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Causa nro. 55114/2016 “Y.M.D. ¢/ EN - M DEFENSA - ARMADA
s/DANOS Y PERJUICIOS”

Y VISTOS:

Estos autos caratulados en la forma que se indica en el
epigrafe, en tramite por ante este Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Contencioso Administrativo Federal Nro. 3 - Secretaria Nro. 5, que se
encuentran en condiciones de que se dicte la sentencia definitiva;

RESULTA:

1. Se presenta el sefior M.D.Y. y promueve demanda
contra el Estado Nacional - Armada Argentina, impugnando la disposicion
DIAP nro. 04/15 “S” con la finalidad de que se lo reubique en el régimen
de ascenso ALFA, en el que se encontraba antes de ser traspasado al
régimen de ascenso BRAVO o, en su caso, que se le paguen los haberes de
retiro conforme al primero. Solicita asimismo que se le abone la suma de
$1.380.000 —o el importe que en mas o en menos resulte de la prueba a
producirse— por los dafios y perjuicios derivados de los hechos de
discriminacion padecidos, ello con mas los intereses correspondientes,
actualizacién monetaria, costas y costos.

Relata que ingresd a la Armada en el afio 1985 habiéndose
desempenado en el drea de comunicaciones durante toda su carrera; que
estuvo embarcado hasta el afio 2003 y luego prestd servicios en tierra.

Refiere que con motivo de sus excelentes calificaciones
siempre fue mantenido en el régimen de ascenso ALFA, el que permite
obtener rangos de mayor gradacion (conf. decreto 1025/04). Aclara que
ascendioé en su carrera hasta obtener el grado de suboficial principal de
comunicaciones.

Manifiesta que, en el afio 2012, luego de ser internado en el
Hospital Naval a causa de una neumonia, fue diagnosticado como portador
del virus VIH, momento en el que solicitd licencia por un afio y
posteriormente por seis meses en virtud de padecer tuberculosis.

Indica que una vez estabilizada su salud regres6 a prestar
funciones sin tener la necesidad de tomarse licencias extraordinarias,

destacando que su carga viral es indetectable. Sin embargo, expone que, en
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el 2015 al momento de definirse su ascenso de grado a suboficial mayor en
comunicaciones, la Armada ordeno estudios médicos, siendo citado en el
mes de octubre a una nueva junta concebida especialmente para analizar la
situacion del personal portador de VIH.

Considera que ese trato fue discriminatorio, por haber sido
injustificadamente separado del resto del personal, siendo expuesto frente a
sus companeros.

Sefiala que el 18-11-2015, mediante mensaje naval P171555
NOV 2015 DIAP, fue notificado de su exclusion del frente de ascenso del
afio 2015 al grado inmediato superior. Indica que, acto seguido, su situacion
laboral empeor6 nuevamente, ya que el 20-11-2015 se le notificé su cambio
de régimen de ascenso de ALFA a BRAVO.

Consecuencia de la situacion puesta de manifiesto, alega que
se le impidi6 cualquier posibilidad de ascenso futuro, ya que el nuevo
régimen no preveé el pase de su cargo actual a la méxima jerarquia a la que
tenia derecho en el desarrollo de la carrera.

Alega que la decision precedente fue discriminatoria por
haberse fundado en su condicion de salud, sin consideracion de su
desempeiio en la fuerza.

Afirma que interpuso reclamo administrativo caratulado N°S/
N° “S” Letra S/L en diciembre de 2015, objetando el dictamen de la junta
médica y su encuadre en régimen de ascenso BRAVO, con fundamento en
la inexistencia de las limitaciones que se le adjudicaron.

Sostiene que ningin otro marino con antecedentes similares
seria encomendado a una mision en el exterior, designado para campafias
antarticas o destinado a navegar por mas de treinta dias.

Critica que el Director de Personal de la Armada haya
informado que cometié una falta disciplinaria por “no seguir la via
jerdrquica para elevar un reclamo por derechos de acuerdo a lo
establecido en el reglamento de actuaciones administrativas militares
(REAM)” e instado a iniciar el tramite previsto en el art. 29, inciso 4, del
Régimen de Actuaciones Disciplinarias de la Armada de la Republica
Argentina.

Entiende que la decision atacada no tuvo razonabilidad
alguna. Asi como también que se fundé en un cuerpo de normas contrarias
a la Constitucion Nacional y a los Pactos de Derechos Humanos con

jerarquia constitucional.
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Plantea la inconstitucionalidad de las normas que permitieron
se lleve a cabo el acto atacado. Especificamente del Reglamento de Aptitud
Fisica para el Personal Militar de la Armada (art. 4.2), el Reglamento de la
ley para el personal militar 19.101 (art. 2.03.55) y R.A.-6-004- Reglamento
para la Administracion del Personal de la Armada Titulo I Volumen 2 (art.
1.2.09.03 inc. 3 sub inc. 3.3).

Alega que las normas en cuestion violan el principio de
igualdad ante la ley consagrado en el art. 16 CN, asi como también en
diversos tratados internacionales de raigambre constitucional. Afirma, que
ha sido privado de su derecho de trabajar y percibir su remuneracion en las
mismas condiciones que el resto de sus compatfieros.

Considera que resulta aplicable lo establecido en el art. 1 de la
ley 23.592. Resultando posible, en consecuencia, disponer la nulidad del
acto como también la reparacion moral y material del damnificado.

Sostiene que el art. 5 de la ley 26.944 y sus normas
concordantes son inconstitucionales por privarle del reclamo por las sumas
que hubiera podido percibir en concepto de dafio moral, material, pérdida
de chance, o lucro cesante, o dafio al proyecto de vida. Por ello, entiende
que resulta aplicable el art. 1716 y ccdtes. del Codigo Civil y Comercial de
la Nacion con su correspondiente régimen de reparaciones.

Destaca que, aunque se trata de un caso de discriminacion,
dificil en términos probatorios, los hechos y las pruebas producidas
patentizan el actuar antijuridico de la demandada.

Pone de resalto que, en este caso particular, corresponde
flexibilizar la carga probatoria del nexo de causalidad. En consecuencia,
entiende que deberan hacerse valer las presunciones judiciales a partir de la
gran cantidad de indicios serios, graves, precisos y concordantes que
concatenan el actuar de los demandados en el dafio referido. Cita
jurisprudencia que considera aplicable en materia probatoria.

Sobre esa base, solicita el resarcimiento por los dafios
sufridos los que cuantifica en $390.000 en concepto de dafio moral,
$360.000 por perdida de chance, $ 280.000 por dafio a su proyecto de vida

y la suma de $350.000 en concepto de dafio psiquico.

I

#28866614#266143529#20201118192912982




2. A fs. 55/93 se presenta el Estado Nacional — Estado
Mayor General de la Armada y contesta demanda, solicitando su rechazo,
con costas. Realiza una negativa pormenorizada de los hechos alegados en
la demanda.

