparieros y/o derechohabientes en general.”

77.El segundo parrafo del citado articulo ordena que “/a estimacion del
riesgo debe ser individualizada y no basada en la aplicacion de
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estadisticas poblacionales o riesgos a largo plazo. En caso de que el
aspirante tenga alguna patologia, es fundamental tener en cuenta su
naturaleza especifica y la posible existencia de riesgo de que el
individuo, como consecuencia de esta patologia, no sea capaz de
desarrollar alguna de las funciones esenciales de su trabajo, sobre
todo si sucede de forma repentina. Ademas, hay que valorar la
magnitud de ese riesgo y la seriedad de las posibles consecuencias,
teniendo en cuenta la posibilidad de medidas preventivas que se
podrian tomar para evitar el dafio.”

78.El tercero y cuarto parrafo del referido articulo prescriben que “para
dictaminar la aptitud médico laboral del aspirante, se deben confrontar
sus capacidades psicofisicas contra las actividades esenciales que
debera realizar en la categoria o puesto especifico de trabajo al que
desea ingresar, definidas en el profesiograma del Contrato Colectivo
de Trabajo vigente”. EI médico responsable de la dictaminacion del
caso, “no debera solo tomar en cuenta el requisito 35 “Condiciones
Fisicas Normales” y el 36 “Condiciones Fisicas Excelentes”,
correspondientes al Catalogo Abierto de Requisitos para Ocupar las
Plazas del Tabulador del Contrato Colectivo, ya que dichos requisitos
no son suficientes para emitir la dictaminacion de si o no aptitud
laboral.”

79.El sexto parrafo del multicitado articulo mandata que “la resolucion
de la aptitud laboral para que sea adecuada y objetiva debera
sustentarse en el resultado de la valoracion médica integral practicada
al aspirante, ya que en los aspirantes con alguna alteracion funcional,
hallazgo de laboratorio o gabinete y personas con discapacidad se
puede incurrir en actos de discriminacion.” En caso de duda o
controversia para emitir la aptitud de un aspirante, “se debera realizar
una prueba de trabajo para determinar si las capacidades psicofisicas
del aspirante le permiten desemperiar las actividades esenciales
descritas en el profesiograma del Contrato Colectivo de Trabajo
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vigente y con dichos elementos emitir la resolucion final de la aptitud
laboral, esta actividad es indispensable que se realice antes de la
dictaminacion del caso.”

80.El articulo 10 de la “Guia”, referente a la conclusion de criterios
para dictaminar la aptitud médico-laboral, puntualiza que para emitir la
dictaminaciéon médico-laboral, se debera considerar a) en el aspirante:
analizar los antecedentes clinicos y laborales; determinar la capacidad
fisica, mental y/o psicoldgica; establecer los hallazgos diagndsticos
derivados de lo anterior y considerar los diagnosticos y/o
complicaciones establecidos en las interconsultas; y b) en el puesto de
trabajo: determinar si el aspirante es capaz de realizar las actividades
esenciales del puesto; establecer el riesgo para la salud y seguridad
personal y de terceros; valorar la posibilidad de llevar a cabo
“adaptaciones razonables”, por ejemplo la incorporacién progresiva a
las tareas o responsabilidades habituales, reduccion temporal de
carga de trabajo, modificaciones de funciones u horario, proporcionar
o modificar equipo de trabajo, realizar adaptaciones en el lugar de
trabajo, tiempo de rehabilitacion o tratamiento.

81.Ademas, el mismo articulo sefiala que para emitir “el juicio sobre la
aptitud médico laboral, se sugiere analizar por un lado las condiciones
de trabajo y los estandares de salud requeridos para ese trabajo
(determinados por el médico entendiendo qué sistemas y/o aparatos
pueden verse afectados por las condiciones de trabajo), contrastar
esto con los hallazgos médicos y posteriormente hacer una valoracion
conjunta de todos los factores implicados en la salud y seguridad.”

82.Finalmente, el articulo 11 de la “Guia”, referente a la secuencia
para la dictaminacidon de la aptitud médico laboral, en el apartado de
Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, establece que la infeccion
por VIH no afecta en si misma la capacidad del individuo para
desempefar un puesto especifico de trabajo, una persona portadora
de VIH no puede transmitir la infeccion a sus compafneros mediante
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contactos casuales. Por lo tanto, los examenes médicos de ingreso
para verificar la existencia del VIH son de utilidad para llevar a cabo la
vigilancia médica en casos detectados, y “por ningun motivo, se
debera asentar en el dictamen de aptitud medico laboral el diagndstico
de VIH positivo o SIDA como causa de No aptitud laboral.”

83.Para obtener mayores elementos para el pronunciamiento de esta
Comisidn Nacional, se solicitd, en via de colaboracion, un dictamen
técnico respecto del presente asunto al CENSIDA, instancia que lo
emitid en su oportunidad, en el que mencion6 que el Dictamen del
Examen Médico de Aptitud para el Trabajo de V, no fue el adecuado,
porque no se tomoé en cuenta el impacto benéfico del tratamiento
antirretroviral respecto de la sobrevida y calidad de vida de V.

84.El CENSIDA informd que una vez diagnosticada una persona con
VIH, es necesaria la determinacion en sangre de marcadores que
permitan conocer el grado de avance de la infeccion, los cuales son la
determinacion de linfocitos CD4%*+ y la carga viral de VIH en plasma.
Con estos marcadores se estratifica el grado de deterioro que ha
generado la infeccion de VIH, acorde a la clasificacion vigente del
Centro para el Control y Prevencion de Enfermedades, de los Estados
Unidos.

85.El CENSIDA previno que la referida clasificacion, “se compone por
tres categorias (1, 2 y 3) correspondiente a la cuenta CD4, y tres
categorias clinicas (A, B y C), para un total de nueve combinaciones
posibles. Esto permite diferenciar si la persona se encuentra en una
etapa inicial, intermedia o de SIDA”. Asi: “Las personas en etapa de
SIDA seran aquellas que tengan una determinacion de linfocitos de
CD4+ menores a 200 célulassmm?® o bien alguna enfermedad
oportunista activa incluida en la NORMA Oficial Mexicana NOM-010-

2 |infocitos T cooperadores
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SSA2-2010, Para la prevencion y el control de la infeccion por Virus de
la Inmunodeficiencia Humana.”

