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Resumen: El Derecho Disciplinario Militar, surgido a partir de la
vigencia de la Ley N° 26.394, constituy6é un completo cambio de
paradigma, respecto al servicio de administracion de justicia militar
que imper6 durante mas de cincuenta afios al amparo del Coédigo de
Justicia Militar (Ley N° 14.029). Asi, adecuar el sistema de disciplina
militar, segun los lineamientos y estandares de los derechos huma-
nos, no so6lo es una realidad incontrastable, sino una obligacion de las
agencias especializadas dependientes de la jurisdiccion Defensa. El
presente articulo constituye la segunda entrega de lo oportunamente
propuesto, es decir, la verificacion del reconocimiento pleno de las
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garantias procesales en el marco del Anexo IV “Codigo de Disciplina
de las Fuerzas Armadas” de la Ley N° 26.394. En esta oportunidad,
complementando aquel marco teodrico, se propone brindar otra se-
rie de herramientas tedricas que nos permitan terminar de definir
una dogmatica juridica acabada que se oriente a un indiscutido mo-
delo de Sistema Disciplinario Militar, sustentado en los Derechos
Humanos y como aporte en el proceso de democratizacion de las
Fuerzas Armadas.

Palabras clave: Derecho disciplinario militar — Garantias Procesales
—Ley N°©26.394 — Codigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas —
Abstract: The Military Disciplinary Law, arose from the validity of
Law No. 26,394, constituted a complete paradigm shift, regarding
the military justice administration service that prevailed for more
than fifty years under the Code of Military Justice (Law No. 14,029).
Thus, adapting the military discipline system, according to the guide-
lines and standards of human rights, is not only an undeniable reality,
but also an obligation of the specialized agencies dependent on the
Defense jurisdiction. This article constitutes the second installment
of the timely proposal, that is, the verification of the full recognition
of procedural guarantees within the framework of Annex IV “Code
of Discipline of the Armed Forces” of Law No. 26,394. On this oc-
casion, complementing that theoretical framework, it is proposed to
provide another series of theoretical tools that allow us to finish de-
fining a finished legal doctrine that is oriented to an undisputed mod-
el of a Military Disciplinary System, based on Human Rights and as
a contribution in the process. democratization of the Armed Forces.
Key words: Military Disciplinary Law — Procedural Guarantees —
Law N° 26394 — Code of Discipline of the Armed Forces

L. INTRODUCCION

El articulo que a continuacion se ofrece, corresponde a la segunda
parte de lo oportunamente publicado en la presente revista (Afo
5 - N° 5 - otofio 2020), vinculado a mi proyecto de investigacion
que, en un principio, fuera realizado en el marco de la Disposicion
DI-2019-1-APNDNECAE#PTN de fecha 28 de febrero de 2019 de
la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado y, actualmente, se en-
cuentra en pleno proceso de profundizacion en el ambito del Area de
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Investigacion del mencionado organismo de formacion profesional
(DI - Seminario Permanente de Investigacion Pensamiento Nacional
vy Capacidad Regulatoria del Estado.

En aquella primera entrega se determinaron una serie de lineamien-
tos que permitieron observar la dindmica general del Sistema Disci-
plinario Militar, surgido a partir del Anexo IV — “Codigo de Disci-
plina de las Fuerzas Armadas” de la Ley N° 26.394, de acuerdo a los
estandares del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos. El
catalizador para ello fueron las garantias procesales, toda vez que re-
presentan los limites que se le imponen al ejercicio de la potestad dis-
ciplinaria, esto ultimo, atributo caracteristico de cualquier Derecho
Disciplinario. En esta ocasion, se proponen una serie de herramientas
juridicas que nos permitan terminar de definir una dogmatica juridica
acabada que se oriente a un indiscutido modelo de Sistema Discipli-
nario Militar, por supuesto, sustentado en los Derechos Humanos y
como aporte en el proceso de democratizacion de las Fuerzas Arma-
das. Asimismo, dicho modelo no s6lo intenta responder a la referida
dindmica en el sentido técnico y formal, sino, sobre todo, que se arti-
cule con la necesidad de fijar nuevas bases para la construccion de un
Derecho Militar sustentado en la doctrina de los Derechos Humanos,
en nuestro caso concreto, relacionado a la vertiente disciplinaria del
amplio espectro que representa la disciplina juridica que nos ocupa.
En efecto, transcurridos mas de diez afios de la referida reforma, con
un proceso de experiencia y aprendizaje suficiente que nos posibilita
reflexionar sobre el actual Sistema de Disciplina Militar, no s6lo des-
de el plano formal normativo, sino desde las practicas de su puesta en
ejecucion. Con una evidente evolucion jurisprudencial, en particular,
aquella surgida del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
con acogida vigencia en el Derecho Interno, que preciso los cimiento
de la materia juridica en cuestion, la propuesta en cuestion se susten-
ta en las siguientes dimensiones de analisis a saber: a) desentrafiar
la naturaleza punitiva del sistema disciplinario militar que, por sus
caracteristicas especificas, no puede ser pensado en la ortodoxia del
actual Derecho Administrativo, sino mas bien, en concordancia y
convencionalidad con el resto normas juridicas del Sistema Juridico
Argentino, es decir, en una vision de heterodoxia juridica que permi-
ta trascender cualquier tipo de escollo basado en rigorismos inefica-
ces, por ejemplo, limites innecesarios en la aplicacion de garantias
procesales, situacion que afecta el efectivo cumplimiento del bien
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juridico particular, o sea, la eficiencia en el servicio militar; b) discu-
tir la llamada Teoria de la Sujecion Especial, o sea, una herramienta
doctrinaria, a través de la cual, histoéricamente, el Derecho Adminis-
trativo permitié a diferentes agencias de la Administracion Publica,
en particular, las Fuerzas Armadas, justificar “excepcionalidades” al
momento de aplicarse normas juridicas, entre ellas, de maxima ob-
servancia como lo son las garantias procesales; y c) la vital impor-
tancia en el reconocimiento del principio Pro Homine, como criterio
hermenéutico de interpretacion al momento de darle operatividad al
Codigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas.

A través del esquema propuesto se podra asegurar un Sistema Disci-
plinario Militar concreto que otorgue real operatividad a sus objeti-
vos, de acuerdo a los estandares en materia de garantias procesales,
conforme lo establecido por la doctrina del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y, con ello, evitar excesos en el ejercicio de la
potestad disciplinaria, factor determinante en la armonia de la vida
militar.

II. MODELO DE SISTEMA DISCIPLINARIO MILITAR
La construccion de una disciplina juridica en ruinas

Lo primero que tenemos que decir es que nuestro Modelo de Sistema
Disciplinario Militar parte del siguiente diagnostico: el devenir de su
puesta en ejecucion trajo un variado cimulo de situaciones conflic-
tivas que hoy necesitan ser clarificadas, o por lo menos abordadas
y debatidas, para un mejor funcionamiento de la administracion de
disciplina militar, cuestion que atribuimos esencialmente a dos fac-
tores: 1) practicas en la implementacion del Cédigo de Disciplina,
de parte de los operadores de dicho sistema juridico, que de manera
presumible imputamos a viejos resabios del inquisitivo y derogado
Codigo de Justicia Militar, las cuales se enquistan de forma agil y
radicalizada, producto de tratarse de un régimen sustentando en un
verticalismo irreflexivo por antonomasia; y 2) como cualquier otro
sistema disciplinario, por encontrarse sujeto al ambito doctrinario y
jurisprudencial del Derecho Administrativo Argentino, también esta
caracterizado por su rigidez y poca apertura al debate respecto a sus
instrumentos juridicos especificos, panorama que puede entenderse
en razon de ser una valiosa herramienta en el ejercicio del poder, en
este caso, en manos del Estado Nacional y las instituciones a cargo

INVESTIGACIONES

El SIstema Disciplinario Militar

del monopolio de la fuerza.

En su tiempo, el célebre filésofo del derecho, Carlos Nino (2003, p.
101), nos ensefiaba que no es posible determinar si una regla es una
norma juridica y si existe como tal, si no se establece que ella perte-
nece a un sistema juridico existente. Esta consideracion nos genera la
inquietud de estudiar el conjunto de normas juridicas que existen en
torno a la denominada “vida militar”, es decir, aquellas que resultan
de la organizacion y gobierno de las Fuerzas Armadas.

No deberia escandalizarnos si reconocemos que lo que en otrora se
conocia como Derecho Militar, en la actualidad, se encuentra en rui-
nas o solo responde a una vision romantica de una época determina-
da de la historia argentina. En el presente no existe una dogmatica
juridica vinculada al ambito militar que se construya a partir de sus
propios miembros, es decir, en lo especifico de la materia, a cargo de
los integrantes de los diferentes Servicios Juridicos de las Fuerzas
Armadas, pero no como algo estanco y apartado del resto del uni-
verso juridico argentino. Muy por el contrario, se vuelve a insistir
que el Derecho Militar debe ser parte del Derecho Argentino, como
una disciplina particular dentro del Derecho Administrativo, aunque,
debido a sus caracteristicas propias, también nos exige aceptar la he-
terodoxia juridica referida en el punto anterior, a fin de evitar los in-
necesarios privilegios del pasado que no sélo favorecian a un puiiado
de sujetos, sino mas bien contribuyeron al divorcio de los militares
de la sociedad en su conjunto.

Sin méas preambulo, resulta necesario dejar en claro que los siste-
mas juridicos de la Administracion Publica Nacional, entre sus di-
ferentes funciones, también tienen como mision regular, cuando asi
les corresponde, el ejercicio del monopolio de la fuerza, oficio en el
cual se encuentra insert6 el Derecho Disciplinario Militar, en el caso
concreto, destinado a reglar el orden social interno de las Fuerzas
Armadas. Sobre dicha situacion, nos encontramos en la obligacion
de reconocer otros dos rasgos distintivos esenciales del Sistema Dis-
ciplinario Militar: a) su caracter coactivo, distinguido en normas ju-
ridicas que prescriben sanciones que afectan el cuerpo del personal
militar; y b) estar institucionalizados, o sea, que las normas estable-
cen autoridades, 6rganos centralizados de ejecucion y sujetos obliga-
dos que permiten reconocer un sistema juridico existente, tal como
lo requeria Carlos Nino (2003), aspecto que determina la vigencia y
operatividad concreta de aquel. Asi lo define el citado jurista argen-
tino: “Un sistema juridico (o de Derecho en sentido objetivo), es un
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sistema normativo reconocido (Generalmente como obligatorio), por
ciertos 6rganos que el mismo sistema estatuye, y que regula las con-
diciones en que esos organos pueden disponer la ejecucion de medi-
das coactivas en situaciones particulares, recurriendo al monopolio
de la fuerza estatal” (p. 113).