Manifiesta que el sefior M.D.Y ingres6 a la Armada
Argentina como cabo segundo maquinista en el afio 1985, prestando tareas
en diferentes destinos navales. En septiembre de 2012 ya siendo suboficial
principal, debi6 ser internado en el Hospital Naval Pedro Mallo con un
sindrome febril prolongado con secreciones bronquiales e imagenes de
compromiso pulmonar. Alli, se le diagnostico como portador de VIH;
siendo informado posteriormente, en los términos del decreto reglamentario
1244/91 de la ley 23.798.

Destaca que lo manifestado por la actora en relacion a la
supuesta violacion de confidencialidad de sus datos, resulta palmariamente
desacertado, ya que se arbitraron todos los medios para resguardar la
confidencialidad de la documentacion del actor con las distintas
clasificaciones de seguridad y codigo de identificacion del actor —Grupo
Codigo MMAYA 11071966—.

Asimismo, manifiesta que el cuadro de salud que padecia el
actor estaba caracterizado por alteraciones metabolicas y de inmunidad
importantes (OMS 279) con afeccion hepatica y sanguinea. Posteriormente,
ese mismo afio, fue dado de alta hospitalaria con diagndstico de neumonia
grave, continuando con su tratamiento y control ambulatorio.

Sefiala que, en abril 2013, se le diagnostico tuberculosis —
TBC— pulmonar mono resistente y el VDRL positivo —andlisis de
deteccion de enfermedades venéreas— brinddndosele tratamiento
correspondiente.

Indica que como consecuencia de los diversos diagndsticos
que lo aquejaban, de conformidad con normativa vigente, el actor fue
evaluado por la Junta de Reconocimientos Médicos para determinar su
aptitud psicofisica para el servicio naval conforme dictamen 26/13 “S”
HNPM-JBO, de fecha 21-11-2013.

Expone que, en el dictamen en cuestion, se establecio que el
actor padecia CIE-10 B24 en tratamiento y CIE- 10 A 25 de alta por esa
especialidad e incapacidad parcial permanente conforme generalidades,

punto 2 del Reglamento de Aptitud Psicofisica para el Personal de la
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Armada, A 6-701 publico; y que la Junta Superior de Reconocimientos
Meédicos ratifico el informe en fecha 5-5-2014.

Niega categéricamente lo sostenido por la actora en relacion a
su optimo estado salud. Ello conforme las constancias de la historia clinica
que fundaran lo dictaminado por la Junta de Reconocimientos Médicos.

Resalta que los supuestos hechos de discriminacién
denunciados por el actor, en relacion a su diagndstico, resultan
apreciaciones subjetivas que distan de la verdadera situacion planteada.

Posteriormente destaca que, en fecha 22-10-2015 se expidio
nuevamente la Junta de Reconocimientos Médicos —DGSA, JBV N° 09/15
“S”— ratificando que el sefior MMAYA 11071986 presentaba una
incapacidad parcial permanente conforme lo establecido en el Reglamento
de Aptitud Psicofisica para el Personal Militar de la Armada Argentina,
cuyas limitaciones son no poder navegar por lapsos de tiempo mayores a
treinta (30) dias; no realizar campaias por lapsos mayores a treinta (30)
dias; ni cumplir comisiones al exterior que excedan los treinta (30) dias.

Pone de resalto que, el Reglamento para la Administracion del
Personal de la Armada —RAPA— Titulo I, Volumen 2 y la ley 19.101
prevén el cambio de Régimen de Asenso para aquel personal que por sus
limitaciones no satisfaga condiciones o requisitos profesionales que su
escalafon y régimen de ascenso de origen le impongan.

Explica que como consecuencia de los hechos destacados con
fecha 10-11-2015 la Direccion de Personal de la Armada —DIAP, PF9, EI9
N° 64/15 “S”— dispuso encuadrar al sefior M.D.Y. en el escalafén
“BRAVO”. Asegura que la disposicion en cuestion no fue impugnada, ya
que considera que cumplié con la totalidad de los recaudos exigidos para
los actos de tal naturaleza, pues luce motivado y con sustento en hechos y
derecho.

Manifiesta que se notifico al actor con fecha 8-11-2015 su
exclusion del frente de ascenso correspondiente al afio en curso, debido al
cambio de Régimen de Ascenso “BRAVO”.

Como consecuencia de ello relata que el actor formuld
reclamo dirigido al Secretario General de la Direccion de Personal y

Bienestar de la Armada a fin de ser evaluado por una nueva Junta Superior
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de Reconocimientos Médicos que se expidid mediante Dictamen DISA,
JBV N°20/16 “S” que ratific6 lo dicho en fecha 22-10-2015.

Finalmente pone de resalto que, en fecha 7-9-2016, fue
evaluado por el Centro de Referencia para el seguimiento de los pacientes
VIH de la Armada —CRECEVIDA—, cuyo informe ratifico la incapacidad
parcial permanente, estableciendo las limitaciones para asegurar que el
paciente pueda desempeiarse en el servicio naval sin riesgo para su propia
salud y seguridad o la salud y la seguridad de los demas, siendo citado para
ser evaluado en los seis meses proximos. Se dispuso respecto del actor las
siguientes limitaciones: 1) revistar destino cercano a un centro de
complejidad suficiente que le permita cumplir con los controles de
laboratorio y con su seguimiento asistencial; 2) no integrar bancos de
sangre viviente y no se recomienda la aplicacion de vacunas o virus vivos
excepto por indicacion expresa de médico tratante; 3) se aconseja que no
cumpla comisiones en las misiones de operaciones de paz de las Naciones
Unidas; 4) se adecuen las actividades del servicio con el fin de que el
causante pueda concurrir al reconocimiento en la fecha que se ordene
oportunamente.

Advierte que posteriormente, el actor fue ingresado al
Hospital Naval por hemorragia digestiva baja y epigastria. Finalmente, con
fecha 5-12-2016, la Junta Superior de Reconocimientos Médicos —JBV N°
61/16 “S”— ratifico el informe producido por CRECEVIDA.

Destaca la demandada que la relacion juridica sustancial que
vincula a las partes se enmarca en un contrato administrativo de empleo
militar y que, en ese sentido, son de aplicacion las previsiones contenidas
en las leyes 19.101, 23.554, 26.934, decreto 1025/2004 y los reglamentos
organicos y de Administracion de Personal de la Armada.

Sostiene que existe un vinculo de sujecion especial de la
persona hacia la institucion armada a la que pertenece. En consecuencia,
entiende que el actor se encuentra sometido, en razon del estado militar, al
plexo normativo al que adhiri6 sin reservas.

Asimismo, resalta que el acto administrativo atacado es
legitimo dado que se encuentra dentro de las facultades regladas para la
administracion. Sin perjuicio de ello pone de resalto la ausencia de derecho
subjetivo al ascenso, sino que se trata de un interés legitimo. Es decir que
no hay un derecho al ascenso sino un derecho en expectativa que encuentra

su concrecion en el acto que dispone su designacion.
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Alega que el proceso que regula los ascensos del personal
subalterno de la Armada Argentina, se encuentra establecido en el decreto
1025/04 y en el Reglamento para la Administracion de la Armada
Argentina (RAPA).