86.Por consiguiente, el CENSIDA subrayé que AR “se le realizo un
examen fisico y de laboratorio [a V], encontrandolo (sic) asintomatica,
sin alguna patologia asociada a Sida, o progresion de la enfermedad.
Se realizo la determinacion de linfocitos CD4 y de carga viral, con
resultados de linfocitos CD4 de 276 células/mm?®y carga viral de VIH
en plasma de 246 mil copias.”

87.Conforme a esa informacion, el CENSIDA concluyé que “al
momento de la evaluacion, [V] se encontraba en la categoria A-2, es
decir, en una etapa intermedia de la infeccion.”

88.En ese sentido, refirio que la “Guia de manejo antirretroviral de las
personas con VIH® indica que: “La mayoria de las IO (infecciones
oportunistas) ocurren cuando el conteo de linfocitos CD4 es menor a
200 células/mm?, El riesgo de desarrollarlas persiste en los primeros
meses posteriores al inicio del tratamiento antirretroviral y con
frecuencia es inversamente proporcional al nadir (punto bajo) del
conteo de células CD4”.

89. “Los profesiogramas de Auxiliares de Enfermeria, van dirigidos a
la prestacion de servicios a los usuarios derechohabientes, que
involucran en su mayoria procedimientos de apoyo al personal de
Enfermeria General, como puede ser: llenado de reportes, monitoreo y
distribucion de insumos, toma de signos vitales y el uso de material
punzocortante para pruebas rapidas; como se ha sefalado
previamente, no pone en riesgo alguno al usuario cuando se utilizan
correctamente las medidas de precaucion universal o medidas
estandar’.

# Censida/Secretaria de Salud, Guia de manejo antirretroviral de las personas con VIH, México,
2014, pag. 82.
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90.En consecuencia, el CENSIDA concluydé que: a) el riesgo de V a
infecciones oportunistas al momento del procedimiento de seleccion,
era similar al de una persona sin VIH, b) que el Dictamen del Examen
Médico de Aptitud para el Trabajo de V, no fue el adecuado, toda vez
que no se tomd en cuenta el impacto benéfico del tratamiento
antirretroviral respecto de la sobrevida y calidad de vida de V, ¢) que la
evaluaciéon que AR realiz6 a V, fue parcial, ya que no se considerd en
algun momento que V se encontraba asintomatico, d) que una
persona con VIH en tratamiento antirretroviral y en control viral, es
decir, cargas virales indetectables, puede realizar todas las actividades
qgue las personas sin infeccion por VIH, e) que el riesgo de transmision
de VIH desde el profesional de la salud al paciente, sélo puede ocurrir
mediante procedimientos invasivos especificos que provoquen
autolesion con sangrado del médico o personal de salud con el VIHy
gque se exponga con eéstos al paciente que esté tratando mientras la
persona con VIH esté sin manejo antirretroviral o sin control viral; y f)
que una persona con VIH en tratamiento antirretroviral y control
virologico puede ejercer todas las actividades de Auxiliar de
Enfermeria General.

91. A mayor abundamiento, la CrIDH en el “Caso de Gonzales Lluy
vs. Ecuador’ resolvid que ‘no pueden ser admisibles las
especulaciones, presunciones, estereotipos o0 consideraciones
generalizadas sobre las personas con VIH/SIDA o cualquier otro tipo
de enfermedad, aun si estos prejuicios se escudan en razones
aparentemente legitimas como la proteccion del derecho a la vida o a
la salud publica.”™*

92. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos al pronunciarse
respecto de un caso de violacion al derecho de igualdad de un
ciudadano extranjero a quien se le nego el permiso de residencia por

2t «“Caso Gonzales Lluy vs. Ecuador”. Ibidem, p. 258.
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su condicion de salud al ser portador de VIH, ordendé que en la
restriccion de un derecho, la ‘justificacion debe ser objetiva y
razonable”, [se] “debe perseguir un objetivo legitimo y tiene que haber
una razonable relacion de proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo que se pretende alcanzar”, es asi, que ‘el
Estado (...) goza de un margen de apreciacion al evaluar en qué
medida se justifica un tratamiento diferente.”®

93. En ese sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
aprecio que:“El alcance de este margen variara, de acuerdo con las
circunstancias, el objeto y el fondo. Si una restriccion de derechos
fundamentales se aplica a un particular grupo vulnerable (...) entonces
el margen de apreciacion del Estado es sustancialmente mas estrecha
y debe tener razones de mucho peso para las restricciones en
cuestion.

94. En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al resolver
el caso de un integrante de las Fuerzas Armadas Mexicanas con VIH,
resolvid que “la declaracion de inutilidad so6lo por causa de
seropositividad constituye una forma de propiciar el inicio del
aislamiento social de este tipo de pacientes y, por consecuencia,
reduce sensiblemente la funcion estatal de contribuir a la formacion de
una cultura de no discriminacion por razones de salud, cuando es un
hecho notorio que la enfermedad que aqueja al promovente del juicio
se ha considerado como una epidemia mundial, cuyos portadores no
deben ser tratados con prejuicios, ni con designio anticipado, sino con
absoluto respeto a su dignidad humana, principio y fin de todo orden
juridico.™

