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Poder Judicial de la Nacion

Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia
Expte. N°: FCR 2618/2021

Comodoro Rivadavia, 02 de noviembre de 2021.-

Estos autos caratulados: "“RETAMBAY,
J. N. c¢/ARMADA ARGENTINA - DIVISION RIO GRANDE
s/AMPARO LEY 16.986”, en tramite ante esta Alzada bajo el
N° 2618/2021, ©provenientes del Juzgado Federal de Rio
Grande.

Y CONSIDERANDO:

I.- Llegan estas actuaciones al
Acuerdo en virtud del recurso de apelacidn interpuesto vy
fundado por la demandada a fs. 47/51, contra la resolucidn
de fs. 37 (foliatura del expediente digital) dictada por la
Sra. Juez Federal de la ciudad de Rio Grande.

IT.- La decisidén recurrida hizo lugar
a la accidén de amparo promovida por el Sr. J. N.RETAMBAY
contra la Armada Argentina, declarando la
inconstitucionalidad del articulo 08, inciso b de la ley
24.429; y ordendndole, en consecuencia, la reincorporacidn
del actor al Batalldén de Infanteria de Marina Numero 5 en
el que se desempefaba, en la categoria de “Marinero de
Segunda-Tropa Voluntaria”.

ITI.- Para decidir en tal sentido,
interpretdé la a gquo, que la aplicacidén al caso, del
requisito de “ser soltero” establecido en la normativa
apuntada, resultaba carente de toda razonabilidad; en tanto
vulneraba el derecho a formar una familia del postulante en
base a un pardmetro que no influye sobre su idoneidad para
el puesto.

IV.- Contra dicha decisidén, dedujo
recurso de apelacién la demandada a fs. 47/51, sefialando
que la magistrada habia omitido considerar que el recaudo
cuestionado tiene base legislativa vy se asienta en un
aspecto que calificdé como intrinsecamente ligado a su
idoneidad para la funcién militar.

Expuso que "“Se trata en efecto de una
situacidon de hecho estrictamente relacionada a la vivencia
propia de la vida militar, y en particular a la sacrificada
actuacién que requiere participar en los cursos de ingresos
instruidos para todos los agrupamientos y categorias de las
Fuerzas Armadas. Una vida que dificilmente soporte quien ha

optado, con todo su derecho, en construir un proyecto de
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vida con otra persona comprometiéndose en la institucidn
del matrimonio”.

Afiadidé que la limitacidédn que supone el
articulo apuntado no es mds que una de las multiples
renuncias que todos los postulantes efecttan
voluntariamente en pos del servicio comunitario que desean
prestar, y que conlleva sacrificios incompatibles con 1los
deberes de asistencia mutua y el proyecto familiar que
supone el matrimonio.

Arguyd, por otro lado, que la
normativa que regula el ejercicio de la funcidén militar no
prohibe el matrimonio sino que se limita a exigir gque sus
ingresantes sean solteros; y que -una vez finalizado el
curso de 1ingreso-, no existe limitacidén alguna para gue
modifiquen su estado civil.

Por ultimo, enfatizd que RETAMBAY no
tenia un derecho adquirido a formar parte de la Armada,
sino que su incorporacidén definitiva, recién ocurriria en
caso de concluir satisfactoriamente el periodo de dos afios
de su compromiso de servicio 'y ser propuesto para
permanecer en actividad.

V.- Corrido el traslado pertinente,
merecid réplica de la contraria mediante la pieza glosada a
fs. 40/43, oportunidad en la que, por argumentos similares
a los esbozados en su escrito de inicio, solicitd el
rechazo del recurso intentado.

VI.- Elevadas las actuaciones a esta
Alzada, se corrieron en vista al Fiscal General Interino,
guien propicid la confirmacién del pronunciamiento
recurrido conforme el dictamen incorporado a fs. 48/49.

VII.- Que no se encuentra
controvertido en autos, que en el mes de noviembre del
2020, RETAMBAY se inscribid como voluntario para
incorporarse a la Armada Argentina.

Entre la documentacidén suscripta a tal
fin, completé un formulario en el que informé que era
casado, estado que habia adquirido en el afio 2017, cuando
contrajo matrimonio con B. A. C., cuyos datos como cdédnyuge
conviviente fueron también incluidos en la apuntada

documentacién de ingreso.
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Camara Federal de Apelaciones de Comodoro Rivadavia
Expte. N°: FCR 2618/2021

Asi, el 7 de abril del 2021 y luego de
finalizar el curso de ingreso, obtuvo el nombramiento en la
categoria de Marinero Segundo Tropa Voluntaria, luego de
ser calificado con un promedio de 90/100, y alcanzando el
puesto 07 en el orden de mérito, de entre un total de 39
aspirantes.

