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Resumen: El Derecho Disciplinario Militar, surgido a partir de la vigen-
cia de la Ley N° 26.394, constituyé un completo cambio de paradigma
respecto al servicio de administracion de justicia militar, que imperd
durante més de cincuenta afios al amparo del Cédigo de Justicia Militar

1

Abogado. Especialista en Derecho Penal (UBA). Especialista en Derecho
Internacional Humanitario y Derecho Internacional de los Conflictos Arma-
dos (INDAE). Analista en Defensa Nacional -Curso Superior- (UNDEF). Ase-
sor Direccién General de Asuntos Juridicos del Ministerio de Defensa. Auditor
integrante del Servicio Juridico Conjunto de las Fuerzas Armadas. Estudiante
de la carrera de Historia (UBA).

@ 0RO Esta obra esta bajo una licencia Creative Commons D
BY _NC_ND Atribucién-NoComercial-SinDerivadas 2.5 Argentina



282 Ariel Panzini

(Ley N° 14.029). Asi, adecuar la administracién de justicia militar, segtin
los lineamientos y estandares de los derechos humanos, en particular en
materia de garantias procesales, no sélo es una realidad incontrastable,
sino una obligacion de las agencias especializadas dependientes de la
jurisdiccién Defensa. El presente articulo que pretende ser el primero
de dos entregas, se propone la construccién de un modelo teérico de
Sistema Disciplinario Militar, acorde a los Derechos Humanos, que
reconozca en forma plena y sin ningtn tipo de limitantes la vigencia
de las garantfas procesales, en el sentido amplio de su apreciacion.

Palabras clave: Derecho Disciplinario Militar; Garantias Procesales;
Ley N° 26.394; Cédigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas

Abstract: The Military Disciplinary Law, which emerged from the
entry into force of Law No. 26.394, constituted a complete paradigm
shift with respect to the service of administration of military justice,
which prevailed for more than fifty years under the Code of Military
Justice (Law No. 14.029). Thus, adapting the administration of milita-
ry justice, according to the guidelines and standards of human rights, in
particular in terms of procedural guarantees, is not only an incontesta-
ble reality, but an obligation of the specialized agencies dependent on
the Defense jurisdiction. This article, which is intended to be the first
of two deliveries, proposes the construction of a theoretical model of
the Military Disciplinary System, in accordance with Human Rights,
that fully recognizes and without any type of limitations the validity of
procedural guarantees, in the broad sense of your appreciation.

Keywords: Military Disciplinary Law; Procedural Guarantees; Law
No. 26.394; Code of Discipline of the Armed Forces

I. INTRODUCCION

El presente articulo pretende ser el primero de dos entregas
que resuman mi proyecto de investigacién que 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.
Tal como se advierte en el titulo, el objetivo central de la investigacién
estuvo en analizar en forma integral el Régimen Disciplinario Militar,
surgido a partir de la Ley N° 26.394 (Reforma Integral al Sistema de

- INVESTIGACIONES -



El Sistema Disciplinario Militar y las Garantias Procesales... 283

Justicia Militar), a diez afios de su entrada en vigencia y en el marco
del proceso de modernizacién de las normas juridicas que regulan el
funcionamiento de las Fuerzas Armadas, encarado desde el regreso
a la democracia. La observacion estard puesta en verificar la amplia
aplicacién de las garantias procesales en el ambito del Cédigo de Dis-
ciplina, segin los estandares del Sistema Interamericano de los Dere-
chos Humanos. La derogacién del entonces Cédigo de Justicia Militar
(Ley Ne° 14.029) y, consecuentemente, la eliminacién de la llamada
jurisdicciéon penal militar, hasta ese momento bajo la 6rbita del Poder
Ejecutivo Nacional, confluyé en la construccién de un modelo de corte
disciplinario-administrativo, en materia de justicia militar, que merece
revisar sus preceptos juridicos, de acuerdo a una légica ajena a la norma
juridica predecesora.