% «Caso Kiyutin v. Rusia”. Sentencia de 10 de marzo de 2011, p. 62.
%% |bidem. pp. 62 y 63.
" Amparo en revision 307/2007 de fecha 24 de septiembre de 2007. Considerando Sexto, pag. 85.
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95. Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia al resolver un caso
de violacion al derecho de igualdad de un estudiante con VIH a quien
se le prohibié continuar con sus practicas como auxiliar de enfermeria
por un alegado riesgo de contagio, juzgé que la condicién de portador
de VIH de una persona, no constituye razén suficiente para que pueda
ser excluida de realizar la disciplina profesional elegida o que por su
mera condicién ponga en riesgo su salud o la de los pacientes que
pudiesen tener contacto con él. Igualmente, consideré que: “Los
factores determinantes del riesgo para la salud de un profesional de
salud infectado con el VIH, estan relacionados con su estado
inmunoldgico, el tipo de ambiente ocupacional al que se exponga y al
correcto uso de las barreras de proteccion, ya que la practica
cuidadosa de los procedimientos de control de infecciones, protegen a
los pacientes y a los proveedores de atencion en la salud, contra las
enfermedades infecto-contagiosas.’®

96.El CONAPRED al resolver respecto de un caso analogo al que se
refiere la presente Recomendacion, dictamind que: “Este analisis es
precisamente la garantia de que la distincion no se encuentra basada
en prejuicios y/o estereotipos que habitualmente rodean las categorias
sospechosas de distincién...”*

97.Una vez expuesto los estandares, razonamientos y criterios
juridicos detallados, esta Comision Nacional advierte que la decision
adoptada por AR, en su Dictamen de Examen Médico de Aptitud para
el Trabajo, en el que concluyé que V resultd medicamente no apto
para realizar las actividades especificas del puesto de trabajo, tuvo
como fundamento principal el estado de salud de V, por ser una
persona con VIH. Esa diferencia de trato basada en su condicién de
salud, fue por la probabilidad de sufrir un dafo a la salud, tanto para la

% Sentencia T-948/08, de 2 de octubre de 2008.
% Resolucion 7/15 de 6 de octubre de 2015, p. 43.
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de V y constituir un riesgo para terceras personas en caso de
accidentes quirurgicos.

98. En este sentido, sin tomar en consideracion lo que ha expuesto el
CENSIDA, la justificaciéon que alegé AR no fue objetiva y razonable,
pues, en primer lugar, no especificO cuales eran las actividades
esenciales del puesto de trabajo de Auxiliar de Enfermera, que
hubiese realizado V, en caso de haber sido seleccionado para ocupar
esa categoria; en segundo lugar, no determind de forma concreta
cuales de esas actividades pondrian en riesgo real y probado la salud
de V, la de sus comparieros y/o derechohabientes; y, en tercer lugar,
no tomd en cuenta el impacto benéfico del tratamiento antirretroviral
respecto de la sobrevida y calidad de vida de V, asi como su condicion
real de salud, a efecto de que, de haber sido seleccionado, se tomaran
todas las medidas universales de bioseguridad® con el fin de reducir
cualquier riesgo de transmision de VIH.

99. Ademas, se observa que AR no aportd elementos de conviccion
que probaran que la limitacion que ejercio era estrictamente necesaria,
en virtud de que no agotd ninguna otra medida o alternativa que
implicara un trato injustificado para V; y, por ultimo, su justificacion no
estuvo rigurosamente fundada y motivada, respecto de la necesidad
imperiosa de esa medida.

100.Aunado a ello, el IMSS inform6 a este Organismo Nacional que
cuando V participd para la obtencién de la categoria de Auxiliar de
Enfermera, los requerimientos ya habian sido cubiertos, con lo cual se
advierte que se generd una falsa expectativa a V de continuar en un
proceso de seleccion para un empleo que no obtendria.

% Las medidas universales de bioseguridad estan previstas en la NOM-010-SSA2-2010, “Para la
prevencién y el control de la infeccion por Virus de la Inmunodeficiencia Humana”, de 10 de
noviembre de 2010.
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101.En ese sentido, esta Comisidn Nacional observa que existidé una
barrera actitudinal basada en consideraciones generalizadas sobre la
condicion de salud de V, al no haber una diferencia de trato razonable
y proporcional por parte de AR, lo cual impidi6 que V pudiera ejercer
de manera efectiva su derecho a continuar en el proceso de seleccion
para obtener el empleo convocado a concurso.

102.Teniendo en cuenta todo lo expuesto, esta Comision Nacional
concluye que V sufrid discriminacion por motivo de su condicion de
salud por ser una persona que vive con VIH, por lo que AR transgredié
su derecho a la igualdad y no discriminacion, lo cual tuvo como
resultado una restriccion a su derecho humano de acceder a un
trabajo.

B. DERECHO A LA LEGALIDAD.

103.El derecho a la legalidad, se encuentra previsto, principalmente,
en los articulos 14 y 16 primer parrafo, constitucionales, disponiendo
este ultimo que: “Nadie puede ser molestado en su persona, domicilio,
papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento”. La legalidad implica que las autoridades en un Estado
de Derecho, estan obligadas a fundar y motivar juridicamente sus
actos. En ese sentido, la SCJN resolvié que fundar y motivar “consiste
en citar de manera especifica la ley exactamente aplicable al caso, asi
como en expresar las circunstancias especiales, razones particulares
0 causas inmediatas que se hayan tenido en consideracion para la
emision del acto y la adecuacion entre los motivos aducidos y las

normas aplicables”.*’

%" Tesis de Jurisprudencia. “JURISPRUDENCIA SOBRE INCONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.
LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS NO ESTAN OBLIGADAS A APLICARLA AL CUMPLIR

35/52


http:aplicables�.31

104.Se trata de un derecho que cumple una funcion esencial en un
Estado Derecho, que otorga a los titulares de los derechos humanos
protegidos por el Estado, la certeza juridica de que las autoridades no
actuaran discrecionalmente, ya que su actuar debera encontrar
sustento en las normas validas, vigentes y conforme a la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y demas leyes que de ella
emanen, asi como de los tratados internacionales suscritos y
ratificados por el Estado mexicano.

105.Este derecho tiene que ver con el conjunto de normas a las que
debe ajustarse la actuacion de la autoridad para generar una
afectacion juridicamente valida, en la esfera juridica del gobernado, sin
gue se vulneren sus derechos humanos.