Indica que de conformidad con esa normativa se requiere una
seleccion que exija de los candidatos la mayor idoneidad en orden a obtener
la maxima eficiencia del servicio militar. Apunta que, en el marco de la ley
19.101, la posibilidad de disponer el pase de escalafon/régimen teniendo en
cuenta requisitos y condiciones que exija su escalafon, jerarquia o por
razones de servicio determinante, constituye una facultad discrecional de la
Administracion. Con lo cual no existe en consecuencia un derecho
subjetivo afectado.

Asimismo, destaca, que el Poder Judicial no puede revisar la
voluntad de la Armada Argentina a fin de que un suboficial deba o no
ascender a las jerarquias superiores.

Rechaza los planteos de inconstitucionalidad formulados en
relacion a la normativa castrense. Destaca que no se encuentran cumplidos
todos los requisitos exigidos a tal fin. Pone de resalto que, las leyes se
presumen constitucionales y que ante la duda acerca de su
inconstitucionalidad debe optarse por mantener la validez de la norma.

En lo pertinente al planteo formulado en relacion a que ha
sido violado el principio de igualdad del actor, destaca que no toda
desigualdad es inconstitucional, pues aplica siempre que las personas se
encuentren en idénticas circunstancias y condiciones.

En relacion a la inconstitucionalidad planteada respecto al art.
5 y ccdtes. de la ley 26.944 analiza la relacion de causalidad entre el
incumplimiento alegado y el dafio experimentado. Destaca que para
determinar la responsabilidad contractual del estado deben configurarse los
siguientes presupuestos: 1) dafio o perjuicio 2) posibilidad de imputar
juridicamente los dafios a la persona juridica estatal a la cual pertenece el
organo que la ocasiono; 3) la existencia de un factor de atribucion y 4) la
relacion de causalidad. Asevera que en el caso las manifestaciones
unilaterales y valuaciones practicadas en la demanda no configuran

elementos probatorios ni dan pautas objetivas para la determinacion de
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dafios. Afirma que no surge de la documentacion anexada los extremos
fundamentales que permitan visualizar la relacion efectiva y adecuada entre
los hechos narrados y el dafio que alega padecer.

Finalmente pone de resalto que las leyes debidamente
sancionadas y promulgadas gozan de presuncion de constitucionalidad y
que la declaracion de inconstitucionalidad so6lo debe ejercerse cuando la
repugnancia con la cldusula constitucional es manifiesta y la
incompatibilidad inconciliable y que el acierto o el error, el mérito o la
conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los que el
Poder Judicial deba pronunciarse.

En lo pertinente a los dafios reclamados, niega que
corresponda resarcimiento alguno y los considera excesivos 'y
desmesurados.

3. Conforme surge de fs. 96 se ordend la apertura a
prueba de las presentes actuaciones, produciéndose aquellas de las que dan
cuenta las constancias de fs. 101 a fs. 417. A fs. 423/424 se expidi6 el Sr.
Fiscal Federal, clausurado el periodo probatorio —v. fs. 418— ambas
partes hicieron uso del derecho a alegar, conforme surge de las
presentaciones obrantes a fs. 428/431 y 433/435; con lo que quedaron los
autos en condiciones de dictar sentencia definitiva.

CONSIDERANDO:

L. Asi planteada la cuestion entre las partes cabe recordar
que el actor promueve demanda impugnando la disposicion DIAP nro.
04/15 “S” de la Armada Argentina que modificé su posicionamiento en el
régimen de ascensos, pretendiendo que se lo reubique en la categoria
ALFA. En su defecto, peticiona se le abonen los haberes de retiro de
conformidad con el escalafon aplicable en dicho régimen. Manifiesta haber
sido discriminado por ser portador de VIH positivo. Plantea Ila
inconstitucionalidad de las normas que permitieron la reubicacién que lo
agravia; asi como también respecto del art. 5 y ccdtes. de la ley 26.944.
Reclama también que se le abone la suma de $ 1.380.000, o el importe que
en mas o en menos resulten de la prueba a producir, en concepto de dafios y
perjuicios derivados de los hechos de discriminacion denunciados.

De su lado, la autoridad publica demandada afirma haber
actuado conforme a derecho y dentro del marco de la normativa aplicable al
caso. Aduce que en todo momento preservo los datos y la identidad del

actor durante su diagnodstico, incluso en el momento del dictado del acto
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atacado. Rechaza haber incurrido en actos discriminatorios, asi como haber
fundado la decision cuestionada en la circunstancia de ser portador de VIH.
Resiste los planteos de inconstitucionalidad formulados por la actora e
impugna los rubros y montos reclamados por dafios y perjuicios.

II. A fin de analizar la cuestion debatida corresponde realizar
un relevamiento de las constancias administrativas acompafadas a fin de
verificar los hechos alegados por las partes.

1] En fecha 14-9-2012 el actor fue hospitalizado por
presentar cuadro compatible con neumonia bilateral, arribiandose al
diagnoéstico de VIH positivo confirmado el 19-9-2012.

1] Posteriormente fue dado de alta el 5-10-2012 con
indicacion de continuidad de tratamiento por infectologia. Luego en abril
2013 se le diagnostico tuberculosis resistente.

i1i]  En fecha 19-9-2013 se lo consider6 apto por
neumologia.

iv]  En el mes de noviembre de 2013 retomd su actividad
con tareas administrativas.

v] El 16-1-2014 se informo respecto del paciente Grupo
Codigo MMADAYA 11071966 que presentaba incapacidad parcial
permanente de acuerdo al Capitulo Generalidades, punto 2 del R.A. 6-701
Publico.

vi]  El 4-9-2014 se ratificé lo dictaminado por la Junta de
Reconocimientos Médicos (diagnostico CIE-10 Z 21-Estadio Al)
destacandose que en virtud del diagndstico no presentaba a la fecha
limitaciones sugeridas por esta especialidad.

vii]  El 22-10-2015 la Junta Superior de Reconocimientos
Meédicos inform¢é que el actor presentaba diagnostico CIE-10 Z 21-Estadio
Al, determindndose una incapacidad permanente de acuerdo al art. 4-
Punto 2.-Inciso 2.2.- del Cap. Generalidades del RAPA; no presentando
incapacidad para la vida civil; con las siguientes limitaciones: a) no podra
navegar por lapsos de tiempo mayores a treinta (30) dias; b) no podra
cumplir campanas por lapsos de tiempo mayores a treinta (30) dias; ¢) no
podra cumplir comisiones al exterior por lapsos de tiempo mayores a treinta

(30) dias.
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viii)] Como consecuencia de ese diagnoéstico se dicto el 10-
11-2015 la disposicion DIAP nro. 04/15 “S”. Alli, en base a lo establecido
en el art. 2.03.55 inciso 2 de la Reglamentacion para la Armada de la ley
19.101, se reubico al actor en el régimen de ascenso “BRAVO”. El 12-11-
2015 se notifico tal decision al actor.

ix] El accionante interpuso reclamo por ante el Secretario
General de la Direccion General del Personal y Bienestar de la Armada, por
considerar que las limitaciones enunciadas no le impedian seguir
cumpliendo con las exigencias prescriptas para pertenecer al régimen de
ascenso ALFA. Reclam¢é ser evaluado por una nueva Junta Superior de
Reconocimientos Médicos, a fin de que se determinen nuevamente los
alcances de las limitaciones que se le adjudicaran.