Es decir, lo que se presenta como Sistema Juridico Argentino, en
verdad, debe pensarse como una cadena de validez integrada por es-
labones intermedios, cuya pieza de engarce hacia el conjunto, por
supuesto, esta constituida por el binomio Constitucion Nacion/Tra-
tados Internacionales de Derechos Humanos de raigambre constitu-
cional, espacio en el cual deben encuadrarse, sin excepcion alguna,
el resto de normas juridicas (Leyes, Decretos, ordenanzas, resolu-
ciones, etc.), o sea, también el Codigo de Disciplina Militar. Asi,
existe una norma inicial, en nuestro caso la Constitucion Nacional,
que autoriza a un organo primario (Congreso de la Nacion) a dictar
normas juridicas subalternas revestidas de validez que facultan al Po-
der Ejecutivo Nacional a ejercer un cumulo de notables facultades,
entre ellas, otorgar un poder disciplinario al instrumento militar de la
Defensa Nacion, que no es otra cosa que el ejercicio del monopolio
de la fuerza, en el caso especifico, destinado al orden social interno
de las Fuerzas Armadas.?

En este punto es sumamente relevante entender que la amplitud del
ejercicio del poder punitivo del Estado excede los atributos exclu-
sivos del derecho penal, como habitualmente se cree o se intenta
justificar la no aplicacion de garantias procesales en el ambito del
derecho disciplinario. Como observamos, el érgano primario por ex-
celencia es el Congreso de la Nacion, instancia que determina quién/
es puede/n ejercer el monopolio efectivo de la fuerza estatal, como
asi también otro/s sobre quién/es recae la responsabilidad de mate-
rializar el mismo, en nuestro caso, las Fuerzas Armadas. Siguiendo

2 Aqui debemos dejar en claro que el debate filosofico sobre la validez de
la primera norma, es decir, la Constitucion Nacional, en nuestro caso, excede el
presente trabajo, motivo por el cual partimos de la base de la validez de la misma
surge de la articulacion de la voluntad de los Constituyentes de 1853, en orden
al poder soberano de los pueblos para dictar su propia organizacion juridica,
cuestion que se resignificd con la reforma constitucional de 1994, insertando
un catalogo determinado de Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
espacio conocido como Bloque de Constitucionalidad. En ese sentido, dejamos
por el momento de lado el debate técnico del sistema de validez de normas
juridicas derivadas y no derivadas, en el esquema de analisis de Carlos Nino.
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el esquema de Carlos Nino (2003, p. 128), también debemos cate-
gorizar a las Fuerzas Armadas, producto de dichas facultades, como
organos primarios del Sistema Juridico Argentino. Ahora bien, en lo
que hace al tema en desarrollo, la cuestion seria verificar los criterios
que debemos utilizar para identificar la pertenencia de las normas a
un sistema juridico en particular, y de esta manera, adentrarnos en la
funcidn jurisdiccional propia del Estado, en nuestro caso, la capaci-
dad de aplicar sanciones disciplinarias legitimas a sus agentes, por
ejemplo, las que se regulan en el Codigo de Disciplina Militar.
Retomamos las definiciones de Carlos Nino (2003)

Alguien podria decir que, si lo relevante es el acceso al

aparato coactivo del Estado, no deberiamos identificar a los

organos primarios principalmente con los jueces, sino con

los miembros de las fuerzas armadas y de seguridad, que

son quienes tienen un contacto mas inmediato con el apa-

rato coactivo. Sin duda en algunos casos tales funcionarios

pueden constituir 6rganos primarios, pero, como cuestion

general, debe tenerse en cuenta que el propoésito de concen-

trarnos en los 6rganos primarios es el de determinar qué

normas ellos reconocen (p. 113).

Lo antedicho es de suma importancia, toda vez que, como se vera
mas adelante a través de las tres dimensiones de analisis propues-
tas, el personal militar embestido con potestades disciplinarias tiene
atributos legales para privar de la libertad de manera legal al resto
del personal militar sujeto al ambito de aplicacion del Codigo de
Disciplina, aspecto que deja en claro el profundo respeto que debe
observarse de las garantias procesales establecidas en el articulo 18
de la Constitucion Nacional, concordante con el articulo 8° de la
Convencion Americana de los Derecho Humanos (CADH), y demas
normas juridicas regulatorias en la materia, de plena aplicacion en
los procedimientos disciplinarios establecidos a tales fines, tal como
se describio en el articulo correspondiente a la primera entrega.

En efecto, nos permitimos la siguiente pregunta: ;Existe un Dere-
cho Militar? En base a lo visto, estamos en condiciones de indicar
que las diferentes normas juridicas que gobiernan el ambito de las
Fuerzas Armadas, ya sean, las estrictamente administrativas de or-
ganizacion, por ejemplo, la Ley N° 19.101 (Ley para el Personal
Militar) o las destinadas al ambito de la disciplina militar, es decir,
el Anexo IV -“Caodigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas” de la
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Ley N° 26.394, entre otras que forman el corpus destinado a regular
el funcionamiento operacional de las Fuerzas Armadas, de acuerdo
al mandato constitucional establecido en el articulo 75, inciso 27°
de la Constitucion Nacional, conforman un genuino sistema juridico
que podemos denominar Derecho Militar, situacion que nos permite
aseverar la siguiente definicion: El Derecho Militar es un sistema ju-
ridico compuesto por normas juridicas destinadas a regular el orden
interior de las Fuerzas Armadas y, por lo tanto, debe ajustarse a las
previsiones del Sistema Juridico Argentino, por lo cual es una nece-
sidad brindarle a sus diferentes instrumentos juridicos un enfoque en
los Derechos Humanos, politica de Estado asumida desde el regreso
a la democracia de manera inexcusable.

Asimismo, ya adelantamos que el Derecho Militar deberia ser con-
siderado como una vertiente dentro del Derecho Administrativo. Sin
embargo, el Sistema Disciplinario Militar, a su vez, tiene normas
juridicas particulares que lo convierten, como se viene sefialando, en
un sistema represivo destinado a imponer castigos a todo aquel per-
sonal militar sujeto a su ambito de aplicacion cuando cometa actos
de inconducta que pongan en crisis la eficiencia en el servicio de las
Fuerzas Armadas, es decir, el bien juridico regulado en el Codigo de
Disciplina Militar. Estas caracteristicas lo convierten en un sistema
especial por la aplicacion de normas particularmente destinadas a
su ejecucion, no de excepcion, como tradicionalmente lo sustentd
la teoria de sujecion especial. Dicho de otro modo, las mencionadas
particularidades exhiben la heterodoxia juridica con la cual debe ana-
lizarse el actual concierto de pautas que rigen la operatividad de los
sistemas disciplinarios de la Administracion Publica y, por lo tanto,
asumir que muchos de los institutos juridicos que por antonomasia
parecerian solo patrimonio del Derecho Penal, también son aplica-
bles en el Derecho Disciplinario, en particular, todos aquellos rela-
cionados a poner limites al poder punitivo del Estado, por ejemplo,
las garantias procesales frente al ejercicio de las potestades discipli-
narias reconocidas en el Cédigo de Disciplina Militar.,

Esta base normativa y ontoldgica nos coloca en la obligacion de
pensar al Sistema Disciplinario Militar por fuera de las categorias
juridicas tipicas del derecho administrativo, y tenerse a la accion dis-
ciplinaria como un verdadero ejercicio del poder punitivo del Estado
—ius puniendi-, en sus fines especificos y en el marco de la funcion
jurisdiccional reconocida a la Administracion Publica Nacional vy,
en consecuencia, valernos de todos aquellos institutos y principios
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generales del derecho que nos brinda el Sistema Juridico Argentino
para darle operatividad real y efectiva a este mecanismo de juzga-
miento y posible aplicacion de sanciones coercitivas.

Ahora bien, el analisis también nos permite decir que existe un Dere-
cho Disciplinario Militar, una especie dentro del ordenamiento nor-
mativo general que hemos definido como Derecho Militar. En base
a ello, nos animamos a presentar una posible definicion: E/ Derecho
Disciplinario Militar es una disciplina juridica del Derecho Militar
que regula la potestad publica de castigar y aplicar sanciones al
personal militar sujeto al empleo militar, producto de conductas que
constituyan infracciones de indole disciplinario. En ese sentido, el
Derecho Disciplinario Militar es un sistema juridico de especie que a
través de sus normas juridicas especificas tutela la eficiencia del ser-
vicio en la actividad operacional militar, conforme se desglosa de los
mandatos constitucionales que se le asignan al instrumento militar de
la Defensa Nacional.

En resumen, la internacionalizacion del Derecho Interno, a partir de
la reforma constitucional del afio 1994, y la consecuente conforma-
cion de un Bloque de Constitucionalidad, encabezado por nuestra
Ley Fundamental y los Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos (art. 75, inc. 22 CN), colocan también al Derecho Disciplinario
Militar en un momento critico para su resignificacion, en funcion a
otorgarle al mismo sustentabilidad convencional frente a las exigen-
cias en materia de garantias procesales, que no es otra cosa que ase-
gurar el bien juridico previsto en el Codigo de Disciplina Militar, ya
que, de no observarse las mismas de manera estricta y completa, la
eficiencia en el servicio militar se veria precarizada, convirtiendo al
sistema juridico en cuestion en una mera fachada formal. Modernizar
las normas juridicas no agotd la discusion, por el contrario, la expe-
riencia demuestra que la puesta en marcha del Codigo de Disciplina,
trajo un camulo de problematicas que nos exige pensar una dogma-
tica juridica propia que brinde real operatividad al mismo, situacion
que comenzo a afrontarse a partir del surgimiento de una corriente
jurisprudencia a cargo del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, con recepcion en el Derecho Interno, quedando en deuda el
posicionamiento sustancial en el ambito particular, es decir, el que
imparten los diferentes Servicios Juridicos de las Fuerzas Armadas.
Si bien la reforma establecida con la vigencia de la Ley N° 26.394
representd un paso significativo en la democratizacion del Sistema
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Disciplinario Militar, la consagracion definitiva solo sera posible si
a la letra fria de la ley se le asigna efectividad real, por lo cual las
viejas concepciones del Derecho Administrativo o los resabios del
derogado Cddigo de Justicia Militar, representan todavia hoy esco-
llos que deben ser superado en favor de una interpretacion amplia
del actual Derecho Disciplinario Militar, principal ordenador de la
llamada vida militar.