106.A nivel internacional, el derecho a la legalidad, se encuentra
reconocido, entre otros instrumentos internacionales, en los articulos
12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; | de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre; 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 9, 11.2 y 11.3
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

107.La CrIDH consideré que “las caracteristicas de imparcialidad e
independencia (...) deben regir a todo oOrgano encargado de
determinar derechos y obligaciones de las personas (... dichas
caracteristicas no solo deben corresponder a los oOrganos
estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo
8.1 de la Convencion se aplican también a las decisiones de 6rganos
administrativos™?. Asi, la actuacién de una autoridad en el ambito
administrativo debe ajustarse estrictamente a las normas que rigen su
funcion, mismas que deben ajustarse a las normas superiores del

CON LA GARANTIA DE FUNDAR Y MOTIVAR SUS ACTOS”. Semanario Judicial de la
Federacion, mayo 2002. Registro: 186921.
%2 «Caso Vélez Loor vs. Panama”. Sentencia de 23 de noviembre de 2010, p. 108.
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ordenamiento sin excesos, ni omisiones, a fin de garantizar el derecho
a la legalidad de los gobernados.

108.En el presente caso, de los informes rendidos por el IMSS se
advierte que SP1 y SP2 sefalaron que conforme al “Procedimiento
para la evaluacion de aspirantes a ocupar puestos de confianza “A” en
nomina ordinaria y nuevo ingreso en categorias de bases 1A10-003-
001” (“Procedimiento 2"), el 19 de septiembre de 2014, se le comunicé
a V que en el examen psicomeétrico, resultd apto, y que un vez
aprobada esa etapa, se requirié a SP3, se realizara el Dictamen del
Examen Médico de Aptitud, para determinar si V era apto para
continuar con el proceso de seleccion.

109.El 22 de ese mismo mes y ano, V acudié al HGZ-3, donde firmé
una orden de estudios, incluida la prueba del VIH, a través del
“Consentimiento informado para la deteccion de anticuerpos contra el
virus inmunodeficiencia humana” (en adelante Consentimiento
informado), la cual se le practico el 27 de septiembre de 2014.

110.El referido consentimiento informado que AR le solicité a V, refiere
lo siguiente:

“Por este conducto autorizo al Dr. (a) AR para que al
C. V, paciente del Hospital, se le tome una muestra de
sangre para buscar en ella anticuerpos contra el Virus
de la Inmunodeficiencia Humana (HIV) que produce el
SIDA o Sindrome de la Inmunodeficiencia Adquirida.

Me han explicado ampliamente qué puede ocurrir si la
prueba es positiva o negativa; también que esta prueba
no es definitiva y puede ser necesaria otra, para
confirmarla o no, en un laboratorio de oftra institucion. Se
me ha asegurado que todo esto se hara de manera
absolutamente confidencial y que mi nombre no sera
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conocido, excepto por el personal médico que lo esta
atendiendo, aunque los resultados, sin nombre podran
ser utilizados para conocer mejor esta enfermedad, por
lo que firmo de conformidad esta nota de autorizacion el
dia 22 de septiembre de 2014.”

111. AR inform6 que la prueba de VIH se realizé a los aspirantes al
puesto, entre ellos a V, ya que es una categoria de alta demanda
fisica y riesgo de seguridad, para determinar su estado de salud de
forma integral, de conformidad con lo dispuesto en la “Guia” que se
encuentra en el “Procedimiento”.

112. Esta Comision Nacional advierte que el objetivo que apunta la
“‘Guia”, es “establecer los criterios en el proceso de dictaminacion de la
aptitud meédico-laboral de los aspirantes a ingresar al IMSS y
residencias médicas, para su aplicacion por los médicos operativos de
Salud en el Trabajo”. En ese sentido, refiere que esa “Guia” se elabord
en cumplimiento a lo establecido, entre otros ordenamientos juridicos,
en la Constitucion Federal, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion, y la Norma Oficial Mexicana NOM-010-SSA2 1993
“Para la prevencion y control de la infeccion por Virus de la
Inmunodeficiencia Humana”.

113. De conformidad con lo informado por el IMSS, la ultima
actualizacion del “Procedimiento”, fue el 5 de octubre de 2012, sin
embargo, se observa que no se tomdé en cuenta la reforma
constitucional en materia de derechos humanos de 10 de junio de
2011, la reforma a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminaciéon, y la NOM-010-SSA2-2010, “Para la prevencion y
control de la infeccién por Virus de la Inmunodeficiencia Humana.”

¥ publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de noviembre de 2010.
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114. En relacion con la practica de la prueba de VIH, el articulo 7.1 de
la “Guia”, sefala, entre otras cuestiones, que los Médicos de Salud en
el Trabajo seran responsables de solicitar estudios de laboratorio,
previo consentimiento por escrito del aspirante, ademas, para
residencias meédico-quirurgicas, personal médico y parameédico de
areas de alto riesgo, “se debera requerir la prueba de ELISA para
VIH y en su caso prueba confirmatoria.”

115. En la multicitada “Guia”, se observa un cuadro respecto de los
criterios de aptitud con alta demanda fisica y riesgo de seguridad, de
la cual se advierte que, para todas las categorias o puestos, el perfil
biologico de las enfermedades transmisibles como el VIH, deben ser
negativas todas.

116. Asi, para esta Comision Nacional es trascendental advertir que
las disposiciones mencionadas en la “Guia”, son contrarias a los
articulos 6.3.2 y 6.3.3 de la referida NOM-010-SSA2-2010, los cuales
refieren que la deteccidon de VIH/SIDA: “No se solicitara como requisito
para (...) obtener empleo (...) [0] cualquier otro caso que impida o
anule el ejercicio de los derechos de la persona...” [asi como que] “La
deteccion del VIH/SIDA no se debe utilizar para fines ajenos a los de
proteccion de la salud (...) a menos que sea en acato a una orden
Judicial.”