Ahora bien, dicha modernizacién del sector militar de la Defensa
Nacional, ademads, tiene entre sus premisas centrales la democratiza-
cién de las Fuerzas Armadas. El concepto democratizacion del sector
castrense y, en particular, de su instrumento militar, implica, funda-
mentalmente, el fortalecimiento institucional del Estado de Derecho
y la Constituciéon Nacional, a través de la definicién de unas Fuerzas
Armadas al servicio de la democracia y la proteccién de los derechos
humanos. Las Fuerzas Armadas devienen, entonces, en una agencia
mds de todas con las que cuenta el Estado Nacional para llevar ade-
lante sus politicas ptblicas y dar respuestas a necesidades particulares.
Una de ellas estd dada por su misién principal, que recae en la defensa
exterior del pais y en la proteccién de la soberania territorial, al limite
extremo de la intervencién armada.?

En ese sentido, adecuar la administracién de justicia militar, segin
los lineamientos y estandares de los derechos humanos, en particular en
materia de garantias procesales, no sélo es una realidad incontrastable,
sino una obligacién de las agencias especializadas dependientes de la
jurisdiccion Defensa. La reforma consagrd una estructura juridica de

2 Riera Ramiro (2014) “El sistema de administracién de justicia militar de la

Ley N° 26.394 y su reglamentacion por Decreto N° 2666/12” en Derecho Militar
Contempordneo: El sistema de administracion de justicia militar a partir de la
Ley Nacional N° 26.394, publicaciones del Ministerio de Defensa de la Nacién
Argentina, pp. 35-36.
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corte disciplinario compatible con los principios constitucionales esen-
ciales; con la evolucién de la vida democrética que, a su vez, dio lugar al
reconocimiento de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos,
jerarquizados en el marco de la reforma constitucional de 1994. Ahora,
somos los especialistas los encargados de construir desde la dogmatica
el marco teérico adecuado para que los operadores, entre ellos, quienes
no provienen del mundo del Derecho y detentan la potestad disciplina-
ria, cuenten con herramientas idéneas suficientes para aplicar el Cédigo
de Disciplina en forma correcta a los lineamientos sefialados.

En esta idea, la entonces Ministra de Defensa, Dra. Nilda Garré,
al presentar los objetivos de la reforma manifesté: “En materia discipli-
naria, el nuevo Cédigo de Disciplina se propuso abandonar un sistema
antiguo y desfasado en el tiempo no sélo por su incompatibilidad con
los principios constitucionales mas bésicos sino también por razones de
eficiencia y modernizacién institucional (...) El esquema se completa con
el reconocimiento de garantias tales como el control judicial suficiente y
una mas Optima regulacion del derecho de defensa. En ambos casos, esta-
mos ante requisitos indispensables para acortar la tensién que siempre
plantea el mantenimiento del orden y la disciplina en las estructuras alta-
mente jerarquizadas y los derechos y libertades de quienes las integran”?

Esta expresién de deseos se materializo efectivamente en el ar-
ticulo 1° del Cédigo de Disciplina (Deber): “La disciplina militar es un
instrumento al servicio exclusivo del cumplimiento eficiente de las
funciones, tareas y objetivos que la Constituciéon Nacional, las leyes
dictadas en su consecuencia, y las 6rdenes de su Comandante en Jefe,
le encomiendan a todo el personal militar de las Fuerzas Armadas”. El
paso siguiente que tenemos que dar es brindar operatividad real a esa
norma juridica, o dicho de otro modo, siguiendo a Ricardo Entelman,
intervenir en el segundo nivel de abstraccidn sobre el discurso juridico,
es decir, trabajar en producciones tedricas y practicas en relacion a las
manifestaciones del derecho creadas por parte de quienes poseen el
poder para ello, en nuestro caso, la sancién de la Ley N° 26.394.*

3 Garré, N. (2008), El nuevo sistema de justicia militar, ley 26.394. Aporte al
proceso de modernizacion institucional de las Fuerzas Armadas. Introduccién
de la Sefiora Ministra de Defensa de la Nacion, p. 9.