La doctrina de sujecion especial: desmontaje de una ficcion
juridica

Historicamente el andamiaje juridico de las Fuerzas Armadas estuvo
gobernado por la denominada Teoria de la Sujecion Especial. En ese
sentido, dicha doctrina ha entendido que las relaciones de especial
sujecion se limitan a describir las relaciones ciudadano-administra-
cion, que estén sujetas a un régimen juridico especial, ya sea volun-
tario aceptado (militares, funcionarios) o no (internos en prision, en
su momento los soldados conscriptos). De este hecho, especialidad
del régimen juridico, no pueden validamente deducirse mayores res-
tricciones a los derechos reconocidos en el estatuto especial ni con-
cluirse un imperativo de interpretacion restrictiva (criterio riguroso)
de los derechos alli reconocidos a los sujetos de estas relaciones “es-
peciales” (Lasagabaster Herrarte, 1994, p. 140). Es decir, la doctri-
na comentada se limita a describir la especialidad (o, en términos
meyerianos “acentuada dependencia”) de un conjunto heterogéneo
de sujetos que se encuentran comprendidos en diferentes regimenes
juridicos especiales cuya Uinica caracteristica comun es su particula-
ridad frente al régimen juridico general; no creemos que solamente
de esta descripcion pueda concluirse prescripcion alguna.® La espe-
cial dependencia de los sujetos estara determinada en cada régimen

3 En este sentido, en la doctrina argentina, Salomoni afirma que “esta
teoria de la relacion de sujecion especial no se constituyd como una teoria.
En realidad, termina siendo una cuestion de aplicacion practica a colectivos,
que inclusive no estan predeterminados, pudiendo, estos ultimos, aumentar o
disminuir respecto de la situacion factica en la cual se esta aplicando la relacion.
Por lo tanto, el fundamento de la institucion, en mi modesto entender, no tiene
existencia. Es mas, en realidad, creo que nunca se intenté fundamentar, sino
que fue una doctrina de facto. Es decir, la relacion de sujecion especial no fue
otra cosa que el intento de legitimar el poder por sobre el principio de legalidad.
La legitimacion del poder como en la totalidad de las instituciones del derecho
administrativo, pero aqui mas descaradamente. (Salomoni, J.L, 1997, p. 166).
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juridico especial, mas alla del cual no puede derivarse obligacion
alguna ni restriccion de derecho valida, por imperio del articulo 19 y
28 de la Constitucion Nacional y 30 de la CADH.*

Es decir, la relacion de sujecion especial a la cual los militares adhie-
ren voluntaria o forzadamente, segun el caso, denota contemplacio-
nes particulares diferentes al resto de integrantes de las Administra-
cion Publica Nacional, propias de los fines y objetivos asignados a
las Fuerzas Armadas, pero no por ello de excepcionalidad o privile-
gio frente a las exigencias del amplio espectro que forma el Sistema
Juridico Argentino. Ni las penurias de la guerra ni las exigencias de
la formacion militar son excusas para limitar garantias procesales
en favor del ejercicio de la potestad disciplinaria, en todo caso, la
eficiencia del servicio es el complemento entre ambos conceptos. Lo
dicho nos permite introducir la nocion de ciudadano uniformado o
soldado, en palabras de Ramiro Riera (2014)

una concepcion de la profesion militar como una actividad
que mantiene continuidad con el mundo civil a través de la
ciudadania. Esto significa lisa y llanamente que la carrera
y la vida militar dejan de ser pensadas y, en consecuencia,
reguladas, como una actividad singular, inica y excepcio-
nal que merecia un tratamiento separado y diferenciado
del resto del conjunto de la sociedad. Por el contrario, el
concepto de ciudadano soldado establece un piso comin
entre la vida civil y la vida militar, en donde uno y otro
mantienen una diferencia de grado, pero no de naturaleza
(pp. 36-37).°
Precisamente esta concepcion fue la base sobre la cual se impulso el
proceso reformista que derivo en la Ley N°© 26.394, cuyo disparador
tuvo lugar en lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Na-

4 Elarticulo 30 CADH entendido en los términos de la Opinién Consultiva
0OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A N° 6.

5 Asimismo, cabe sefialar que el autor considera a la profesion como
una manifestacion mas del derecho humano al trabajo, sin perjuicio de sus
particularidades y caracteristicas propias. Sin embargo, también reconoce
ciertas restricciones a derechos a diferencia de otras profesiones del Estado,
por ejemplo, a la huelga o sindicalizacion, consideraciones que exceden los
objetivos de la presente investigacion.
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cion en caso “Lopez™, el cual determiné que los Tribunales de Justi-
cia Militar eran incompatibles con las disposiciones constitucionales
e internacionales en materia de independencia judicial. Asi lo afirmo:
“... aceptando que toda persona sometida a la jurisdiccion castrense
goza de los derechos fundamentales reconocidos a todos los habitan-
tes de la Nacion, de los cuales no puede ser privados (fallos: 54:777,
310:1797), cabe entonces dotar de contenido a este principio para
que tenga efectiva vigencia y no sea una mera formula verbal” (Con-
siderando 5). Asi, es oportuno sefialar que desde siempre la doctrina
constitucionalista mas calificada y progresista sostuvo que el deno-
minado “fuero militar” constituia un “fuero real”, o de causa, o sea,
una jurisdiccioén que juzga a determinadas personas en razoén de la
cuestion o materia sobre la que versa el juicio, y no en razéon de la
persona.” La originaria jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de
Justicia de la Nacion también avald —oportunamente- esta tesitura,
en tanto sostuvo que: “... el articulo 16 de la Constitucion Nacio-
nal s6lo ha suprimido los fueros personales, dejando subsistentes los
reales, o sea, los que se dan en la naturaleza de los actos que sirven
de fundamento a los respectivos juicios” 8, y ademas, que “...por el
art. 16 de la Constitucion Federal, han quedado abolidos los fueros
personales, y sujetos a la jurisdiccion de los tribunales de los Estados,
los delitos comunes de los militares, que no sean cometidos dentro de
los cuarteles, en marcha o en acto de servicio™. En definitiva, desde
las mas altas esferas de la Nacion Argentina se construyo la legiti-
macion de un “sistema de casta” que se encontraba al margen del
resto del universo juridico argentino. Esta situacion, si bien empez6 a
resignificarse a partir de la reforma Constitucional de 1994 y obtuvo
el derrotero legal oportunamente desarrollado en articulo anterior, la
experiencia demuestra que su vigencia se mantiene resistente en las
practicas operativas de los distintos sistemas juridicos, entre ellos,
el militar. Rafael Bielsa (1957) sefialaba a su tiempo que “...en una

6 CSJN, Lopez, Ramon Angel s/Recurso del Art. 445 bis del Codigo de
Justicia Militar -Causa N° 2845- (6/3/07)

7  También la por entonces jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de la
Nacion, ha sido monolitica desde sus tiempos inicidticos (Conf. CSIN, Fallos,
44:584, Autos Mariano Spina).

8 Conf. CSJN, Fallos: 101:405, “in re” P. Zeballos y otros.

9 Conf. CSJN, Fallos: 9:533, in re G.B. Gandia; Fallos: 14.453 in re
Rodriguez y otros, Fallos; 16:61 “in re” j. Sarmiento.
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organizacion politica esencialmente no democratica puede existir,
como han existido en ciertos paises y épocas, privilegios, clases,
castas, que determinan jurisdicciones especiales. Pero en un sistema
democratico, fundado en los supuestos irreductibles de la igualdad
ante la ley, ni la herencia, ni la religion, ni la profesion pueden fundar
diferencias de ese orden” (p. 252).

Asi las cosas, la doctrina anterior al fallo “Losicer” se aplico a la
situacion de los funcionarios publicos, los militares, los estudiantes y
los internos en las prisiones, y las determinaba como aquellas situa-
ciones juridicas en las que algunas personas sufria un debilitamiento
de sus derechos o garantias como consecuencia de encontrarse suje-
tas a una especifica relacion con el poder publico. Ahora bien, a partir
del nuevo paradigma que se viene describiendo, segtin los estandares
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la doctrina de la
especial sujecion no puede encontrar asidero en nuestro ordenamien-
to legal, por lo menos concebida como un articulador de privilegios
de casta. A partir de los precedentes jurisprudenciales citados en la
entrega anterior, resulta claro que la tutela judicial o administrativa
efectiva no puede restringirse mediante la exigencia de una renuncia
expresa para quienes voluntariamente se sujetan al régimen especifi-
co que se trate, incluido el militar, como parte integrante de las insti-
tuciones del Estado Argentino. Tampoco deberia restringirse a través
de una renuncia “implicita” que se infiere de la aceptacion voluntaria
del administrado (Personal Militar) a la relacion de especial sujecion
(Estado Militar). No se puede legitimamente limitar derechos y me-
nos aun garantias con la mera invocacion de esta doctrina, sin impor-
tar cuan especial ni voluntaria sea la relacion que une al individuo
con la institucion o autoridad, en primer término, y como resultado
obvio, porque las limitaciones a los derechos y garantias deben estar
establecidas por la ley formal a tenor de lo dispuesto por el articulo
19 y 28 de la Constitucion Nacional y 30 de la CADH, circunstan-
cias que no son aplicables al caso en concreto; y en segundo lugar,
porque las garantias procesales no estan sujetas a ningiin régimen de
sujecion especial que las limite.

Asi, las condiciones que acreditan la relacion de especial sujecion en
el ambito militar se encuentran prevista estrictamente en sus normas
juridicas especificas, y en cuanto a su faz disciplinaria, en el Codigo
de Disciplina, por lo cual no resulta necesario que la interpretacion
de aquellas deba acudir a la doctrina analizada. La disminucion de
las libertades que el personal militar tendra a raiz de esta sujecion
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especial no justifica el renunciamiento a garantias constitucionales
elementales, consagradas para todos los ciudadanos por imperio de
las aludidas normas supranacionales. En todo caso, dicha relacion de
sujecion especial, establece que cuanto mayor sea el deber de obrar,
mayor serd la obligacion que resulte de las consecuencias posibles de
sus hechos, pero no de vulnerar derechos y garantias, en este caso, las
que regulan el juzgamiento disciplinario de militares.

En conclusion, la doctrina llama relaciones de especial sujecion a de-
terminadas situaciones juridicas en las que algunas personas sufren
el debilitamiento de sus derechos o garantias, como consecuencia de
encontrarse sujetas a una determinada relacion con el poder publica.
Las Fuerzas Armadas, en ese concierto, representan s6lo una mision
especifica en sus propias finalidades, circunstancia que no habilita
la desatencion de garantias procesales en base a la relacion de su-
jecion especial, tan necesarias y elementales que también deben ser
reconocidas al personal militar, sea cual sea la naturaleza de la falta
disciplinaria que se enrostre, sin perjuicio de las misiones extremas
de las Fuerzas Armadas en el contexto de una guerra o cualquier otra
situacion de excepcionalidad que amerite la operatividad del instru-
mento militar de la Defensa Nacional.

El poder punitivo del Sistema Disciplinario Militar

Historicamente, el asunto del poder punitivo del Estado -fus Punien-
di- ha sido sobredimensionado y reducido al &mbito del derecho pe-
nal. Nada mas inapropiado. El poder punitivo tiene diferentes formas
de manifestarse en el contexto de un Estado moderno que se organiza
a través de la division de poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial),
motivo por el cual la distribucion de ese poder que se vincula a la
funcion jurisdiccional del Estado, ha querido que cada institucion
del mismo, en sus funciones especificas y cuando asi corresponda,
ejerza pequefias cuotas materiales del ius puniendi, aunque muchas
veces ello solo se lo relacione con los atributos del Poder Judicial.
Por lo tanto, el Poder Ejecutivo (como el Legislativo), también ejerce
el poder punitivo del Estado, sin perjuicio de las finalidades que cada
ordenamiento juridico debidamente especifica en sus objetivos.