117. Ademas, los puntos 2, 24 y 25, respecto del Ambito de
Aplicacion y las Pruebas de deteccion, vida privada y confidencialidad,
de la citada “Recomendacion 200 sobre el VIH y el Sida y el mundo
del trabajo”, de la OIT, sefalan que las pruebas de deteccién de VIH
deben ser verdaderamente voluntarias y realizarse sin coaccion
alguna, asi como que “no se deberia exigir pruebas de deteccion del
VIH ni otras formas de deteccion del VIH a los trabajadores, con
inclusion a los trabajadores migrantes, las personas que buscan un
empleo y los solicitantes de empleo’.
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118. También, los puntos 4.6, 5.2, inciso e), y 8.1, del “Repertorio de
recomendaciones practicas de la OIT sobre el VIH/SIDA y el mundo
del trabajo”, establecen una serie de directrices en las que prescribe
que: “No se deberia exigir la presentacion de diagnostico relativos al
VIH a los solicitantes de un puesto de trabajo...” tampoco ningun
reconocimiento meédico ordinario, ni una prueba obligatoria de VIH.

119.En el presente caso, respecto de la practica de la prueba de VIH
que se le realizé a V, AR debid tomar en consideracion lo dispuesto en
la NOM-010-SSA2-2010. Asi, esta Comision Nacional establece que
con la prueba de VIH que se le solicitd y practicé a V durante el
procedimiento de seleccion para acceder a un empleo, contravino lo
sefalado en la citada norma oficial mexicana, por lo que el acto de
autoridad afecté la esfera de los derechos subjetivos de V.

120.Respecto de la prorroga de 6 meses que se le otorgd a V, esta
Comisidn Nacional advierte que esa situacion le generd falsas
expectativas de continuar en un proceso de seleccién para acceder a
un empleo, con lo que se establece que AR actud discrecionalmente,
incumpliendo con las formalidades esenciales de un procedimiento.

121.Ademas, el articulo 7.1 de la “Guia”, indica que los Médicos de
Salud en el Trabajo seran responsables de informar al aspirante el
resultado de Si o No Aptitud, asi como de cualquier hallazgo médico
de interés para su salud y explicarle ampliamente los motivos que
determinaron en su caso la no aptitud, asi como su derecho y
mecanismo para apelar dicha resolucion; sin que de las constancias
gue obran en el expediente de queja, se advierta documento en el cual
se le haya informado a V de los medios de defensa que tenian a su
alcance para impugnar la determinacion de AR.

122.Teniendo en cuenta todo lo expuesto, esta Comision Nacional
concluye que V sufrié una restriccion a sus derechos humanos, sin
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fundamentacion y motivacién juridicamente valida, con lo cual se
vulnero su derecho a la legalidad.

C. DERECHO AL TRABAJO EN SU MODALIDAD DE IMPEDIR EL
ACCESO AL TRABAJO.

123.EIl articulo 5° constitucional decreta, entre otras cuestiones, que:
‘A ninguna persona podra impedirse que se dedique a la profesion,
industria, comercio o trabajo que le acomode, siendo licitos. El
gjercicio de esta libertad solo podra vedarse por determinacion judicial,
cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolucion
gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se
ofendan los derechos de la sociedad.”

124.El articulo 123 de la Constitucion Federal estatuye que: “Toda
persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util.”

125.El articulo 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos sefala, entre otras cuestiones, que toda persona tiene
derecho al trabajo y a la libre eleccion de su trabajo.

126.El articulo XIV de la Declaracion Americana de los Derechos
Humanos y Deberes del Hombre regula que: “Toda persona tiene
derecho al trabajo en condiciones dignas y a sequir libremente su
vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de
empleo.”

127.El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, refiere que los Estados Partes “reconocen el
derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente
escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar
este derecho.”
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128.EIl articulo 6 del Protocolo Adicional de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), establece que los
Estados Partes reconocen el derecho a trabajar que comprende el
derecho de toda persona de tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran
medidas adecuadas para garantizar este derecho.

129.EIl articulo 4 de la Ley Federal del Trabajo, mandata que: “No se
podra impedir el trabajo a ninguna persona ni que se dedique a la
profesion, industria o comercio que le acomode, siendo licitos. El
gjercicio de estos derechos sélo podra vedarse por resolucion de la
autoridad competente cuando se ataquen los derechos de tercero o se
ofendan los de la sociedad.”

130.El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, de las
Naciones Unidas, reconoce que: “El derecho al trabajo es un derecho
fundamental, [el cual es] esencial para la realizacion de otros derechos
humanos y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad
humana (...) sirve (...) a la supervivencia del individuo y de su familia y
contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o
aceptado, a su plena realizacion y a su reconocimiento en el seno de
la comunidad.”*

131.El articulo 9, fracciones Ill y XXXII de la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacion, ordena que se considera como
discriminacion: “Prohibir la libre eleccion de empleo o restringir las
oportunidades de acceso” [y] “Estigmatizar y negar derechos a
personas con VIH/SIDA.”

% Observacion General 18, p. 1
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132.En el parrafo uno de la Observacion General 18 del Comité
DESC, se menciona que: “El derecho al trabajo es esencial para la
realizacion de otros derechos humanos y constituye una parte
inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene el
derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. El derecho al trabajo
sirve, al mismo tiempo, a la supervivencia del individuo y de su familia
y contribuye también, en tanto que el trabajo es libremente escogido o
aceptado, a su plena realizacion y a su reconocimiento en el seno de
la comunidad.”

133.En la misma Observacion General se resalta que: “El ejercicio
laboral en todas sus formas y a todos los niveles supone la existencia
de los siguientes elementos interdependientes y esenciales, cuya
aplicacion dependera de las condiciones existentes en cada Estado
Parte:

(...) b) Accesibilidad. (...)

i) En virtud del parrafo 2 del articulo 2, asi como del articulo
3, el Pacto proscribe toda discriminacion en el acceso al
empleo y en la conservacion del mismo por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento,
discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluso en
caso de infeccion por el VIH/SIDA), orientacion sexual,
estado civil, politico, social o de otra naturaleza, con la
intencion, o que tenga por efecto, oponerse al ejercicio del
derecho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo imposible.”™®

134.El derecho al trabajo es un parte inherente a la dignidad humana,
lo cual hace posible el desarrollo del proyecto de vida de las personas.