X] En respuesta a ello se informd que el sefior M.D.Y.
habria cometido la falta disciplinaria de no seguir la via jerarquica para
elevar un reclamo por derechos, de acuerdo a lo establecido en el
Reglamento de Actuaciones Administrativas Militares (RAAM).

xii]  Posteriormente, el 7-4-2016, la junta en cuestién
ratificd su dictamen anterior en punto al diagnostico del paciente Grupo
Codigo MMAYA 11071966.

xiii] El 7-9-2016 fue evaluado por el Centro de Referencia
para el seguimiento de los pacientes VIH de la Armada (CRECEVIDA) que
ratifico el dictamen anterior, estableciendo limitaciones para asegurar que
el paciente pueda desempenarse en el servicio naval sin riesgo para su
propia salud y seguridad o la salud y la seguridad de los demas, siendo
citado para ser evaluado en los seis meses proximos. Entre ellas se destaco:
a) debe revistar en destino cercano a un centro de complejidad suficiente
que le permita cumplir con los controles de laboratorio y con el
seguimiento asistencial; b) no debe integrar bancos de sangre viviente y no
se recomienda la aplicacion de vacunas o virus vivos excepto por
indicacion expresa de médico tratante; c) se aconseja que el causante no
cumpla comisiones en las misiones de operaciones de paz de las Naciones
Unidas; d) es importante que se adecuen las actividades del servicio con el
fin de que el causante pueda concurrir al reconocimiento en la fecha que se
ordene oportunamente. En lo pertinente a la aptitud para el servicio
confirmaron la existencia de una incapacidad parcial permanente no

presentando incapacidad para el trabajo en la vida civil.
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xiv] El dictamen citado fue ratificado por la Junta de
Reconocimientos Médicos el 15-9-2016.

xv] Finalmente el 5-12-2016 la Junta Superior de
Reconocimientos Médicos ratifica los dictimenes médicos precedentes
(DISA JBV nro. 61/16 “S”).

ITII.1. Dada la materia debatida en la especie, corresponde
recordar las disposiciones aplicables del capitulo referido a los ascensos del
personal militar incluidas en la ley 19.101.

Art. 44: “Con el proposito de satisfacer las necesidades
organicas de las fuerzas armadas y de los organismos militares conjuntos,
se produciran anualmente los ascensos del personal que haya satisfecho
las exigencias que determina esta ley y su reglamentacion...”

Art. 45: “...El ascenso del personal subalterno de las fuerzas
armadas se otorgara en la forma que lo determine la reglamentacion de
esta ley”.

Art. 46: “Para ser ascendido al grado inmediato superior es
necesario, ademas de contarse con vacantes en dicho grado, cumplir con
las exigencias que determine la reglamentacion de esta ley y tener en el
grado el tiempo minimo, en anios simples de servicios, que establecen los
anexos 3y 4...”.

Art. 47: “La calificacion de las aptitudes del personal que
deba ser considerado, tanto a los efectos de su ascenso como a los de su
eliminacion, estara a cargo de juntas de calificaciones, las que actuaran
como organismos asesores en sus respectivas fuerzas armadas. Las juntas
de calificaciones se integrardan y actuaran en la forma que determine la
reglamentacion de esta ley”.

Art. 48: “Los grados maximos que el personal de las fuerzas
armadas podra alcanzar por ascenso, segun se reglamente, seran los
siguientes: ... 2° Personal subalterno: a) Con funciones de comando:
suboficial mayor... 3° Los grados indicados en los incisos 1°y 2° de este
articulo significan los maximos de acuerdo con sus funciones especificas y
origen de reclutamiento, y no implican que sean ellos para todos los
cuerpos, armas y/o escalafones. De acuerdo con los agrupamientos de

personal que se reglamenten en cumplimiento de lo prescrito por el
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Articulo 16, se determinarda para cada uno de ellos su grado madximo, el
que no podra exceder los sefialados de una manera general en los incisos
1°y 2°de este articulo”.

Art. 49: “El ascenso del personal militar del cuadro
permanente de las fuerzas armadas, en tiempo de paz, se concederd en
todos los casos por antigiiedad y/o por seleccion, segun lo determine la
reglamentacion de esta ley, y en la siguiente forma: 1°. Desde subteniente,
guardiamarina y alférez, y desde voluntario 2°y marinero 2°, dentro de sus
respectivos agrupamientos y hasta los grados maximos que para cada uno
de ellos determine la reglamentacion de esta ley, conforme a lo prescrito
por el inciso 3°del art. 48...”.

III.2. Los antecedentes reglamentarios de la disposicion
DIAP nro. 04/15 “S”, fueron los siguientes:

(1)  Elart. 2.03.55 de la Reglamentacion para la Armada de
la ley para el Personal Militar 19.101 (decreto 1025/04) establece las
especificaciones correspondientes al régimen de ascenso del personal de la
Armada Argentina —personal subalterno en la especie— que se integra con
régimen ALFA —que alcanza el grado maximo de suboficial mayor—
constituido por el personal subalterno de los escalafones que cumpla con
los niveles de exigencias psicofisicas, capacitacion y adiestramiento,
contribuyente al plan de formacion en vigor, que determine el Reglamento
para la Administracion del Personal de la Armada. Seguidamente el
régimen BRAVO —que alcanza el grado maximo de suboficial principal—
esta constituido por el personal subalterno de los escalafones, provenientes
del régimen ALFA. El traspaso se produce —en lo aqui pertinente— por
haberse declarado una incapacidad psicofisica parcial y permanente que le
impida desarrollar una o mas de las tareas propias de su régimen y
escalafon de origen. (Por ultimo, el personal puede también revestir en el
régimen CHARLIE que no ha sido aplicado al caso de marras).

(1))  Por otro lado, el Reglamento de Aptitud Psicofisica
para el Personal Militar de la Armada Argentina, en consonancia con el
Reglamento para la Administracion del Personal de la Armada Titulo I
Volumen 2, estipula las causas de exclusion de orden médico para el
personal militar que presta servicios en la Armada. El actor fue incluido
dentro de la categoria establecida en el art. 4. Punto 2.2 en virtud de ser
diagnosticado con una incapacidad parcial permanente. Dicha circunstancia

escalafonaria se define como “...incapacidad parcial transitoria y que
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luego de un lapso razonable, se considere que no modificara esta situacion
de aptitud, o por haber alcanzado los dos (2) arios en la misma”. La norma
prevé seguidamente que la determinacion de aptitud por parte de las Juntas
Ordinarias de Reconocimientos Médicos le permitira a la Junta Superior de
Reconocimientos Médicos asesorar a la Direccion de Armamento del
Personal Naval, en lo que aqui interesa, respecto de “...el causante podra
continuar prestando servicios limitados de acuerdo a la lesion y al
porcentaje de disminucion psicofisica en el mismo Cuerpo/ Escalafon/
Régimen/Funcion”.