No es el lugar y momento para definir la funcion jurisdiccional del
Estado, pero si dejamos en claro que la misma tiene su razon de ser
en el objeto de sustanciar un proceso y/o procedimiento que resuelva
un conflicto de caracter juridico, es decir, donde tenga que intervenir
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el Estado como regulador del orden social. Por otro lado, el Diccio-
nario Panhispanico del Espafiol Juridico, aplicable a nuestro Sistema
Juridico de corte continental, define al ius puniendi como la potestad
del Estado para castigar mediante los diferentes sistemas represivos
existentes en el Derecho: el derecho penal, que es aplicado por los
Jueces y Tribunales, y en el derecho administrativo sancionador, que
es aplicado por la administracion publica.!® De esta manera, dentro
del ambito represivo del Estado, cuando se afecta el eficiente fun-
cionamiento del servicio en las Fuerzas Armadas, nace la pretension
juridica del Estado para reprimir al presunto infractor, o sea, como
exigencia concreta de aplicar ese ius puniendi que se hace valer me-
diante la accion disciplinaria.

Por otro lado, se reconoce que todo 6rgano que ejerce poder tiende
naturalmente a abusar de ¢l, motivo por el cual es necesario instaurar
un sistema de frenos y contrapesos y asignar porciones del poder
estatal (que siempre es Unico) a diferentes organos (Ejecutivo, Le-
gislativo y Judicial). En suma, instaurar mecanismos legales don-
de el poder detenga al poder (Barraza, 2007). Ahora bien, sin entrar
en detalles historicos sobre el asunto, la realidad nos muestra que
la evolucion de la jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, termind reconociendo en forma pacifica las
funciones jurisdiccionales de la Administracion Puablica Nacional, a
partir del fallo “Fernandez Arias”, donde se fija detalladamente en
qué casos se admiten tribunales administrativos, o sea, el ejercicio de
la funcién jurisdiccional y, con el ello, la atribucion del ius puniendi.
De dicho precedente, destacamos el considerado 4°: “Es preciso ad-
vertir que el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a 6rganos
administrativos es uno de los aspectos que, en mayor grado, atribu-
yen fisonomia relativamente nueva al principio atinente a la division
de poderes. Esta tipica modalidad del derecho publico actual, desde
luego, no ha surgido como consecuencia de especulaciones de orden
teorico. Tampoco expresa ni encubre una determinada concepcion
del Estado. Muy por el contrario, constituye uno de los modos uni-
versales de responder pragmaticamente, al premioso reclamo de los
hechos que componen la realidad de este tiempo, mucho mas vasta
y compleja de la que pudieron imaginar los constituyentes del siglo
pasado; y se asienta en la idea de que una administracion agil, eficaz

10  Diccionario Panhispanico Espaiol Juridico. Ver https://dpej.rae.es/lema/
ius-puniendi
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y dotada de competencia amplia es instrumento apto para resguardar,
en determinados aspectos, fundamentales intereses colectivos...”."

En base a ello, la Corte Federal en numerosos fallos resolvio que es
compatible con la Ley Fundamental la creacion de 6rganos, procedi-
mientos y/o jurisdicciones especiales de indole administrativa, desti-
nados a hacer efectiva y expedita la tutela de los intereses publicos,
habida cuenta de la creciente complejidad de las funciones asigna-
das a la Administracion Publica (fallos: 193:408; 240:235; 244:548,;
245:351; entre otros). Sin embargo, la discusion no so6lo se centro
en los alcances del control judicial de dicha actividad jurisdiccional,
sino también hacen frecuente mencion al debido ejercicio del derecho
de defensa en el ambito administrativo, particularmente, el derecho a
ser oido y a producir prueba. Asi, el fallo “Coria” (1962)'2, el princi-
pal argumento que utiliza la Corte para dejar sin efecto una sancion
aplicada por el Jefe de Policia es que no se habia respetado el derecho
de defensa. En sintonia con éste, el fallo “Rosales” (1962)", expreso
que la defensa en juicio, garantia de raigambre constitucional, re-
quiere que la decision de controversias sobre puntos del derecho co-
mun, el procedimiento administrativo otorgue adecuado recurso ante
un tribunal de justicia. Idéntico en el caso “Complejo Agroindustrial
San Juan” (1996), basandose en el dictamen del Procurador General
de la Nacion, donde se sefala: “... la citada legislacion también ha
establecido el procedimiento destinado a que la decision jurisdiccio-
nal administrativa encuentre suficiente control judicial, que asegure
el ejercicio de derecho de defensa del interesado (arts. 62, apart. 2 y
70.'* Finalmente, el fallo “Litoral Gas” (1998)'° expreso: “El ejer-
cicio de facultades jurisdiccionales por organos administrativos, a
efectos de una mayor proteccion de los intereses publicos mediante
el aprovechamiento de la experiencia administrativa en la decision
judicial que finalmente se adopte, esta condicionado a limitaciones
constitucionales que surgen del art. 109 de la Constitucién Nacional
y de la garantia del art. 18 de la Ley Fundamental, tales como la exi-

11  Fernandez Arias Elena y otros ¢/ Poggio, José s/ sucesion, Corte Suprema
de Justicia. 19 de septiembre de 1960 (CSIN 247:646).

12 CSJIN 252:356.
13 CSJN 253:485.
14 CSJIN 319:498.
15 CSJIN 321:776.
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gencia de dejar expedita una via de control judicial verdaderamente
suficiente y la limitacion que se deriva de la materia especifica que la
ley sometio al previo debate administrativo”.

De la lectura de dichos fallos, observamos que la funcion jurisdic-
cional, entre los limites y contornos establecidos a lo largo de su
recorrido jurisprudencial, también hace insistente hincapié a que uno
de ellos es el respeto a las garantias procesales, motivo por el cual
podemos inferir que a través del fallo “losicer”, estariamos en una
cuarta etapa determinada por los limites a esa potestad jurisdiccional
en ejercicio de su poder punitivo (aplicacion de sanciones de corte
disciplinario) al determinar el pleno reconocimiento de todas las ga-
rantias procesales previstas en el articulo 18 CN y 8° CADH. Vale
mencionar la vigencia de los argumentos del considerando 4° del fa-
llo “Fernandez Arias”, donde una vez mas la necesidad de transcen-
der los tiempos también es una condicion de la vigencia del Estado
de Derecho, sobre todo, con el devenir de la doctrina de los Derechos
Humanos.

Es oportuno mencionar la postura de la Procuracion del Tesoro de
la Nacion al respecto: “En lo atinente a la actuacion del Ministerio
Publico Fiscal en el ambito del procedimiento administrativo sancio-
nador, son aplicables ciertos aspectos del tratamiento especial que
se le reconoce en el derecho penal y procesal penal. En efecto, la
extension de ciertos principios del Derecho Penal y Procesal Penal
al Derecho Administrativo sancionador se debe, por un lado, a que
ambas disciplinas constituyen una expresion del poder punitivo del
Estado con fundamento en los articulos 14 y 18 de la Constitucion
Nacional -mas alla de que Derecho Administrativo Sancionador es
aplicado por el Ejecutivo y no por el juez, y sin perjuicio de su revi-
sion judicial ulterior y, por otro lado, a que el desarrollo dogmatico
del Derecho Penal es mucho mayor que el del Derecho Adminis-
trativo sancionador; y en particular, el Derecho Penal cre6 técnicas
y herramientas de garantia de los derechos individuales de mayor
entidad. (v. dictamen 303:454 bis).

Es evidente que dicho organismo reconoce la heterodoxia juridica
que esta tesis viene sosteniendo a los largo del presente proyecto
de investigacion, particularmente, en despejar dudas respecto a la
aplicacion de garantias procesales en el Derecho Disciplinario, en el
sentido que su reconocimiento no corresponde al patrimonio exclusi-
vo del Derecho Penal y sus fines, sino mas bien a todos los sistemas
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juridicos que exhiban el ejercicio del poder punitivo del Estado, entre
ellos, las sanciones disciplinarias. Por supuesto que la determinacion
de cada garantia procesal puesta en juego, conforme el catalogo esta-
blecido en el articulo 8° CADH, dependera de cada caso en concreto.
En el nimero anterior se puso a disposicion, a modo de caso testigo
y con el fin de poner en practica el modelo tedrico propuesto, ciertos
hechos constitutivos de violencia de género con repercusion tanto en
el ambito disciplinario como penal, donde la condicion de procedibi-
lidad, establecida en el articulo 72 del Cédigo Penal, suele utilizarse
como escollo legal para anular la accion disciplinario y, con ello, la
evidente afectacion de la garantia de acceso a la justicia (tutela admi-
nistrativa efectiva).

En este sentido, tanto la Procuracion del Tesoro de la Nacion, como
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, definieron a la potestad
disciplinaria de la Administracion Piblica como aquella que: ... tie-
ne por finalidad asegurar y mantener el normal funcionamiento de
los servicios a su cargo, por lo cual la imposicion de las sanciones
disciplinarias resulta ser el ejercicio de una facultad inherente al po-
der de administrar” (conf. Dict. 121:166; 199:175 y Fallos 254:43).
Es decir, el Sistema Juridico Argentino ha querido que el Codigo
de Disciplina, ademas de ser un ordenador social al interior de las
Fuerzas Armadas, en miras a sus funciones especificas, establezca
la adecuada y tnica herramienta mediante la cual se pueda aplicar
también una sancion disciplinaria, entre ellas, arrestos que conllevan
la privacion de la libertad en forma legal. Es decir, al igual que ocurre
con los Jueces destinados por ley soberana a aplicar penas privativas
de la libertad, para desarrollar las funciones militares, el legislador
entendid que se debia embestir a ciertas autoridades dependientes del
ambito de la Defensa Nacional con la facultad de poder privar de la
libertad en forma legal al personal militar sujeto al ambito de apli-
cacion del Codigo de Disciplina.'® Sin embargo, dicha maxima ex-
presion de la violencia del poder del Estado, también exige a dichas
autoridades administrativas la observancia de todos los limites que el
mismo Sistema Juridico Argentino impone a los Jueces, motivo por
el cual las garantias procesales asumen un lugar central al momento
de activarse el Sistema Disciplinario Militar.

16  Esnecesario aclarar que las Fuerzas de Seguridad y Penitenciaras también
se encuentran dotadas de potestad disciplinaria de la misma naturaleza a las
Fuerzas Armadas.
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Todo lo dicho anteriormente tiene recepcion en el Codigo de Disci-
plina al momento de legislar, como garantia de limitacion del ejer-
cicio del poder punitivo, los principios generales establecidos en el
articulo 2 (Principios), en particular, los incisos 3° (La sancion debe
ser considerada como un instrumento de respaldo en el mantenimien-
to de la disciplina y no su herramienta principal); 6° (Toda sancion
sera proporcionada, con la falta cometida y con los efectos directos
que esa falta produce en el cumplimiento de las tareas); y 9° (El ejer-
cicio de las acciones disciplinarias no debera ser arbitrario. En todo
caso se explicara al infractor el fundamento de las sanciones). Otra
evidencia del reconocimiento expreso de las citadas limitaciones lo
encontramos en el articulo 4 (Prohibiciones), en esta oportunidad
en el inciso 9° que establece: “La aplicacion de sanciones con rigor
excesivo, formalismo o sin ninguna utilidad para el cumplimiento
de las tareas o del estado de disciplina”, es decir, limites al poder
punitivo disciplinario en su ejercicio en cuanto a la materialidad de
la lesividad de la conducta reprochada, que no es otra cosa que el
reconocimiento del Principio de lesividad, en el modelo garantista
de Ferrajoli.