% “F| derecho al trabajo”, p. 12.
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Al respecto, la CrIDH decidié que: “El ‘proyecto de vida“ se asocia al
concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en las
opciones que el sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el
destino que se propone. En rigor, las opciones son la expresion y
garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona es
verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar Su
existencia y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones poseen,
en si mismas, un alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o
menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la perdida de
un valor que no puede ser ajeno a la observacioén de esta Corte.”™°

135.De las evidencias que obran en el expediente de queja, se
advierte que V era pasante de la carrera de Profesional Técnico
Bachiller en Enfermeria General, por lo que buscaba acceder a un
empleo en relacion con su proyecto de vida, el cual le permitiera
alcanzar un nivel de vida adecuado.

136. Como quedd expuesto, el IMSS inform6é a esta Comision
Nacional que celebré contrato con V, en la categoria Auxiliar
Universal de Oficinas, con adscripcién en el HGZ-3, por el periodo
del 13 al 14 de septiembre de 2016. Debido a ello, el 5 de diciembre
de ese mismo afo, esta Comision Nacional se comunico con V, quien
confirmo dicha informacion y agregd que personal del IMSS le indico
que, sin que precisara mayor informacion, se desistiera de su queja,
puesto que ya tenia una plaza.

137. Este Organismo Nacional observa que la decision adoptada por
AR, en el Dictamen de Examen Médico de Aptitud para el Trabajo de
10 de agosto de 2015, en el que sefald que V resulté medicamente no
apto para realizar las actividades especificas del puesto de trabajo,
tuvo como fundamento principal el estado de salud de V, por ser una

% «Caso Loayza Tamayo vs. Pert”. Sentencia de 27 de noviembre de 1988, p. 148.

44/52



persona con VIH. Dicha restriccion fue basada en su condicion de
salud, por la probabilidad de sufrir un dafio a la salud, tanto para la de
V y constituir un riesgo para terceras personas en caso de accidentes
quirurgicos, con lo cual se le impidid continuar en el proceso de
seleccion. Asi, y en atencion a las consideraciones previas de esta
Comisidon Nacional, respecto de que la autoridad no aporté elementos
de conviccion que probaran que la limitacion que impuso a V era
estrictamente necesaria, se concluye que sufrio discriminacion por
motivo de su condicion de salud por ser una persona que vive con
VIH, lo cual tuvo como resultado una restriccion a su derecho humano
de poder continuar en un proceso de seleccion para acceder a un
trabajo en la categoria de Auxiliar de Enfermera en el IMSS.

V. RESPONSABILIDAD.

138.De conformidad con el articulo 1° constitucional, en su parrafo
tercero, “Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias,
tienen la obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.”

139.Lo anterior, es acorde al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, mediante el cual el Estado Mexicano ha asumido
obligaciones respecto de los derechos humanos consistentes en su
respeto, proteccion y cumplimiento sin distincion alguna.

140.Asi, cuando el Estado incumple con sus obligaciones, falta a la
mision que le ha sido encomendada, en agravio de quienes integran
su sociedad, es ineludible que se actualiza una responsabilidad de las
instituciones que le conforman, con independencia de aquella que
corresponda de manera particular a los servidores publicos, a quienes
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les compete conforme, al marco juridico aplicable, el despliegue de
acciones especificas para hacer efectivos esos derechos.

141. En la presente Recomendacion ha quedado expuesta la
responsabilidad institucional por parte del IMSS por haber omitido
remitir de forma oportuna toda la informacion y datos solicitados por
esta Comision Nacional, para la investigacion del caso, con lo cual se
transgredid lo previsto en la fraccion XXIV del articulo 8 de la Ley
Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos.

142. Ademas, se resalta la omision del IMSS de armonizar su
normatividad interna conforme a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y demas leyes que de ella emanen, de los
tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano,
asi como del desconocimiento por parte de su personal de la referida
normatividad que implica una inadecuada o inexistente observancia de
los derechos humanos de grupos en situacion de vulnerabilidad, como
es en el presente caso de personas que viven con VIH.

143.También queda acreditado en la presente Recomendacién, que el
proceder de AR, infringié lo previsto en las fracciones | y VI del
supracitado articulo 8 de la Ley Federal de Responsabilidades
Administrativas de los Servidores Publicos, que apuntan las
obligaciones de: “Cumplir el servicio que le sea encomendado y
abstenerse de cualquier acto u omision que cause la suspension o
deficiencia de dicho servicio o implique abuso o ejercicio indebido de
un empleo, cargo o comision” [y tratar] “...con imparcialidad (...) con
las [personas] que tenga relacién con motivo” [de su empleo].

144. Con fundamento en lo dispuesto en los articulos 1°, parrafo
tercero y 102, apartado B de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 6°, fraccion Ill; 71, parrafo segundo, 72, parrafo
segundo y 73 parrafo segundo de la Ley de la Comision Nacional de

46/52



los Derechos Humanos, se cuenta en este caso con elementos de
conviccion suficientes para que este Organismo Nacional, en ejercicio
de sus atribuciones, presente queja ante el Organo Interno de Control
en el IMSS, a fin de iniciar el procedimiento administrativo de
investigacion correspondiente en contra del personal involucrado en
los hechos descritos en la presente Recomendacion.

VI. REPARACION INTEGRAL DEL DANO.

145. Una de las vias previstas en el sistema juridico mexicano para
lograr la reparacion del dafio derivado de la responsabilidad del
Estado, consiste en plantear la reclamacién ante el d&rgano
jurisdiccional competente, y otra lo es el sistema no jurisdiccional de
proteccion de derechos humanos, de conformidad con los articulos 1°,
parrafo tercero, 108, 109 y 113 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y 44, parrafo segundo, de la Ley de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, que prevén la
posibilidad que al acreditarse una violacion a los derechos humanos
atribuible a un servidor publico del Estado, la Recomendacion que se
formule a la dependencia publica debe incluir las medidas que
procedan para lograr la efectiva restitucion de los afectados en sus
derechos fundamentales.