Cabe destacar que en el Reglamento analizado se tiene en
consideracion en la seccion 2 art. 3.29 las incidencias por enfermedades
infectocontagiosas, previendo los criterios para estadificar al personal
afectado con VIH. El subpunto 3.29.2 establece dos parametros para
estadificar al personal infectado con VIH. En lo que al caso importa,
conforme a lo decidido por las juntas médicas al respecto, el actor se
encontraba estadificado en la categoria “A1” con lo cual no se encontraria
en lo que la propia normativa considera como “enfermo de SIDA” sino con
una incapacidad parcial permanente. En consecuencia, debia ser evaluado
periddicamente a fin de determinar las tareas que se le pueden asignar o que
le deben ser restringidas.

IV. En primer término cabe abordar el planteo de
inconstitucionalidad en relacion con las disposiciones del Reglamento de la
ley para el personal militar 19.101 (art. 2.03.55), Reglamento de Aptitud
Fisica para el Personal Militar de la Armada (art. 4.2. Generalidades) y del
Reglamento para la Administracion del Personal de la Armada Titulo I
Volumen 2, que constituyen el sustento normativo del acto administrativo
impugnado y han sido cuestionados en la demanda, fundamentalmente, por
violar el principio de igualdad tutelado por el art. 16, CN, consagrando un
régimen juridico discriminatorio, asi como su derecho a trabajar y percibir
su remuneracion en iguales condiciones que sus compafieros (art. 14, bis,
CN).

IV.1. Como postulado inicial en el abordaje del topico, es
preciso resaltar que, conforme pacifica doctrina, la promocion en la escala

jerarquica no es un derecho cuyo reconocimiento proceda en cualquier

e
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hipdtesis como consecuencia necesaria de la produccion de vacantes en el
organigrama burocratico del Estado. La cobertura de los cargos publicos es
asunto que trasciende el interés del agente; su creacion por ley obedece
basicamente a razones de servicio o interés publico, lo que conduce a
ponderar otras variables a la hora de decidir la cobertura de aquellas
posiciones.

En la especie, la asignacion de vacantes al grado de suboficial
mayor —al que el actor pretendia acceder al momento del dictado de la
disposicion DIAP nro. 04/15 “S” aqui impugnada— se asigna por seleccion
(conf. art. 2.03.43, punto 3, del decreto 1025/2004) por lo que el alegado
derecho a ascender se encuentra supeditado expresamente al resultado de la
sustanciacion de un procedimiento especifico y a lo que en dicho marco
resuelva, en definitiva, la autoridad competente.

Con todo, se aprecia que en la especie la argumentacion del
accionante no discurre estrictamente por defectos en ese andarivel; sino que
el embate se centra en que las disposiciones reglamentarias que rigen los
ascensos del personal subalterno de la Armada Argentina constituyen, en
conjunto, un régimen juridico que viola el derecho de igualdad por ser
discriminatorio e irrazonable (arts. 16 y 28, CN).

IV.2. Las normas involucradas en el planteo conforman la
reglamentacion que sistematiza el procedimiento administrativo de
seleccion y clasificacion para oficiales subalternos de las Fuerzas Armadas
de la Nacion, a fin de aplicar los arts. 44 a 49 de la ley 19.101 (conf. art. 99
inc. 2°, CN); ambito en el que incumbe determinar la aptitud para el
cumplimiento de las obligaciones a adquirirse en el desempefio del rango
superior pretendido. Conforme ello, la tramitacion reglada culmina con una
decision de la autoridad militar competente acerca de la promocion en el
grado, permanencia o eliminacién del personal militar dentro del régimen
de ascenso.

La adopcion de mecanismos para evaluar las promociones a
los cargos superiores se inscribe en la necesidad de hacer efectivo el
gobierno de las Fuerzas Armadas, que es uno de los principios basicos de la
defensa nacional y que se desprende de los “poderes militares” que el art.
99, incs. 12, 13 y 14 CN le confieren al Poder Ejecutivo al establecer que el
presidente de la Nacion es el Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas
y, como tal, provee los empleos militares de la Nacién y corre con su

organizacion y distribucion segun las necesidades de la Nacion.
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V.  Este Tribunal no advierte la configuraciéon de los vicios
constitucionales denunciados.

V.1. Desde la perspectiva que impone la finalidad que
inspira el régimen de ascensos de los suboficiales de la Armada y sus
contenidos normativos concretos no se advierte que la regulacion resulte
per se discriminatoria o irracional.

No hay componente alguno en el sistema analizado que pueda
identificarse con las denominadas “clausulas o categorias sospechosas™.! En
todos los casos, el procedimiento aplicable asegura que los supuestos de
incapacidad sean el resultado de evaluaciones médicas singulares y
casuisticas conformadas por las respectivas juntas médicas. Es decir que no
se derivan de su aplicacion impropias consecuencias aprioristicas.

Siendo ello asi, los requisitos establecidos en el régimen de
ascensos que se impugna se inscriben entre aquellos que son necesarios y
relevantes para que la autoridad militar evaltie la idoneidad para ocupar
empleos o cargos (art. 16, primer parrafo, CN), aplicable en general a quien
pretenda ingresar a la administracion, oportunidad en la que se ponderan las
aptitudes fisicas y técnico-profesionales indispensables para desempenar las
tareas que se le asignen. Esa evaluacién también se realiza en orden a
establecer la calificacion como apto para el ascenso por la Junta de
Calificaciones. En tal sentido, el Alto Tribunal ha considerado, que la
evaluacion del estado de salud de los agentes prevista reglamentariamente
no constituye un mero recaudo formal, sino un imperativo de la
administracién a cuyo cargo se encuentra organizar racionalmente los
medios de que dispone a fin de cumplir en forma adecuada con la funcion

que le es propia (doctr. de Fallos 306: 2030 y 312: 1656) pues —si se

' Aunque no ha sido planteado en esos términos en la demanda, cabe recordar que la
Corte Suprema tiene una consolidada doctrina en virtud de la que, conforme postulados
constitucionales y con base en el principio pro homine, frente a distinciones basadas en
determinados criterios, el test ordinario de razonabilidad cede y se activa una presuncion de
invalidez respecto del objetivo perseguido por el Estado, que se funda en una pauta considerada
“sospechosa”. En consecuencia, es éste quien debe presentar razones suficientes que justifiquen la
utilizacion de la categoria a priori incompatible con la Constitucion Nacional. En el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Suprema, desde el caso “Repetto” (Fallos: 311:2272) esta doctrina se
ha basado en el andlisis de normas que establecen clasificaciones basadas en criterios que se
refieren a aspectos vinculados con —v.gr.— la raza, color, sexo, nacionalidad, idioma, religion,
opiniones politicas, origen social oposiciéon econdmica o cualquier otra condicién social
histéricamente postergada o actualmente vulnerable (v. entre otros, Fallos 327:5118; 329:2986;
331:1715, por remision al dictamen del Procurador General).

O AR
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desarrolla eficientemente— permite seleccionar y promover al personal,
disponer en forma oportuna los reemplazos en los supuestos de
enfermedad, reasignar funciones ante la disminucion de la capacidad
laboral del agente y, en su caso, adoptar las medidas profilacticas tendientes
al resguardo de la salud del personal en el ambito laboral (Fallos 319:3040).