Dos dias después, fue dado de baja, al
advertirse que no cumplia con el requisito de ser soltero
que establece el articulo 08, inciso b, de la ley 24.429,
condicidén que la recurrente pretendidé justificar a partir
de "“la sacrificada actuacidén que requiere participar en 1os
cursos de 1ingresos instruidos para todos 1los agrupamientos
y categorias de las Fuerzas Armadas (..) que dificilmente
soporte quien ha optado, con todo su derecho, en construir
un proyecto de vida con otra persona comprometiéndose en la
institucidén del matrimonio”.

Como punto de partida, debemos
sefialar, dgque este postulado (que pretende demostrar la
razonabilidad de la norma en la aparente incompatibilidad
que existiria entre los deberes del matrimonio y el nivel
de exigencia que supone el curso de ingreso a una Fuerza
Armada) no puede ser sostenido en este caso, habida cuenta
que la baja del postulante fue resuelta después de que éste
hubiera logrado superar con éxito el proceso de admisiédn.

Derivado de ello, cualquier tipo de
cuestionamiento que hubiera podido efectuarse en cuanto a
la dedicacién e idoneidad de RETAMBAY para ingresar a la
Fuerza pierde toda virtualidad, al haber quedado acreditado
que, a pesar de las dificultades que el apelante sefiala, no
s6élo aprobdé la capacitacién con un elevado promedio
(90/100), sino gue ademds, resultd ser uno de los mejores
candidatos que se postularon.

De alli que no resulte acertado (al
menos en este caso) Jjustificar la distincidén que propone la
norma a partir de una suerte de “presuncién de fracaso” que
se atribuye a los candidatos casados, en tanto los hechos
demuestran que - muy por el contrario - ello no impide, que
el procedimiento sea culminado satisfactoriamente.

Aunado a lo anterior, debemos remarcar

que el Unico motivo por el que se resolvidé desvincular a
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RETAMBAY de la Fuerza fue su estado civil, no habiéndose
efectuado ningun tipo de cuestionamiento en torno a su
desempefioc o capacidad psicofisica, que constituyen 1los
restantes requisitos para su incorporacién.

Incluso, corresponde tener presente
que fue él mismo, quien informd, desde el inicio del
proceso de admisidén, cudl era su estado civil; descartando
asi cualquier tipo de ocultamiento o discusidén que pudiera
efectuarse en cuanto a su ética u honestidad.

De esta forma, debemos concluir en que
la solucidén adoptada en su contra, no encuentra un
fundamento objetivo y racional que la justifique, a la luz
de los principios constitucionales a los que toda normativa
debe respetar.

Por otro 1lado, advertimos que
(independientemente del nivel de exigencia del curso de
ingreso) en ningin momento se sefialdé qué diferencia
existiria entre las tareas o responsabilidades que le son
asignadas a los candidatos ingresantes, respecto de las de
aquellos gque superaron el proceso de admisidén y como tales
firman el Compromiso de Servicio por el término de dos
aflos, de 1lo que deriva la imposibilidad de Jjustificar,
desde ese punto de vista, gque a unos se les exija que sean
solteros, mientras que para el resto, sea un dato
irrelevante.

Incluso quedd expresamente aclarado
que ese condicionamiento rige Unicamente al momento de
solicitar el ingreso a la Fuerza, quedando sin efecto una
vez concluido el curso de admisidn, gque es Jjustamente la
instancia en la que el actor se encontraba cuando fue
desvinculado de la Fuerza.

Como corolario de lo anterior,
entendemos que la distincidén que introduce la norma, en
cuanto veda la posibilidad de ingreso a una fuerza armada y
como soldados voluntarios, a los candidatos casados, carece
de Jjustificacidén objetiva y racional suficiente, lo que la
torna ilegitima por contrariar los principios de igualdad
de trato y prohibicidén de toda discriminacidén que surgen
tanto del articulo 16 de la Constitucién Nacional como de

Tratados Internacionales de la méds alta jerarquia.
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Puntualmente, el Convenio N° 111 de la
Organizacién Internacional del Trabajo sobre Discriminacién
en Materia de Empleo y Ocupacidén, obliga al Estado a
formular vy 1llevar a cabo wuna politica nacional que
promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la
pradctica nacionales, la igualdad de oportunidades y de
trato en materia de empleo y ocupacidbn, con el objeto de
eliminar cualgquier discriminacién a este respecto (art.
2°).