146.Para tal efecto en términos de los articulos 1, 2, fraccién |, 7,
fracciones Il, VI, VIl y VIll, 8, 26, 27, 64, fracciones |, Il y VII, 73
fraccion V, 74, 88, fracciones Il y XXIIl, 96, 97, fraccion |, 106, 110,
fraccion V, inciso c¢), 111, 112, 126, fraccion VIIl, 130, 131 y 152 de la
Ley General de Victimas y 38 a 41 y demas aplicables del “Acuerdo
del Pleno por el que se emiten los Lineamientos para el
funcionamiento del Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral”,
de la Comision Ejecutiva de Atencion a Victimas, al acreditarse
violaciones a los derechos humanos a la igualdad y no discriminacion,
a la legalidad, y al trabajo, se debera inscribir a V en el Registro
Nacional de Victimas, cuyo funcionamiento esta a cargo de la
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Comisidon Ejecutiva de Atencion a Victimas, a fin de que tengan
acceso al Fondo de Ayuda, Asistencia y Reparacion Integral; para ello,
este Organismo Nacional remitira copia de la presente
Recomendacién a la citada Comision Ejecutiva.

147.En los articulos 18, 19, 20, 21, 22 y 23 de los “Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones”, de las Naciones Unidas y en
diversos criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se reconoce que para garantizar a las victimas la reparacion integral,
proporcional a la gravedad de la violacion y las circunstancias de cada
caso, es necesario cumplir los principios de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, obligacion de
investigar los hechos, asi como identificar, juzgar y, en su caso,
sancionar a los responsables.

148.En el “Caso Espinoza Gonzalez vs. Perd’, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos resolvio que: “(...) toda violacion de una
obligacion internacional que haya producido dafio comporta el deber
de repararlo adecuadamente y que la disposicion recoge una norma
consuetudinaria que constituye uno de los principios fundamentales
del Derecho Internacional contemporaneo sobre responsabilidad de un
Estado (...) las reparaciones deben tener un nexo causal con los
hechos del caso, las violaciones declaradas, los darios acreditados,
asi como las medidas solicitadas para reparar los dafios
respectivos.”’ En el presente caso, los hechos descritos constituyen
una transgresion de la obligacion de respetar y garantizar los derechos
humanos de V, que derivd a que V pudiera acceder a un empleo, por

%" Sentencia de 20 de noviembre de 2014, pp. 300 y 301.
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lo que esta Comision Nacional considera procedente la reparacion de
los dafios ocasionados.

l. Rehabilitacion.

149.De conformidad con la Ley General de Victimas, se debe brindar
a V la atencion psicologica que requiera, la cual debera ser
proporcionada por personal profesional especializado, y prestarse de
forma continua hasta que alcance su total sanacion psiquica vy
emocional por la afectacion que tuvo al no haber podido continuar en
el proceso de seleccidon para la categoria de Auxiliar de Enfermera en
el IMSS, por su condicién de salud. Esta atencion, no obstante, el
tiempo transcurrido a partir de que acontecieron los hechos, debera
brindarse gratuitamente, de forma inmediata y en un lugar accesible
para la victima, con su consentimiento, brindando informacion previa
clara y suficiente. Los tratamientos deben ser provistos por el tiempo
gue sea necesario y deben incluir la provision de medicamentos. Esta
atencion durante su desarrollo y su conclusion, podra ser valorada por
el personal con especialidad de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.

Il. Satisfaccion.

150.La satisfaccion comprende en el caso particular, que las acciones
y omisiones por parte de personal del IMSS involucrado en los hechos
materia de la presente Recomendacion, sean objeto de una debida
investigacion administrativa, a efecto de que se determine conforme a
derechos su responsabilidad al haber solicitado y practicado la prueba
de VIH a V, haber determinado la No Aptitud por su condicién de
salud, haberle generado falsas expectativas respecto de la obtencion
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de un empleo, asi como haber omitido notificarle formalmente la
dictaminacién del proceso de seleccion en el que participd.

151.Con fundamento en los articulos 1°, parrafo tercero, 3°, parrafo
tercero, y 102 apartado B, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; 6, fracciéon lll; 71, parrafo segundo, y 72, parrafo
segundo, y 73, parrafo segundo, de la Ley de la Comisidon Nacional de
los Derechos Humanos, se cuenta en el presente caso con evidencias
suficientes para que este Organismo Nacional, en ejercicio de sus
atribuciones, presente queja ante el Organo Interno de Control en el
IMSS, para que inicie e integre la investigacion administrativa
correspondiente, a fin de que determine la responsabilidad en dicha
materia de los servidores publicos que intervinieron en los hechos
violatorios a derechos humanos acreditados en el caso.

lll.Medidas de no repeticion.

152. Consisten en implementar las medidas que sean necesarias a fin
de evitar la repeticion de hechos violatorios de derechos humanos vy
contribuir a su prevencion, por ello, el Estado debe adoptar todas las
medidas legales y administrativas y de otra indole para hacer efectivo
el ejercicio de los derechos de las victimas, por ello, es indispensable
que el IMSS, implemente un programa integral de capacitacion, en el
gue se incluya un curso integral respecto de los derechos humanos de
las personas que viven con VIH, con el objeto de sensibilizar y
enfatizar a los servidores publicos de ese IMSS, la importancia de
conocer y aplicar la normatividad nacional e internacional en materia
de derechos humanos, a efecto de eliminar las barreras actitudinales
que impiden que las personas con VIH puedan ejercer plenamente sus
derechos humanos. Dichos cursos también deberan estar disponible
de forma electronica y en linea, a fin de que pueda ser consultado con
facilidad.
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153. Ademas, la “Guia” que se encuentra en el “Procedimiento”, debe
ser armonizada conforme a los criterios expuestos en la presente
Recomendacién, a efecto de brindar una mayor protecciéon a las
personas que viven con VIH.