Asi pues, en la especie, no se advierte que resulten
irrazonables aquellos preceptos que ordenan tanto la evaluacion como el
tratamiento que corresponde adoptar acerca de las patologias que puedan
comprometer, de un modo cierto y ponderable, el desempeiio de la funcion.
Pues encuentran su adecuada motivacion en un interés superior al
individual —configurado por el cumplimiento adecuado de la funcion
publica— y resultan proporcionales a sus fines. Aserto que, por supuesto,
se encuentra condicionado a que la aplicacion del régimen reglamentario no
traduzca alguna restriccion o limitacion al derecho del trabajo en aquellos
casos en los que las consecuencias de la infeccion del virus VIH no afecten
concretamente las aptitudes para el trabajo, ni configuren un agotamiento
de las posibles asignaciones de tareas acordes a las cualidad personales del
agente.

V.2. Con todo, ello no agota el escrutinio constitucional que
requiere el sub lite.

En términos generales, la Corte Suprema ha afirmado que no
procede la de declaracion de inconstitucionalidad de las normas cuando
estas no son invalidas, sino que lo que se pretende objetar es su aplicacion
ilegal (doctr. de Fallos 317:44 y 328:2966, entre otros). Es decir, supuestos
contra /egem, en los que en rigor no se implementa lo que la norma prevé o
se le otorga una aplicacion irrazonable.

Ahora bien, en este especial &mbito del derecho a la igualdad
y no discriminacion, la Corte Suprema ha reconocido excepciones en las
que la norma neutra puede resultar aun asi inconstitucional pues genera
como consecuencia natural un comprobado efecto sistémico de
desigualdad. De tal modo, de no recurrir a esta forma de analizar la
cuestion constitucional propia del derecho antidiscriminatorio el impacto
negativo de la ley se perpetuaria mas alla de que se invaliden las practicas
ilegales (conf. Fallo 340:1795).

En los casos en que concurre una norma neutral que se aduce
genera un impacto desmedido en los miembros de un sector o grupo,

resultard necesario, para analizar su compatibilidad constitucionalidad,
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comprobar la manera en que dicha norma se ha implementado
histéricamente. Y en su caso, comprobado el efecto de desigualdad, la
cuestion se instala en el escenario en el que el Estado debe justificar la
necesidad de obtener los efectos desproporcionados que causa la
disposicion. En el caso de que no logre hacerlo, la norma aparentemente
neutra resultard inconstitucional por afectar el principio de igualdad y no
discriminacion.

V.3. Abhora bien, este andarivel —aun con los acotamientos
que seguidamente se sefalan— requiere una composicidon factica que
permita al juez formar conviccidon en punto a la verificacion de actos o
comportamientos estatales discriminatorios.

Cierto es que la discriminacion no suele manifestarse de
forma abierta y claramente identificable; de alli que su prueba con
frecuencia resulte compleja. Lo mas habitual es que se trate de una accion
mas presunta que patente, y dificil de demostrar ya que normalmente el
motivo subyacente a la diferencia de trato esta en la mente de su autor, y
“la informacion y los archivos que podrian servir de elementos de prueba
estan, la mayor parte de las veces, en manos de la persona a la que se
dirige el reproche de discriminacion” (conf. Fallos 334:1387, cons. 7° y
Fallos: 337:611).

De modo que, para compensar estas dificultades, en los
precedentes citados la Corte Suprema ha establecido que para la parte que
invoca un acto discriminatorio, es suficiente con “la acreditacion de hechos
que, prima facie evaluados, resulten idoneos para inducir su existencia,
caso en el cual correspondera al demandado, a quien se reprocha la
comision del trato impugnado, la prueba de que éste tuvo como causa un
motivo objetivo y razonable ajeno a toda discriminacion” (conf. cons. 11°
del fallo ya citado).

En suma, si el reclamante puede acreditar la existencia de
hechos de los que pueda presumirse su caracter discriminatorio,
corresponderd al demandado la demostracion de circunstancias exculpantes.

VI. Desde la optica de estos postulados se analizaran los

planteos de las partes y el material probatorio colectado en el proceso.

O A
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VIL.1. Inicialmente, en lo pertinente al presunto trato
discriminatorio sufrido a consecuencia de la tramitacion de los
procedimientos administrativos, corresponde precisar que los Organos
intervinientes actuaron dentro del marco de las normas y reglamentaciones
aplicables y con el debido respeto a la situacion personal del actor.
Conforme se desprende de las actuaciones administrativas obrantes en la
causa, en ningin momento se dio a conocer la identidad del actor durante
las diferentes juntas medicas llevadas a cabo —identificado como Grupo
Codigo MMAYA 11071966— asi como tampoco lo fue su diagnostico —
descripto como CIE-10 Z 21— circunstancias que demuestran el cabal
cumplimiento de las disposiciones que amparan la confidencialidad (art. 6,
dec. regl. 1244/91).

De igual modo, cabe destacar que de acuerdo a los propios
dichos de la parte actora “no sufrio trato cotidiano discriminatorio por
parte de sus comparieros y oficiales superiores...”. Asimismo, de la prueba
pericial psicologica acompafiada no surge que el actor haya sufrido dafio
psicoldgico perceptible como consecuencia de los hechos narrados en la
demanda.

Frente a ello, no se advierten en el sub lite indicios acerca de
animosidad, persecucion, hostigamiento, acoso o parcialidad hacia el actor
en el hecho de haberse sustanciado procedimientos que incluyeron las
juntas médicas descriptas; sino que se trata de un accionar pertinente
dirigido al tratamiento y calificacion, que reflejan las notas tipicas de la
jerarquia, disciplina y busqueda de eficiencia en la prestacion del servicio.

VI.2. Con todo, corresponde analizar el acto administrativo
impugnado, sus antecedentes —es decir, el diagndstico médico y sus
revisiones— asi como las consecuencias concretas que produjeron para la
prestacion del servicio en la Armada Argentina.

Cabe recordar que, conforme el dictamen de la comision
médica, posteriormente confirmado por nuevas juntas médicas en fecha 7-
4-2016 y 7-9-2016, se asign6 al accionante una incapacidad parcial
permanente, de la que se derivaron limitaciones para el desempefio de las
tareas; opinion que sustenta facticamente la decision adoptada en la DIAP
nro. 04/15 “S”.

Pues bien, en punto a esas limitaciones, en la prueba
informativa producida en autos —informe de la Fundacion Huésped— se

da cuenta de que en la actualidad los mecanismos clinicos y de laboratorio
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para el control de la infeccion y tratamiento del VIH son accesibles y de
facil implementacion en cualquier circunstancia y destino. Destaca que las
comunicaciones y los sistemas de aprovisionamiento de medicamentos e
insumos médicos para el tratamiento de la infeccion, actualmente, permiten
implementar un adecuado control del personal infectado afectado a las
actividades y labores militares. En consecuencia, concluye en que no existe
razOn alguna para limitar el destino del trabajador como asi tampoco
reducir su jornada laboral; a menos que exista un pedido expreso y
fundado, con el correspondiente aval médico. Més aun considerando el caso
en estudio donde el actor presentd estudios seroldgicos con carga viral
indetectable que dan cuenta de un buen estado inmunologico. De alli que
no encuentra debidamente justificado la necesidad de introducir
modificaciones a las tareas.