En el ambito legislativo nacional, a
su vez, la ley 23.592 establece, en su articulo primero,
que se deberd dejar sin efecto o hacer cesar todo acto
discriminatorio, engendrando la obligacidédn de resarcir el
perjuicio que éste hubiera ocasionado.

La determinacidén de dicho caracter
surge claramente del horizonte interpretativo que proponen
estas normas, que sugieren que todo tratamiento arbitrario
que tenga por objeto o resultado, impedir, obstruir,
restringir o de algin modo menoscabar el pleno ejercicio
sobre Dbases igqualitarias de los derechos vy garantias
fundamentales reconocidas por la Constitucidén Nacional
(entre ellos, el de trabajar), constituye un acto
discriminatorio que torna operativo el deber de dejarlo sin
efecto, contenido en la ley 23.592.

A la luz de lo anterior, ninguna de
las consideraciones que se han planteado en cuanto al
régimen legal de los soldados voluntarios, o las facultades
discrecionales de 1la administracidén en el manejo de su
personal, le brinda legitimidad al accionar de la Fuerza
Armada, al colisionar con normas de mayor Jjerarquia que le
restan legitimidad.

Particularmente en cuanto a la
invocacién de las apuntadas facultades discrecionales,
recordaremos que tales atribuciones constituyen, en
definitiva, la libertad gue la norma atributiva de
competencia otorga al bérgano estatal para adoptar
determinada decisién o conducta. Esta libertad, por
supuesto, debe ser siempre ejercida respetando el principio
de razonabilidad, es decir en forma justa y manteniendo una

relacién de adecuacidn, proporcionalidad y/o necesidad con
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los fines normativamente perseguidos y los hechos que le
sirven de causa.

Si bien en este supuesto, la norma
atributiva de competencia administrativa resulta ser una
ley, en todos los casos es necesario recordar, dque dichas
normas deben respetar el mentado principio de legalidad,
integrado por el de razonabilidad, conf. art 28 C.N - y que
su validez se encuentra condicionada por los preceptos
receptados en la Constitucidn nacional.

En efecto, no obsta a esta conclusidn,
la circunstancia de que el requisito en trato haya sido
introducido por via legislativa, en tanto ya desde antiguo,
la CSJN tiene dicho que "es elemento de nuestra
organizacidén constitucional, la atribucidn que tienen y el
deber en que se hallan 1los tribunales de justicia, de
examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su
decisidén, compardndolas con el texto de 1la constitucion
para averiguar si guardan o no su conformidad con ésta, y
abstenerse de aplicarlas, si las encuentra en oposicidn con
ella, constituyendo esta atribucidn moderadora uno de 1os
fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional
y una de las mayores garantias con que se ha entendido
asegurar 1los derechos consignados en 1la constitucidn,
contra los abusos posibles e involuntarios de 1os poderes
publicos'?!, doctrina reiteradamente invocada hasta 1la
actualidad.

En wvirtud de 1las consideraciones
expuestas, el Tribunal RESUELVE:

1) CONFIRMAR la resolucién de fs. 37 y
sgtes, venida en apelacidén, en todas sus partes.

2) IMPONER las costas de esta
instancia a la demandada vencida.

3) REGULAR 1los honorarios del Sr.
Defensor Pubico Oficial -Guillermo M. Garone- por su
actuacién ante esta Alzada vy como <representante del
amparista, en 10 UMA equivalentes a $61.600 (Ac. 21/21
CSJN) .

! In re "Don Domingo Mendoza y hno, contra la Provincia de San

Luis, sobre derechos de exportacién", Fallos 3:131, sentencia del 5 de
diciembre de 1865.
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Digitally signed by DO E
SUAREZ
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Protocolicese, notifiquese, publiquese

y devuélvase.-

JAVIER M. LEAL DE IBARRA

ALDO E. SUAREZ

HEBE L. CORCHUELO DE HUBERMAN

Signature Not Z?qf d Signature Not erified

Digitally signed b&/}iVIER LEAL Digitally signed by/HEBE L.

DE IBARRA CORCHUELO HUBERMAN
Date: 2021.11.02-42:44:42 ART Date: 2021.11.6d 12:45:36 ART
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