154. Se sugiere emitir una circular dirigida a personal del IMSS, para
informar que, de conformidad con la NOM-010-SSA2-2010, la
deteccion de VIH/SIDA no se solicitara como requisito para obtener
empleo y en cualquier otro caso que impida o anule el ejercicio de los
derechos de la persona.

155. Igualmente, en los futuros procesos de seleccion para ingresar a
laboral en el IMSS, éstos deben brindar certeza y claridad del
procedimiento que se va a aplicar a los participantes, en congruencia
con los estandares juridicos nacionales e internacionales aplicables en
materia de derechos humanos, para que tengan pleno conocimiento,
desde la convocatoria, las fases que deben seguir para saber desde
un inicio el estatus en el que se encuentren, a efecto de que no se
generen falsas expectativas, y, en caso de no estar conformes con los
resultados, tengan la oportunidad de conocer los recursos legales a su
alcance para impugnarlos.

156. Ademas, en caso de que, en futuras convocatorias para ingresar
a laborar en el IMSS, V desee nuevamente inscribirse y participar en
los procesos de seleccion, no se debera restringir algun tipo de sus
derechos humanos por motivo de su condicién de salud, sin que haya
alguna causa estrictamente objetiva, razonable vy justificable.

En consecuencia, esta Comision Nacional se permite formular
respetuosamente a usted, sefor Director General del Instituto
Mexicano del Seguro Social, las siguientes:

VIl. RECOMENDACIONES.
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PRIMERA. Se tomen las medidas procedentes para que, en términos
de la Ley General de Victimas, se repare el dafio ocasionado a V,
derivado de las violaciones a sus derechos humanos que se han
acreditado en la presente Recomendacion por parte del personal del
Instituto Mexicano del Seguro Social involucrado en los hechos, y se le
proporcione atenciéon psicologica y médica especializada, y se envien
a esta Comision Nacional las constancias con que se acredite su
cumplimiento.

SEGUNDA. Se reforme la “Guia” que se encuentra en el
“Procedimiento” conforme a los criterios expuestos en la presente
Recomendacién, para brindar una mayor proteccion legal a las
personas que viven con VIH.

TERCERA. Se disefie e imparta un curso integral al personal médico
del Hospital General Zona 3, sobre capacitacion y formacion en
materia de derechos humanos de las personas que viven con VIH,
para sensibilizar y enfatizar a los servidores publicos sobre la
importancia de conocer y aplicar la normatividad nacional e
internacional en materia de derechos fundamentales, y eliminar las
barreras de actitud que impiden que las personas con VIH puedan
ejercerlos plenamente. El contenido del referido curso debera estar
disponible de forma electronica, para que puedan ser consultados con
facilidad, y se remita a esta Comisiéon Nacional las constancias que
acrediten su cumplimiento.

CUARTA. Se giren las instrucciones respectivas para emitir una
circular dirigida a todo personal del IMSS y al personal médico, en
particular, para que, de conformidad con la NOM-010-SSA2-2010, la
deteccion de VIH/SIDA no se requiera como requisito para obtener
empleo y en cualquier otra circunstancia que impida o anule el
ejercicio de los derechos de la persona, y se remita a esta Comision
Nacional las constancias que acrediten su cumplimiento.
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QUINTA. Se colabore con esta Comisién Nacional en la presentacién
y seguimiento de la queja que se presente ante el Organo Interno de
Control en el IMSS, contra AR, relacionada con los hechos de la
presente Recomendacion, asi como del personal que resulte
responsable por haber omitido remitir de forma oportuna toda la
informacién y datos solicitados por esta Comision Nacional, para la
investigacion del caso, y se envien a este Organismo Nacional las
constancias que acrediten su cumplimiento.

SEXTA. Inscribir a V en el Registro Nacional de Victimas en términos
de la Ley General de Victimas, y se envien a esta Comision Nacional
las constancias que acrediten su cumplimiento.

157. La presente Recomendacion, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 102, apartado B, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, tiene el caracter de publica y se emite con el
proposito fundamental de hacer una declaraciéon respecto de las
conductas irregulares cometidas por servidores publicos en el ejercicio
de las facultades que expresamente les confiere la ley como de
obtener, en términos de lo que establece el articulo 1°, parrafo tercero,
constitucional, la investigacibn que proceda por parte de las
dependencias administrativas u otras autoridades competentes para
que conforme a sus atribuciones, se apliquen las sanciones
conducentes y se subsane la irregularidad de que se trate.

158. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 46, segundo
parrafo, de la Ley de la Comision Nacional de los Derechos Humanos,
se solicita que Ila respuesta sobre la aceptacion de esta
Recomendacién, en su caso, sea informada dentro de los quince dias
habiles siguientes a su notificacion. De no hacerlo asi, concluido el
plazo, dara lugar a que se interprete que no fue aceptada.

159. Igualmente, con el mismo fundamento juridico, solicita a usted
gue, en su caso, las pruebas correspondientes al cumplimiento de la
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Recomendacion se envien a esta Comision Nacional, en el plazo de
quince dias habiles, siguientes a la fecha en que haya concluido el
plazo para informar sobre su aceptacion.

160. Cuando las Recomendaciones no sean aceptadas o cumplidas
por las autoridades o servidores publicos, la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos quedara en libertad de hacer publica,
precisamente, esa circunstancia y, con fundamento en los articulos
102, apartado B, parrafo segundo, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, 15, fraccion X y 46 de la Ley de la
Comision Nacional de los Derechos Humanos, podra solicitar al
Senado de la Republica o en sus recesos a la Comision Permanente
de esa Soberania, asi como a las Legislaturas de las entidades
federativas que requieran, su comparecencia a efecto de que
expliquen el motivo de su negativa.

EL PRESIDENTE

LIC. LUIS RAUL GONZALEZ PEREZ
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