Asimismo la prueba pericial médica producida en autos —que

no recibidé impugnacion de las partes— concluy6 que una persona con VIH
positivo, en tratamiento antirretroviral con buena respuesta y adherencia,
con controles serologicos periddicos y resultados con carga indetectable —
como en el caso— no presenta limitaciones en su vida cotidiana, laboral,
educacional, recreativa familiar. Por otro lado, se puso de resalto que en el
caso del actor, los valores de carga viral plasmatica se mantuvieron
indetectables desde mayo de 2013 a la fecha de la evaluacion pericial,
momento en que se solicitaron nuevos estudios seroldgicos informando
iguales valores indetectables. Finalmente destacd que en la actualidad el
VIH, por si solo, no inhabilita ni restringe el desempeiio de ningtn tipo de
actividad.

VI.3. La aptitud para el servicio de las armas es una cuestion
de caracter técnico, reservada —en principio— a las autoridades pertinentes
de la Fuerza, de modo que el control de razonabilidad que ejercen los
jueces en la materia, no los autoriza a sustituir con su criterio a aquel de
organos especificamente creados con ese fin (conf. CNCAF, Sala III, in re
“Pignanelli”, del 17-12-1997 y “Tavernelli”, del 20-11-2008; Sala II, in re
“Severich Jorge Luis ¢/ EN-M° Interior-GN s/ Personal Militar y Civil de
las FFAA y de Seguridad”, del 28-2-2012 y “Londero Cepeda Carlos
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Alberto ¢/EN-M° Interior-PFA s/Personal Militar y Civil de las FFAA y de
Seg.”, del 22-8-2013).

En igual orden de ideas, la Corte Suprema ha sostenido que la
posibilidad de ser dado de baja, de no ser propuesto para ascender, de ser
calificado como “inepto para las funciones de su grado”, asi como la
permanencia en actividad, son consecuencias del estado de los agentes de
las fuerzas que impone deberes y otorga derechos conforme a las leyes y
los reglamentos, a los que sus integrantes se someten voluntariamente
(doctr. Fallos 261:12; 267:325; 302:1584; 303:559; 307:1821; 311:1191;
320:147, entre otros).

Como derivacion de tales directrices, cuando se incoa un
proceso administrativo pretendiendo la recalificaciéon del vinculo entre
incapacidades fisicas y/o psiquicas y las exigencias propias del servicio en
las fuerzas armadas o de seguridad, que se denuncia como ilegitimamente
resuelta por la autoridad competente —como en el caso— incumbe al
demandante poner en crisis el diagndstico médico al que se arribara en sede
administrativa y que resultara luego el fundamento determinante del acto
impugnado.

La razon del proceso en este tipo de contiendas viene dada
por la necesidad de garantizar un control judicial que en su caso arribe a la
conclusion sobre la invalidez o arbitrariedad —entendida como sinrazén
valorativa, impericia médica, ausencia de prueba técnica contundente,
autocontradiccion o vaguedad de diagnostico, entre otras irregularidades—
en la determinacion efectuada por la entidad publica respecto de la
causalidad o consecuencias de las dolencias que padece el agente. En tal
marco, la sentencia que dirima el pleito ha de escudrifiar si, con las pruebas
rendidas y mas alld de lo que informen las pericias judiciales sobre la salud
del actor al momento de practicarse o a la fecha en que se emite el fallo, el
accionante ha logrado desvirtuar el parecer médico primigenio practicado
en sede administrativa en que se baso la calificacion causal entre la
incapacidad y el servicio prestado en la fuerza.

VI.4. En tal sentido, la prueba informativa de la Fundacion
Huésped y la pericial médica producidas en la causa, denotan una
diferencia con las limitaciones al servicio que fueran recomendadas por la
junta médica que motivara el cambio de régimen impuesto al accionante. A
ello se afiade que las conclusiones de las medidas probatorias obrantes en

autos coinciden con el informe del organismo médico de la parte
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demandada del 4-9-2014, en el que consta que el actor se presentaba dentro
de la categoria “A1” y “sin limitaciones sugeridas por esta especialidad”.
Frente a ello, el informe que acotara las tareas del actor (de fecha 22-10-
2015) no ha fundado adecuadamente las nuevas limitaciones aplicadas de
acuerdo con el informe de la junta médica del 22-10-2015. Maxime cuando
su estado de salud se encontraba estable y aun perteneciendo a la categoria
Al.

Ello asi se encuentra debidamente acreditado que la
clasificacion discernida por la Junta Superior de Reconocimientos Médicos,
y en consecuencia el cambio de régimen de ascenso dispuesto en
consonancia con la ley 19.101, que encontré su motivacion en las nuevas
limitaciones aplicadas al actor, no resiste un escrutinio estricto de adecuada
fundamentacion; de modo que se obtura de forma arbitraria la posibilidad
del actor de integrar el frente de ascenso en las condiciones reglamentarias
que se habian verificado con anterioridad.

Cabe sefialar que el art. 7 (incs. b, y e) de la ley 19.549
establece que la causa y la motivacion son requisitos esenciales del acto
administrativo y, a fin de dar cumplimiento a dichos recaudos, se deben
exponer adecuadamente los hechos y antecedentes que el acto tiene como
causa, el derecho aplicable y expresar de manera concreta las razones que
llevan a emitir dicho acto.

La obligacién de motivar el acto administrativo, como modo
de reconstruccion del ifer 16gico seguido por la autoridad para justificar una
decision que afecta situaciones subjetivas, a mas de comportar una
exigencia inherente a la racionalidad de su decision, asi como a la legalidad
de su actuar (art. 7, ley 19.549) y ser, también, derivacion del principio
republicano de gobierno (arts. 1°, C.N.) es postulada practicamente con
alcance universal por el moderno derecho publico (conf. S.C.B.A., causa B.
56.525, sent. de 13-11-2008, voto del Dr. Soria; C.S.J.N., Fallos 315:2771,
2930; 319:1379; 320:1956, 2590; 321:174; 322:3066; 324:1860; Chapus,
René, “Droit Administratif General”, 9¢ Ed., Paris 1995, t° I, ps. 1.000 y
ss.; Boquera Oliver, Jos¢ Maria, “Estudios sobre el acto administrativo”, 4a

ed., Madrid, 1986, p. 218; entre otros).
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Con todo, el recaudo de suficiente motivacion debe adecuarse, en
cuanto a la modalidad de su configuracién, a la indole particular de cada
acto administrativo (C.S.J.N., Fallos 324: 1860). Y ciertamente, en el
ambito de las facultades discrecionales de la Administracion es donde la
motivacion del acto administrativo se hace mas necesaria (doctor. Fallos
324:1860; 327:4943; entre otros).

En este punto se advierte que en tanto el accionante mantenia
a la fecha de la evaluacion de la Junta Médica del 22-10-2015, el mismo
diagnostico que en la anterior Junta Médica del 4-9-2014 (CIE-10 Z 21-
Estadio A1), las limitaciones impuestas que le impedian navegar, cumplir
campanas y comisiones al exterior por lapsos de tiempo mayores a treinta
(30) dias, carecen de justificacion idonea.