Lo antedicho se complementa al preverse limitaciones en cuanto a
las competencias de aquellas autoridades embestidas con potestad
disciplinaria en las siguientes figuras legales: “Las sanciones debe-
ran ser impuestas por quien tiene el Comando, pero podran ser tam-
bién impuestas, modificadas, agravadas, anuladas o perdonadas por
el Superior Jerarquico, conforme el articulo 6° (Conf. Art. 2, inc. 7)
y “Las sanciones privativas de libertad superiores a cinco (5) dias
solo podran ser impuestas por un Consejo de Disciplina, salvo que
el infractor acepte expresamente la imposicion directa, y no se trate
de la sancion de destitucion o un arresto superior a treinta (30) dias”
(Conf. Art. 2, inc. 8).

En definitiva, el fundamento de las sanciones disciplinarias en el am-
bito militar representa esa reafirmacion del poder punitivo del Esta-
do, otorgada a ciertas autoridades con potestad disciplinaria y a los
efectos de llevar adelante los objetivos del Codigo de Disciplina, que
no es otro que las misiones asignadas a las Fuerzas Armadas. Empe-
ro, el ejercicio del poder punitivo, mediante el sistema disciplinario,
no es ilimitado, asi como no lo sera para el sistema penal con sus
caracteristicas y finalidades propias o cualquier otro sistema juridico
del que se valga el Estado para imponer su voluntad. El catalizador
que exige el Derecho Argentino para cualquier sistema juridico que
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ejerza el poder punitivo son las garantias procesales, sin perjuicio del
fin que busque la norma especifica, en nuestro caso, la eficiencia del
servicio militar, en el caso del Derecho Penal, la funcién de control
social de toda la ciudadania en general, clara diferenciacion muchas
veces mal interpretada.'’

En efecto, el ejercicio de la potestad disciplinaria en el ambito de las
Fuerzas Armadas es la expresion clara y concreta del poder punitivo
del Estado Argentino. La norma legal doto al instrumento militar de
la Defensa Nacional de su herramienta mas violenta: la imposicion
de sanciones de caracter restrictivo que afectan derechos individua-
les del personal militar, entre ellos, la libertad corporal. Es asi que la
observancia de las garantias procesales es una obligacion inexcusa-
ble, sin perjuicio de la naturaleza de la falta que se trate y/o procedi-
miento establecido a tales fines, toda vez que la posibilidad de aplicar
sanciones bajo la modalidad de arresto riguroso es potestad de la
autoridad militar en cualquiera de sus casos, conforme lo previsto en
el capitulo II del Codigo de Disciplina. Dicho de otro modo, dentro
de las atribuciones del Poder Ejecutivo, el Presidente de la Nacion,
en este caso delegando en ciertas autoridades vinculadas al ambito
de la Defensa Nacional (Ministerio de Defensa y Fuerzas Armadas),
también cuenta con la facultad de privar de la libertad a ciudadanos
al igual que los Jueces del Poder Judicial, cuya unica diferencia se
sustancia en la finalidad de los diferentes sistemas juridicos, en par-
ticular y en cuanto nos ocupa, el militar, tendiente a lograr los obje-
tivos del citado instrumento militar, donde la eficiencia del servicio
(bien juridico recogido por el Cddigo de Disciplina), es de central
importancia por representar el orden social interno de las Fuerzas
Armadas.

Principio Pro Homine: Fuente axiologica de interpretacion en el
Derecho Disciplinario Militar

17  La discusion del denominado Principio de la Autonomia Disciplinaria,
es decir cuando conviven la accidn penal y la accion disciplinaria,
simultaneamente, en ocasiéon de un mismo hecho, excede los objetivos de
la presente investigacion. Sin embargo, es importante remarcar que el poder
punitivo del Estado es uno solo, sin perjuicio de las finalidades propias del
ambito del derecho se trate, cuya materialidad justamente se encuentra en el
articulo 8 del Codigo de Disciplina por la naturaleza misma que los liga en
cierto punto de su ejercicio.
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Lo primero que debemos aclarar es que las apreciaciones que a con-
tinuacion se realizaran tienen como fin desnaturalizar ciertas prac-
ticas juridicas observadas en el marco de la dindmica diaria de los
expedientes disciplinarios, mediante las cuales se afectan todo tipo
de garantias procesales, en favor de ritualismos innecesarios, muy
posiblemente surgidos de los mencionados resabios heredados de la
inteligencia del derogado Codigo de Justicia Militar. Es decir, si bien
resulta una obviedad hablar de la obligacion de respetar el principio
Pro Homine dentro del Derecho Argentino, la experiencia nos dicta
que su acabado reconocimiento en el Sistema Disciplinario Militar
todavia tiene margenes difusos que necesitan aclararse para el publi-
co del ambito especifico.

Los instrumentos internacionales de Derechos Humanos proveen una
regla general acerca de como armonizar las Constituciones locales a
los multiples preceptos juridicos surgidos de la doctrina de los Dere-
chos Humanos. Nos referimos al Principio Pro Homine, criterio de
interpretacion juridica que asume el caracter de principio general del
derecho internacional de los derechos humanos, conforme lo estable-
cido en el Articulo 29 CADH (Manili, 1999, p. 199). No esta de mas
sefialar que el principio que nos ocupa es uno de los pilares esencia-
les del Régimen de Proteccion Internacional de Derechos Humanos.
Conforme lo sefiala Monica Pinto, el principio Pro Homine ha sido
utilizado por los 6rganos internacionales de Derechos Humanos de
distintos modos, a saber: a) Como pauta hermenéutica, segtn la cual
las normas de proteccion de derechos humanos mas especificas de-
ben preferirse a las mas genéricas y las que brindan una proteccion
mayor a aquellas que brindan una menor. En este sentido, nuestra
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dicho: “los tratados sobre
derechos humanos deben entenderse en funcion de la proteccion de
los derechos esenciales del ser humano y no para beneficio de los
Estados contratantes™'®. Mientras que la CorteIDH ha remarcado: “la
necesidad de interpretar e integrar cada norma de la convencion uti-
lizando principios yacentes, o subyacentes o suprayacentes en otros
instrumentos internacionales o en los propios ordenamientos inter-
nos (...) todos los cuales se encuentran en alguna medida incorpo-
rados a la Convencion en virtud del art. 29...”;" b) Como limite a
las restricciones legitimas a los derechos humanos, en sentido que

18  Fallos 320:2153.
19  OC-4/84, opinion separada del Juez Piza Escalante.
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solo son admitidas aquellas restricciones que se ordenen por ley (en
sentido formal) clara y precisa y que sean estrictamente necesarias
para mantener el orden publico; y ¢) Como limite a la suspension
del ejercicio de determinados derechos humanos: en virtud de este
principio se acumulan, en cabeza del estado, todas las limitaciones
que surgen de normas internacionales e internas en esta materia, es
decir, las normas constitucionales que regulan el estado de sitio y
las normas internacionales que regulan los estados de emergencia o
excepcion (Pinto, 1997, p. 165).

Asimismo, el principio Pro Homine también es reconocido por la
Procuracion del Tesoro de la Nacion, en materia derecho disciplina-
rio, al decir que: “Los compromisos asumidos por el Estado Nacional
a través de los instrumentos internacionales imponen la obligacion
de avanzar progresivamente hacia mecanismos de control mas efec-
tivos. Ello supone, entre otras cosas, reconocer sin cortapisas las atri-
buciones legalmente conferidas a los organismos especializados en
la investigacion de irregularidades administrativas” (Conf. Dictamen
300:077). Dicho de otro modo, los regimenes disciplinarios estan
obligados a avanzar progresivamente en materia de garantias proce-
sales, segun los estandares derivados de la doctrina de los derechos
humanos, establecida en nuestro pais desde el retorno a la democra-
cia, como politica publica de Estado irrenunciable.

Répidamente, podemos razonar que, en el marco de un expediente
disciplinario, bajo el amparo de la ley N° 26.394, no existe motivo
alguno que viabilice la suspension de ningln tipo de garantia proce-
sal. Ni el régimen de sujecion especial, ni la interpretacion literal e
irreflexiva de la norma especifica, habilitan a dejar de lado normas
operativas como las garantias procesales, las cuales deben ser apli-
cadas al Sistema Disciplinario Militar en su completa interpretacion
en funcion al principio Pro Homine, no s6lo como proteccion a los
derechos humanos mas esenciales del personal militar, sino a fin de
garantizar el bien juridico resguardado en el Codigo de Disciplina.
En resumen, el Principio Pro Homine, se define como aquel por el
cual, ante una pluralidad de normas aplicables a una misma situacion
juridica, el intérprete debe elegir aquella norma que brinde una pro-
teccion mas favorable para la persona humana, en sentido de darle
la mayor extension posible a las que consagran derechos y el me-
nor alcance posible a las que posibilitan restricciones, limitaciones
o suspensiones (Manili, 2003, pp. 220-221). En esta linea, la Cor-
teIDH, ha sefialado: “si en una misma situacion son aplicables la
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Convenciéon Americana y otro tratado internacional, debe prevalecer
la norma mas favorable a la persona humana”.?’ A su vez, es prudente
recordar los argumentos del célebre jurista Bidart Campos, al refe-
rirse al origen de la norma mas favorable: “... toda vez que el princi-
pio pro homine es de rango constitucional (porque el art- 75, inciso
22 incorpor? tratados internacionales que lo contienen) es la propia
fuente constitucional la que desde su vértice nos remitira a cualquier
otra fuente y su norma derivada, que sean capaces de suministrar la
mejor solucion (...). Asi como el derecho internacional penetra en el
derecho interno que le brinda recepcion a su vez asume al derecho
interno cuando €ste es mas generoso y holgado en su sistema de de-
rechos y puede rendir resultado mas benéfico que el internacional”.?!
De este modo, el principio Pro Homine se relaciona indisolublemen-
te con el caracter minimo que debe reconocerse a las normas inter-
nacionales de derechos humanos, en el sentido que a través de ello
se estd marcando un piso de proteccion que el Estado esta obligado
a garantizar a las personas sometidas a su jurisdiccion, motivo por
el cual nada impide que los mismos dicten normas internas o tengan
practicas juridicas que superen dicho colchén minimo, o sea, que
vayan mas alla y brinden una proteccion mejor de las garantias de las
personas, por ejemplo, en materia de Derecho Disciplinario Militar.
En tal caso, por aplicacion del principio Pro Homine, el intérprete
debe aplicar esa norma interna cuando beneficia mas a la persona.?

Por consiguiente, el principio Pro Homine también resulta ser una
fuente axiomatica dentro del Derecho Disciplinario Militar y, por lo
tanto, es el criterio de interpretacion de las normas juridicas al cual
deberan recurrir los operadores del Sistema Disciplinario Militar, al
momento de adoptarse medidas que resuelvan los conflictos juridi-
cos traidos a discusion, a través del Codigo de Disciplina, sin per-
juicio de la naturaleza de la falta y/o procedimiento especifico trate.
Es decir, el criterio hermenéutico de interpretacion que se encuentra
vigente es el instituido por el principio Pro Homine, motivo por el
cual ninguna practica y mucho menos resolucion en el marco de una
actuacion disciplinaria puede llevarse adelante desconociéndose el

20  OC-5/85, parrafo 52.

21 Bidart Campos, G. (1997). La responsabilidad del Estado en tratados con
Jerarquia Constitucional, en Revista Entre Abogados, Afio V, N° 1, San Juan,
p- 4.

22 Manili, P. L, ob. cit. p. 222.
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mismo. Inferir ello, representa un grave menoscabo al bien juridi-
co resguardado en la norma, toda vez que la limitacion de garantias
procesales, plenamente ejercitables en funcion a este principio, pro-
ducira injustificablemente afectaciones frente a las obligaciones del
articulo 29 CADH, y, por ende, un desconocimiento de lo previsto en
el articulo 1° del Codigo de Disciplina. Ningun formalismo es justi-
ficante para limitar el reconocimiento del principio Pro Homine,y es
deber de quien ejerce la potestad disciplinaria aplicar la norma que
consagre el mejor derecho al presunto infractor, es decir, el menor
efecto lesivo sobre el mismo.

A efectos de hacer mas grafico lo antedicho, a continuacion, plantea-
mos un breve caso testigo que pueda explicar en forma mas visible
la aplicacion practica del principio Pro Homine el ambito juridico
especifico.

El amplio derecho de defensa técnica en el debido proceso discipli-
nario militar, en el marco de los procedimientos para la aplicacion
de sanciones leves y graves.

Lo primer que describiremos es el escenario donde se pretende in-
troducir la importancia del reconocimiento del principio Pro Homine
en el marco del modelo de Sistema Disciplinario Militar propues-
to. Asi, es habitual encontrarse con practicas que posteriormente se
traducen en la instrumentacion de actos juridicos dispositivos (san-
ciones, resoluciones, disposiciones legales de orden interno, etc.),
donde se ven gravemente afectadas garantias procesales, en parti-
cular, el debido proceso disciplinario y el derecho de defensa. Uno
de los casos mas tipico es la negacion deliberada del ejercicio
del derecho de defensa técnica en ocasion de procedimientos por
faltas disciplinarias de naturaleza grave y leve. Es decir, cuando el
presunto infractor por las razones particulares del asunto justiciable,
en el contexto de dichas faltas disciplinarias, manifiesta su voluntad
de hacer uso de dicha garantia al momento de ser interpelado por la
autoridad militar con potestad disciplinaria, se le impide el mismo en
razén de no estar previsto taxativamente en el Codigo de Disciplina.
Esta practica se repite frecuentemente de parte de los operadores del
Sistema Disciplinario Militar (autoridad con potestad disciplinario,
oficiales Instructores o, oficiales Auditores Instructor, oficiales ins-
tructores, como asi también aceptacion de defensores).

En tal sentido, lo primero que debemos advertir es que oportuna-
mente la Auditoria General de las Fuerzas Armadas, acertadamente,
mediante la emision de la Circular N° 54/2012, reconocia el amplio
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ejercicio del derecho de defensa, sin discriminar la naturaleza de los
procedimientos y/o faltas, en los siguientes términos: “No se obsta-
culizara al presunto infractor la designacion del defensor de su con-
fianza, o en su caso del abogado que desee designar. Ello salvo el
caso que exista una imposibilidad material de que estos puedan des-
empefiar debidamente el cargo de que se trate dentro de los términos
de la ley”. Es decir, no so6lo permite al presunto infractor valerse de
un defensor militar (Oficial Auditor Defensor), sino también de un
profesional del derecho, debidamente matriculado, sujetos que asu-
miran la defensa técnica, segin la mejor conveniencia del interesado.
Sin embargo, esta doctrina tan atinada y en sintonia con la perspectiva
en derechos humanos puesta en valor luego de la reforma integral, se
muestra contradictoria producto del dictada de la Circular N° 68/18,
mediante la cual la misma maxima instancia de asesoramiento
juridico militar, prohibe la intervencion de defensores técnicos en
los procedimientos por faltas graves, postura que, por correlato, tam-
bién es trasladable a aquellos por faltas leves. Entre los fundamentos
esgrimidos para tal radical cambio de criterio, podemos encontrar
el presunto equilibrio que se romperia entre las necesidades de ce-
leridad y eficacia que el tipo de procedimientos necesitan concretar
para alcanzar sus objetivos, es decir, la eficiencia del servicio, y las
garantias del presunto infractor (dicha autoridad las encuadra como
derechos), situacion la cual deja inferir estaria relacionada con la pre-
sencia material del defensor técnico. Los argumentos legales son la
supuesta falta de “prevision legal” en la norma especifica -so6lo se
reconoce la garantia de defensa técnica en las investigaciones por
presuntas faltas disciplinarias de naturaleza gravisima-, como asi
también la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
la cual la fuente principal de derecho es la letra de la ley. La conclu-
sion de la Circular en cuestion es la siguiente: “No estando prevista
la designacion de un defensor en la norma que regula la investigacion
e imposicion de sanciones graves y, habiéndose accedido a tal come-
tido, no debe el intérprete suplir la voluntad del legislador, asignando
un sentido mas amplio y transformar este procedimiento en aquel
que fuera establecido para la instruccion de faltas disciplinarias, des-
naturalizando el fin perseguido por la ley”.

Desde ya, adelantamos que no compartimos este Gltimo criterio por
considerarlo atentatorio a una de las mas elementales garantias irre-
nunciables que tiene el Derecho, como es el derecho de defensa en
su mas completo entendimiento, interpretacion que no desconoce ni
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la letra de la ley, y muchos menos, la voluntad del legislador, por el
contrario, los siguientes planteos versaran en hacer estricto cumpli-
miento a dicha letra de ley y voluntad del legislador, sobre todo, con
el devenir de la doctrina de los Derechos Humanos.

Dicho ello, debemos afirmar que el derecho de defensa de la per-
sona humana, sea cual sea el procedimiento al cual esté sometido,
se asegura mediante el debido proceso, cuestion que no es objeto
de discusion. Si bien excede a nuestro objeto esgrimir una defini-
cion analitica de debido proceso legal, debemos recordar que es una
garantia irrenunciable de la que gozan todas las personas, que, al
establecer limites y condiciones al ejercicio del poder de los distin-
tos organos estatales frente a los individuos, representa la proteccion
mas fundamental para el respeto de sus derechos. Para poder afirmar
que un proceso, regulado por la ley, satisface plenamente la garantia
del debido proceso legal, tiene que cumplir el requisito indispensable
de otorgarle al individuo la oportunidad suficiente de participar con
utilidad en dicho proceso (Bidart Campos, 1997). Esto significa que
el debido proceso legal no queda satisfecho por el cumplimiento de
meros formalismos, por ejemplo, la invocacion abstracta del derecho
de defensa, sino que su utilidad radica en la concreta operatividad del
mismo, es decir, la satisfaccion de la finalidad para la cual ha sido
contemplada cada una de las garantias puestas en juego.

Obviamente, esta utilidad requerida al proceso no implica que las
pretensiones de las personas, cuyos derechos u obligaciones estan
sujetos a la determinacioén de una autoridad publica, deban condu-
cir necesariamente a una decision favorable. Se exige, basicamente,
que dichas decisiones estén debidamente fundadas®, y ajustadas a
ciertos parametros minimos de razonabilidad.” Asi, podria delimi-

23 Corte IDH, Caso Yatama vs. Nicaragua, del 23-6-05, parr. 149; Corte
IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile, del 22-11-05, parr. 216; Corte IDH,
Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, del 19-9-06, parrs. 120 y 122.

24 Como ensena Gordillo, el debido proceso sustantivo, como garantia
de razonabilidad, se aplica de igual forma a las decisiones —tanto generales
como particulares— provenientes de cualquier 6rgano del Estado. Para que una
decision esté ajustada a un criterio basico de razonabilidad, debe tener como
minimo: a) sustento factico suficiente; b) proporcionalidad del fin perseguido a
los hechos que lo sustentan; y, ¢) congruencia y proporcionalidad de los medios
empleados tanto con el fin razonablemente perseguido como con el sustento
factico suficiente que los fundamentan. Gordillo, Agustin, Tratado de derecho
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tarse el concepto de debido proceso legal a partir de sus dos aspectos
esenciales, definiéndolo como aquella garantia que asegura el ejerci-
cio del derecho de defensa en un proceso que debe culminar en una
decision fundada, justa y razonable (Alonso Regeira, 2013, p. 131).

Una lectura desprevenida del articulo 8° de la CADH podria condu-
cir a dos conclusiones respecto de su ambito material y personal de
aplicacion que, bueno es aclararlo desde el principio, son incorrectas.
El primer error consistiria en hacer una distincion rigida entre los
procedimientos penales y el resto.” El segundo, en considerar que
la garantia del debido proceso legal s6lo debe ser respetada por un
Jjuez o tribunal, con exclusion de los otros 6rganos del Estado. Res-
pecto del primer asunto mencionado —el ambito material—, es cier-
to que de una lectura literal del articulo 8° podemos distinguir que,
mientras en una primera parte medular, encontramos ciertas garan-
tias procesales establecidas de modo general, destinadas a un ambito
de aplicacion amplio (inciso 1), en el resto encontramos garantias
consagradas de forma mas especifica que las anteriores, y dirigidas
expresa y principalmente a los procesos penales (incisos 2 a 5). Esta
interpretacion es incorrecta ya que, como lo ha confirmado en for-
ma constante y reiterada la jurisprudencia de la Corte IDH, aspectos
detallados en la primer entrega de nuestro trabajo, todo el elenco de
garantias procesales establecido en el articulo 8° de la Convencion es
aplicable, en cuanto sea compatible, a la determinacion de los dere-
chos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter.”® Del derecho de defensa en el marco del debido proceso

administrativo, t. 1, Parte General, Buenos Aires, FDA, 2003, 8* ed., cap. VL, §
11, pags. 34-35. Para un examen de las pautas de razonabilidad elaboradas por
la CS, cabe remitirse a Gelli, Maria A., Constitucion de la Nacion Argentina.
Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2005, 3* ed., pags. 328-336.