VL.5. Sabido es que cuando el acto luce infundado,
malinterpreta o desvirtua los motivos determinantes, entonces, procede el
control anulatorio de la actuacion administrativa de conformidad con lo
dispuesto por los arts. 7 y 14 de la ley 19.549.

En virtud de los fundamentos expuestos, corresponde declarar
la nulidad de la disposicion DIAP nro. 04/15 “S” por falta de motivacion,
ordenando que se proceda al encuadramiento del actor en el régimen de
ascenso ALFA, reenviando las presentes actuaciones a fin de que la
autoridad administrativa proceda a calificar al accionante con respecto al
ascenso correspondiente de acuerdo con a dicho régimen; cumplido lo cual
se evaluaran las consecuencias patrimoniales derivadas de la calificacion
que se le acuerde.

Lo dispuesto debera cumplirse en el plazo de 30 dias (art.
163, inc. 7°, CPCCN).

VII.1. Sentado ello y con respecto a la indemnizacion que se
peticiona para resarcir el dafio moral, cabe recordar que el rubro bajo
analisis no necesariamente debe guardar relaciéon alguna con el dafo
material, por no ser accesorio de aquel (doctor. Fallos: 316:2894; 321:1117,
325:1156; 326:820 y 847; 330:563 y 332:2159). Asimismo, se debe sehalar
que configura una prueba in re ipsa, que surge de los hechos, y consiste en
el desmedro o desconsideracion que el agravio pueda causar en la persona
agraviada, o los padecimientos fisicos, la pena moral, las inquietudes o
cualquier otra molestia que pueda ser consecuencia del hecho perjudicial,
sin que ello pueda significar que se constituya en una fuente de beneficios o

enriquecimiento injusto, y cuya valoracidbn no estd sujeta a cénones
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estrictos, correspondiendo a los jueces de la causa establecer su
procedencia y el guantum indemnizatorio, tomando en consideracion para
ello la gravedad de la circunstancia vivida y el hecho generador (conf.
CNCAF, Sala I, in re: “Sandez Marta Susana ¢/ Consejo Federal de
Inversiones s/ empleo publico”, del 17-7-1997).

En funcion de ello, tomando en consideraciéon las
implicancias que para el actor aparejo la falta de motivacion suficiente que
fundara su encuadramiento en otro régimen de ascensos (BRAVO), con la
consiguiente imposibilidad de integrar el frente de ascenso, que significé la
frustracion de legitimas expectativas acerca del desarrollo de la carrera
militar a la que ha dedicado gran parte de su vida, estimo adecuado admitir,
en funcion de las circunstancias del caso, un resarcimiento por dafio moral
que se fija de acuerdo con las pautas establecidas en el art. 165 del CPCCN,
en la suma de pesos doscientos cincuenta mil ($ 250.000).

VIL.2. En punto al dafio psicologico, importa destacar que el
dictamen pericial obrante en autos fue concluyente acerca de que al
momento del examen no se configuraba un dafio resarcible, circunstancia
que determina el rechazo del rubro indemnizatorio.

Ello asi, toda vez que “para la indemnizacion autonoma del
dano psiquico respecto del moral, la incapacidad a resarcir es la
permanente y no la transitoria, y debe producir una alteracion a nivel
psiquico que guarde adecuado nexo causal con el hecho darioso” (Fallos:
327:2722), razon por la cual no corresponde reconocer una indemnizacion
si el accionante no presenta una enfermedad que pueda calificarse bajo tales
parametros (CSJIN, Fallos: 328:4175; 326:847, 1299 y 1673).

VIL.3. A igual conclusion se arriba con relacion al dafio
reclamado bajo el rubro “proyecto de vida” en atencidn a que, tal como fue
formulado, se encuentra comprendido en la reparacion por daiio moral que
ha sido acordada, no justificandose el derecho a obtener un resarcimiento
autobnomo.

VIL.4. En atencion a que bajo el acapite “Dano material.
Pérdida de chance. Dafio al proyecto de vida”, se solicita —con cierta
promiscuidad calificatoria de los rubros— la reparacion de los perjuicios

que derivan de la diferencia entre el haber percibido y el que le hubiera
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correspondido en caso de ascenso, asi como del haber de retiro a
computarse sobre ese mayor importe, la cuestion deberd ser examinada una
vez que la autoridad administrativa proceda a calificar al accionante con
respecto al ascenso correspondiente de acuerdo con al régimen ALFA que
le correspondia; ello de conformidad con lo ordenado en el considerando
VL5., donde se dispuso diferir la evaluacion de las consecuencias
patrimoniales derivadas de la calificacion que se le acuerde.

VIL.S. A las sumas que se han reconocido deberan adicionarse
intereses calculados segiin tasa pasiva Banco Central de la Republica
Argentina (Comunicado 14.290) desde la fecha del hecho dafoso,
configurado por el cambio de régimen resultante de la disposicion DIAP
nro. 04/15 “S” de fecha 10-11-2015, y hasta su efectivo pago.

VIIL.6. Por ultimo, corresponde aclarar que dada la materia
debatida en el sub lite no corresponde un pronunciamiento acerca de la
inconstitucionalidad formulada en relacion a los limites a la reparacidon por
responsabilidad del Estado previstos en la ley 26.944.

VIII. Las costas del juicio se imponen a cargo de la parte
demandada que resulta sustancialmente vencida en el pleito (art. 68,
CPCCN).

FALLO:

1. Admitiendo, parcialmente, la demanda interpuesta por el
sefior M.D.Y. contra el Estado Nacional-Ministerio de Defensa-Armada
Argentina; y en consecuencia, se declara la nulidad de la disposicion DIAP
nro. 04/15 “S” por falta de motivacion. Se ordena en consecuencia que se
proceda al encuadramiento del actor en el régimen de ascenso ALFA,
reenviando las presentes actuaciones a fin de que la autoridad
administrativa proceda a calificar al accionante con respecto al ascenso
correspondiente de acuerdo con ese régimen aplicable, en el plazo de 30
dias (art. 163 inc. 7°, CPCCN). Difiérase para su oportunidad la evaluacion
de las consecuencias patrimoniales derivadas de la calificacion que se le
acuerde, las que seran analizadas, de acuerdo a la calificacidon que obtenga,
en la etapa de ejecucion de sentencia.

2. Reconocer el derecho del actor a percibir una
indemnizacidon en concepto de dafio moral que alcanza la suma de pesos
doscientos cincuenta mil ($ 250.000).

3. Las costas se imponen a la demandada que resulta

sustancialmente vencida (art. 68 CPCCN).
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4. Difiérase la regulacion de honorarios de los
profesionales intervinientes para el momento en que se encuentren
establecidas las consecuencias patrimoniales de la reubicaciéon en el
régimen de ascensos.

Registrese, notifiquese, devuélvanse las actuaciones
administrativas mediante entrega al autorizado por la parte demandada vy,

oportunamente, archivese.

Firmado en Ciudad de Buenos Aires en la fecha que indica la
constancia de firma electronica. MT
SANTIAGO R. CARRILLO
JUEZ FEDERAL
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