25  Esta interpretacion es la que parece proponer Medina Quiroga, al opinar
que obligar a los Estados a establecer todas las garantias minimas para todo tipo
de procedimiento, en ocasiones aparecera como excesivo. La autora agrega que
a su juicio “la jurisprudencia de la Corte Interamericana no ha sido clara en
hacer esta distincion...y ha ampliado innecesariamente el ambito de aplicacion
del articulo 8.2.” (Medina Quiroga, 2005, p. 285).

26  Corte IDH, OC-11/90, ya cit., parr. 28; Corte IDH, Caso de la “Panel
Blanca” (Paniagua Morales y otros) vs. Guatemala, del 8-3-98, parr. 149;
Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, del 31-1-01, parr. 70;
Corte IDH, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamd, del 2-2-01, parr. 125;
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disciplinario, no hay duda de su compatibilidad, cuestion que incluye
la defensa técnica. El fundamento quedo6 clarificado al momento de
describir la naturaleza del ius puniendi que caracteriza a los procedi-
mientos disciplinarios, bajo el amparo del Codigo de Disciplina de
las Fuerzas Armadas.

En relacion con la segunda cuestion, la Corte IDH ha establecido
con claridad, en el Caso del Tribunal Constitucional, que “cuan-
do la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida
por un ‘juez o tribunal competente’ para la ‘determinacion de sus
derechos’, esta expresion se refiere a cualquier autoridad publica,
sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus reso-
luciones determine derechos y obligaciones de las personas.”*’ Sin
embargo, tanto en éste, como en otros casos en que la Corte IDH
tuvo que referirse al deber de los distintos 6rganos del Estado de
respetar la garantia del debido proceso, se hallaba frente a supuestos
de ejercicio de funciones materialmente jurisdiccionales -o asimila-
das como tales-.® Cabe entonces preguntarse si los tres 6rganos del
Estado tienen que respetar esta garantia en el ejercicio de funciones
materialmente no jurisdiccionales, o sea, en el ejercicio de la funcion
administrativa (no sancionatoria),” y de la funcion legislativa,*® y, en

Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, del 6-2-01, parr. 103; Corte IDH,
Caso Yatama vs. Nicaragua, ya cit., parr. 149.

27  Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional vs. Peru, ya cit., parr. 71.

28  Asi, en el Caso del Tribunal Constitucional, ya cit., se examinaba la
aplicacion de una sancion de destitucion de las tres victimas por parte del
Poder Legislativo a través del procedimiento de juicio politico (ver parr. 71);
en el Caso Baena, ya cit., se analiz6 la sancion administrativa del despido de
270 trabajadores estatales a través de un proceso no debido (ver parr. 124); en
el Caso Ivcher Bronstein, ya cit., se planted el problema del procedimiento
seguido por la direccion general de migraciones y naturalizaciones para dejar
sin efecto el titulo de nacionalidad peruana adquirido por la victima (ver parr.
104); en el Caso Yatama, ya cit., la Corte IDH concluyd que las decisiones
adoptadas por el Consejo Supremo Electoral que afectaron la participacion
politica de ciertos candidatos no se encontraban debidamente fundamentadas
ni se ajustaron a los parametros consagrados en el articulo 8.1 de la CADH (ver
parrs. 149 y 164).

29  Encel Caso Baena, ya cit., la Corte IDH hizo expresa extension del debido
proceso legal al proceso administrativo sancionatorio (ver parr. 124).

30 Como ensefa Linares (1986) “cada uno de los organos entre los que se
distribuye el poder estatal tiene asignada, como competencia predominante,
una de las funciones sefialadas sin que ello obste a la acumulacion (en forma

INVESTIGACIONES

El SIstema Disciplinario Militar

caso afirmativo, con qué alcance rige el debido proceso legal para el
ejercicio de tales funciones. Como lo ha sefialado recientemente la
Corte IDH en el Caso Claude Reyes, la respuesta es afirmativa, es
decir, todos los 6rganos del Estado, tanto en el ejercicio de funciones
materialmente jurisdiccionales, administrativas o legislativas, deben
cumplir con el debido proceso legal.’!

En tal sentido, y especialmente en la observancia del derecho de de-
fensa, la Corte IDH se ha expresado en los siguientes términos: “El
Tribunal ha establecido anteriormente que el derecho a la defensa
debe poder ejercerse desde que se sefiala a una persona como posible
autor o participe de un hecho punible y s6lo culmina cuando finaliza
el proceso. Impedir que la persona ejerza su derecho de defensa es
potenciar los poderes investigativos del Estado en desmedro de dere-
chos fundamentales de la persona investigada”.*?

Establecido que el debido proceso legal debe ser respetado por to-
dos los 6rganos del Estado en el ejercicio de las diversas funciones
estatales, cabe interrogar si existe alguna diferencia en su aplicacion
a los distintos procesos y, en caso afirmativo, cudles. Ya se ha sefia-
lado que, mientras el debido proceso sustantivo como garantia de
razonabilidad, se aplica de igual forma a las decisiones provenientes
de cualquier 6rgano del Estado, por el contrario, la determinacion
de qué garantias procesales del debido proceso adjetivo —y con qué

entremezclada) de funciones materialmente distintas” (p. 84).

31 Si bien este caso versaba especificamente sobre un procedimiento
administrativo, la Corte IDH dejé claramente sentada su postura a favor de
una interpretacion amplia del ambito de aplicacion de esta garantia. En dicho
precedente, la Corte IDH decidié que la autoridad estatal administrativa
encargada de resolver una solicitud de informacion, al no adoptar una decision
escrita debidamente fundamentada, no cumplié con la garantia protegida en el
articulo 8.1 de la CADH, expresando que: “El articulo 8.1 de la Convencion
no se aplica solamente a jueces y tribunales judiciales. Las garantias que
establece esta norma deben ser observadas en los distintos procedimientos en
que los organos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de los
derechos de las personas [...]”. Corte IDH, Caso Claude Reyes y otros, ya cit.,
parrs. 118-119. El voto en disidencia firmado por los jueces Alirio Abreu Burelli
y Cecilia Medina Quiroga, deja expuesta la posicion contraria, al expresar que
“el articulo 8 se aplica cuando un organo del Estado esta ejerciendo facultades
Jurisdiccionales, lo que no parece posible argiiir respecto de la negativa de un
funcionario de proveer informacion a un particular”.

32 Fallo CorteIDH “Lépez Vs Venezuela”, Sentencia 1/09/11; (Fondo,
Reparaciones y Costa), Ap.1.2.a; parrafo 117.
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alcance— son aplicables en el ejercicio de las distintas funciones
estatales, dependera de las particularidades que se presenten en cada
caso y proceso concreto. En consecuencia, debido a que las garantias
procesales contempladas en el articulo 8° CADH, se aplican directa-
mente y sin necesidad de mayores adaptaciones a los procesos judi-
ciales, resulta necesario, en forma previa, hacer algunas referencias
generales sobre las caracteristicas mas salientes de la garantia del
debido proceso adjetivo en el procedimiento administrativo (disci-
plinarios), ya que seran de utilidad para la aplicacion y adaptacion de
cada garantia procesal en dichos ambitos.

Respecto del procedimiento administrativo,* cabe sefialar, en primer
lugar, que aun cuando siempre debe exigirse un control judicial sus-
tantivo posterior de las decisiones administrativas,** esta circunstan-
cia no releva a los 6rganos de la administracion del cumplimiento de
las reglas adjetivas del debido proceso, cuya violacion no es suscep-
tible de saneamiento posterior.>> Asimismo, es necesario aclarar que
aun cuando el decreto-ley N° 19.549/72, reconoce expresamente el
debido proceso adjetivo como comprensivo de la posibilidad de ser
oido, ofrecer y producir pruebas, y obtener una decision fundada,*
sus particularidades requieren adicionalmente que, por un lado, se dé

33  No esta de mas aclarar que cuando se habla de procedimiento
administrativo se hace referencia a aquél radicado en sede administrativa,
distinto del proceso administrativo, que es un verdadero proceso judicial en el
que se juzga o controla la actividad administrativa. También parece conveniente
distinguirlo de los procedimientos seguidos por los tribunales administrativos,
ya que aun cuando dichos procedimientos siguen siendo administrativos, en
ellos se aplicaran, incluso con mayor rigor, todas y cada una de las exigencias
del debido proceso legal (Gordillo, 2006, p. 3).

34 Aun de las dictadas por tribunales administrativos y/o entes reguladores.
CSIN, Fernandez Arias, 1960, Fallos, 247: 646; CSIN, Angel Estrada, 2005,
Fallos, 328: 651.

35 Es preciso aclarar sobre este punto que la CS, verificado el cumplimiento
de la revision judicial posterior, no ha prestado demasiada atencioén al debido
proceso administrativo (Miller, 1991, p. 505). La Camara Federal, por su
parte, tiene criterios dispares. En sentido concordante a la interpretacion aqui
expuesta, se ha pronunciado la Sala I de la CN CAF, en Nazzeta, Diego Andrés
¢/ CNRT - Resol. 2233/04 s/ medida cautelar autonoma (18/11/05). El criterio
opuesto ha sido sostenido por la Sala III de la CN CAF, en La Internacional
Empresa de Transporte de Pasajeros S.A.C.C.F. ¢/ Comision Nacional de
Regulacion del Transporte (28/02/06).

36 Decreto Ley 19.549/72, articulo 1° inc. f).
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estricto y riguroso cumplimiento a los requisitos esenciales del acto
administrativo —previstos en los articulos 7° y 8° de la norma cita-
da—, en tanto constituyen verdaderas garantias del debido proceso
adjetivo; y, ademas, que esta garantia sea complementada por otros
grandes principios formadores, como lo son el principio de oficiali-
dad, verdad material, informalismo en favor del administrado, y el
principio de contradiccion.?’

Debemos recordar que a través de diversos pronunciamientos la
CSJN ha ido perfilando el contenido de la garantia de la defensa en
juicio en sentido genérico. Asi, se ha entendido que a toda persona
sometida a proceso debe acorarsele la oportunidad de ser oida, de
conocer los cargos en su contra y de presentar y producir prueba a
su favor, caracteristicas de obligatoria recepcion en el marco de los
procedimientos disciplinarios. *

Por supuesto que no podemos dejar de lado nuevamente la doctrina
surgida del pronunciamiento de la Corte IDH en el caso Baena, cuya
recepcion a nivel local fue acogida por la CSIN en el fallo Losicer,
instancias en las cuales se reconoce que las garantias procesales pre-
vistas en el articulo 8° de la CADH deben aplicarse en los procedi-
mientos administrativos/disciplinarios. En tal sentido, esta cuestion se
complementar con la previsto en el inciso e) de dicha norma, el cual
prevé, mas alla de las particularidades de los casos en concreto, que el
derecho a ser asistido por un defensor es una garantia irrenunciable.
En la Opinion Consultiva OC 11/90 la Corte determino que “los lite-
rales d) y e) del articulo 8.2 expresan que el inculpado tiene derecho
de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su
eleccion y que si no lo hiciere tiene el derecho irrenunciable de ser
asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o
no segun la legislacion interna. En estos términos, un inculpado pue-
de defenderse personalmente, aunque es necesario entender que esto
es valido solamente si la legislacion interna se lo permite. Cuando
no quiere o no puede hacer su defensa personalmente, tiene derecho

37  Si bien el administrado no es una contraparte, sino mas bien un
colaborador de la administracion en el procedimiento administrativo, a
veces hay intereses contrapuestos entre distintos administrados en un mismo
procedimiento. En esos casos, la administracion debe asegurar la participacion
igualitaria de los interesados, ajustando el procedimiento para asegurar el
principio de contradiccion (Gordillo, 2006).

38 Fallos-CSJN, 121:285; 128:417; 183:296; 193:408; 198:467.

REVISTA DE LA ECAE . ANO 6 . N° 7 . MAYO 2022

289



290

Ariel Panzini

de ser asistido por un defensor de su eleccion. Pero en los casos en
los cuales no se defiende a si mismo o no nombra defensor dentro
del plazo establecido por la ley, tiene el derecho de que el Estado le
proporcione uno, que sera remunerado o no segun lo establezca la
legislacion interna. Es asi como la Convencion garantiza el derecho
de asistencia legal en procedimientos penales.”’

Es decir, lo que debemos rescatar de la doctrina emanada del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos es la categoria de irrenuncia-
ble del derecho de defensa técnica, mas alla del procedimiento espe-
cifico y los alcances del mismo, conforme la naturaleza del ambito
del derecho que se trate, como bien lo sefiala la Opinién Consultiva
antes referida, la cual deja en claro aspectos de minima y de maxima
en su ejercicio para el caso especifico. O sea, el adjetivo irrenuncia-
ble es el de minima, mientras los aspectos de maxima dependeran del
ambito especifico donde pueda ser aplicado, por supuesto, el derecho
disciplinario militar es uno de ellos.

Entonces, queda sentado que el ejercicio del derecho de defensa en
los procedimientos de aplicacion de sanciones leves y graves es am-
plio e irrestricto, lo que implica que la defensa puede suscitarse en
la defensa material, como asi también técnica. Esto quiere decir que
los operadores del Sistema Disciplinario Militar, que intervengan en
sus competencias en los procedimientos previstos en los articulos 29
y 30 del Codigo de Disciplina, estan obligados al reconocimiento
efectivo y concreto de dicha garantia irrenunciable. Ahora bien, de
ello surge el interrogante de cuales son los alcances del ejercicio de
la garantia de defensa técnica, conforme la naturaleza de los proce-
dimientos puestos a consideracion, toda vez que no se desconoce el
acotado tiempo y oportunidad, mediante los cuales transitan los mis-
mos, conforme las pautas procedimentales establecidas en la norma
concreta. Dicho de otro modo, las necesidades de celeridad y eficien-
cia a la cual hace mencion la Circular AGFFAA N° 68/18.

En esta idea, dijimos que no podemos hablar de limites al ejercicio
del derecho de defensa, pero si de adecuacion al procedimiento espe-
cifico. Con ello queremos despejar las dudas que puedan surgir en la
praxis diaria de cualquier Unidad Militar. En suma, dicho ejercicio

39  Corte IDH. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts.
46.1, 46.2.a y 46.2.b, Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11. parr.
25.
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es irrestricto, como se ha sefialado, es decir, si el presunto infractor
desea contar con una asistencia técnica, sea cual sea el procedimiento
de aplicacion y/o naturaleza del defensor técnico, la autoridad militar
debe garantizarlo. La falta de prevision normativa que suele esgri-
mirse para justificar la negativa a su reconocimiento representa un
desatino frente a una garantia de orden publico, cuya consagracion
surge de las maximas normas juridicas que conforman el Bloque de
Constitucionalidad.

Ahora bien, su adecuado ejercicio siempre debe ser desarrollado en las
previsiones legales que la norma establece, es decir, en el marco pro-
cedimental por el cual se lo esta interpelado al presunto infractor. Con
ello queremos afirmar que un correcto ejercicio del derecho de defensa
no implica excederse en aquellos actos procesales mediante los cuales
se estructuro el debido proceso disciplinario que se trate (articulos 29 y
30, incluso el 31 del Cddigo de Disciplina). Entenderlo de otra manera,
implicaria desvirtuar las prescripciones normativas que el legislador ha
querido para estos tipos de procedimientos de aplicacion de sanciones
disciplinarias en el ambito militar. Es decir, no existe colision de nor-
mas u principios juridicos, en cuanto al reconocimiento de la garantia
de defensa técnica, vale aclarar, parte integrante también del debido
proceso disciplinario, sino mas bien, una armoniosa articulacion de los
instrumentos juridicos.

No esta de mas mencionar que la equiparacion de posiciones entre el
acusador (autoridad con potestad disciplinaria/Oficial Auditor Instruc-
tor, seguin el caso como se verd mas adelante) y el acusado (presunto
infractor) es, sin dudas, uno de los objetivos principales de la Reforma
Integral al Sistema Disciplinario Militar, bajo el amparo de la Ley N°
26.394. Es importante destacar que, quien ejerce la potestad disciplina-
ria, cuenta con herramientas abundantes para limitar en forma legal los
derechos fundamentales del presunto infracto lo que genera una marca-
da relacion asimétrica entre ambos. Por tal motivo, la defensa técnica
representa un instrumento idoéneo para la equiparacion buscada y, de
esta manera, arribar a una decision ajustada a derecho que represente la
preservacion del bien juridico tutelado por la ley N° 26.394.

Parrafo aparte merece el analisis del articulo 38 del Anexo II al Decreto
N° 2666/12, reglamentario al Codigo de Disciplina. Esta norma, si
bien prevé el derecho de defensa técnica exclusivamente para casos de
comision de una falta gravisima, es decir, en el marco de una Instruc-
cion Disciplinaria, no impide su reconocimiento en los procedimientos
por faltas graves o leves. Es decir, el articulo 38 de mencion lo que
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deja en claro es la obligacion que tiene la autoridad militar competen-
te, segun el caso, de garantizar que el presunto infractor cuente con
defensa técnica, cuestion que no representa un limite para el resto de
procedimientos por faltas de otra naturaleza. En todo caso, lo mismo
podriamos sefialar con respecto a la actividad probatoria, ya que solo se
especifica en el procedimiento por faltas gravisimas, interpretacion que
resulta evidentemente atentatoria de los mas elementales principios del
debido proceso disciplinario.

En efecto, el adecuado ejercicio del derecho de defensa, en el marco
de los procedimientos previstos en los articulos 29 y 30 del Codigo de
Disciplina, también implica el acceso, si asi es el deseo del presunto
infractor, a contar con defensa técnica pertinente que lo asista. Ello no
implica que dicha asistencia sea obligatoria en su asignacion por parte
de la autoridad militar, justamente porque las normas afines no lo han
previsto, pero ello tampoco es condicion sine qua non para su nega-
cion. Entonces, la garantia queda satisfecha con reconocer la misma, si
se diera el caso, en la mera voluntad del presunto infractor y siempre
en los margenes de las previsiones legales establecidas para cada pro-
cedimiento en concreto. Lo que se quiere decir es que la garantia del
derecho de defensa técnica no puede verse coaccionada por practicas
0 temperamentos negativos a su acceso, pero no por ello, un ejercicio
abusivo que transgreda las previsiones legales para cada uno de los pro-
cedimientos. Vale aclarar que cuando hablamos de eficaz ejercicio nos
referimos a que las particularidades del caso ameritan razonablemente
que el presunto infractor desee apoyarse en una defensa técnica que
lo acompaiie, sobre todo en los procedimientos por faltas graves que
se instrumentan a través de una Informacion Disciplinaria que, por su
intensidad, suelen constituir cierta complejidad que excede a la defen-
sa material aislada del presunto infractor, situacion que exige la intro-
duccién de la defensa técnica, cuyo unico limite son los extremos de
las pautas procedimentales, por ejemplo, momento en la cual se debe
ofrecer prueba u oportunidad de ser odio por la autoridad militar, cues-
tion que incluye los tiempos procesales debidamente establecidos en el
Codigo de Disciplina.

Nuestras recomendaciones son: en primera instancia, se tenga recono-
cido el derecho de defensa técnica en cualquier procedimiento discipli-
nario, sin importar la naturaleza la falta disciplinaria imputada, siempre
ajustandose a las pautas procedimentales previstas para cada uno de
los casos en el Codigo de Disciplina, ello en funcion a la vigencia del
principio Pro Homine, toda vez que traeria el mejor derecho posible
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para el presunto infractor y, en consecuencia, un reaseguro frente al
bien juridico tutelado por el Coédigo de Disciplina. Si bien en los pro-
cedimientos por faltas leves o graves, la autoridad militar con potestad
disciplinaria no esta obligada en forma oficiosa a introducir la defensa
técnica, nada impide que el presunto infractor haciendo uso de dicha
garantia irrenunciable, se valga de la debida asistencia técnica que con-
sidere mas pertinente para su mejor defensa. Asimismo, también en fa-
vor del principio Pro Homine, la segunda recomendacion tiene que ver
con la necesidad de restablecer la doctrina de la Circular N° 54/2012 de
la Auditoria General de las Fuerzas Armadas, por ser aquella una fuente
de derecho obligatoria para los operadores del Sistema Disciplinario
Militar, ya que la misma que se encuentra acorde a los estandares en
materia de garantias procesales, surgidos del Sistema Interamericano
de los Derechos Humanos.

Algunas reflexiones finales

De manera muy resumida, en las dos entregas ofrecidas, se han expues-
to una serie de elementos técnicos para pensar un Modelo de Derecho
Disciplinario Militar que se encuentre en armonia con los lineamientos
en la materia, surgidos de la doctrina que impulsa el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos. El catalizador que hemos utilizado para
edificar nuestro modelo son las garantias procesales por el lugar central
que ocupan en cualquier sistema juridico donde se ejerce el poder puni-
tivo del Estado. En ese sentido, haber descifrado la naturaleza del Siste-
ma Disciplinario Militar, posibilito abrir el camino para comprender la
disciplina juridica especifica, es decir, el Derecho Disciplinario Militar,
por fuera de la ortodoxia del Derecho Administrativo actual, que, ade-
mas de impedir comprender en forma acabada el régimen juridico que
nos ocupo, siguen permitiendo a los operadores del mismo filtrar viejas
préacticas que solo se conciben como parte de los resabios heredados de
la 16gica del derogado Caodigo de Justicia Militar.

El modelo propuesto no solo tiene el objetivo de comenzar a construir
una dogmatica juridica en perspectiva en los Derechos Humanos apli-
cable al Derecho Disciplinario Militar, sino, sobre todo, contribuir al
proceso de democratizacion de las Fuerzas Armadas que, si bien avanzo
considerablemente en cuanto a actualizacion normativa, todavia esta en
deuda en la produccion teorica y practica que trabaje sobre el discurso
juridico surgido del cuerpo normativo, es decir, la formacion de una
doctrina juridica militar que garantice aquellas conquistas formales.
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