*  Entelman, Ricardo (1991) “Discurso normativo y organizacion del poder” en

E. Mari, A. Ruiz., y otros, Materiales para una teoria critica del derecho, p. 300.
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Dicho ello, podemos decir que el cuerpo normativo vigente a partir
del Anexo IV — “Cédigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas’, de laley
N° 26.394, y su reglamentacién, Anexo 1I del Decreto N° 2666/12, en
lineas generales, se encuentra en armonia con los principios y garan-
tlas constitucionales, en materia de garantias procesales, segin los
estandares de derechos humanos, sin perjuicio que la particularidad
de algiin asunto podria traer ponderaciones puntuales que por ahora
no resultan irresolubles. La discusion desde el plano normativo parece
satisfactoriamente superada.®

Sin embargo, el devenir de la puesta en ejecucién de las normas
juridicas destinadas a regular el Sistema de Disciplina Militar trajo un
variado cimulo de situaciones conflictivas que hoy necesitan ser clari-
ficadas o por lo menos abordadas para un mejor funcionamiento de la
administracién del mismo. En este punto hay que tener en cuenta que
el valor disciplina en las Fuerzas Armadas revista gravitante impor-
tancia, toda vez que su preservacién resulta central al momento de
evaluar la eficaz tarea del componente militar. Dicho de otro modo,
la disciplina en este tipo de estructuras altamente jerarquizadas, no
solo refleja la relacion del buen desempeno del funcionario militar,
sino que también son el ordenador al interior de la Unidad Militar. Por
lo tanto, como se vera oportunamente, se cuestionara la aplicacién de
ponderaciones exorbitantes, muchas de ellas como resultado de viejos
resabios del cédigo derogado, que atentan contra principios generales
de derecho de corte constitucional aplicables a la norma especifica
que nos ocupa, y se exhiben solo a los efectos de garantizar en forma
arbitraria el ejercicio del poder, en el caso puntual, a través de la accién
disciplinaria.

Por ultimo, resulta oportuno indicar que también se presentard
un Caso Testigo que demuestre la aplicacion efectiva del modelo pro-
puesto. Es verdad que seria prudente remitirnos a ello una vez que

® Para una buena descripcién del camino transitado por la legislacion ar-

gentina hasta llegar al nuevo sistema de administracién de justicia militar
ver Riera Ramiro; El sistema de administracién de justicia militar de la Ley
N° 26.394 y su reglamentacion por Decreto N° 2666/12, en Derecho Militar
Contemporaneo: El sistema de administracion de justicia militar a partir de la
Ley Nacional N° 26.394, publicaciones del Ministerio de Defensa de la Nacién
Argentina (2014).
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se complemente la segunda entrega destinadas a la construccion del
citado modelo tedrico. El resto de elementos que se presentaran son
esenciales para la acabada comprensién de la estructura del mismo.
Sin embargo, considero que la temdtica abordada es de relevante
importancia para condenarla a su postergacién, por lo cual se pone
a consideracion del lector interesado, en este caso, el aporte desde las
ciencias juridicas a la problematica de la violencia de género en el seno
de las Fuerzas Armadas, no ajena al debate actual desarrollado en la
sociedad en general.

II. GARANTIAS PROCESALES, DERECHOS HUMANOS
Y JUSTICIA MILITAR. LA DINAMICA DEL SISTEMA
DISCIPLINARIO MILITAR, BAJO EL AMPARO DE LA LEY 26.394

Hace algunos afios, los miembros del Servicio Juridico Conjunto
de las Fuerzas Armadas, participamos de un programa -on line-
impulsado por el Ministerio de Defensa y la Auditoria General de las
Fuerzas Armadas, destinado a la capacitacién en materia de derecho
disciplinario militar. Esta propuesta tuvo como objetivo principal
reflexionar respecto a las experiencias obtenidas en la practica concreta
del nuevo sistema disciplinario luego de algunos afios de su ejercicio.
En dicha oportunidad, los organizadores del evento manifestaron un
diagnostico inquietante para presentar el debate al decir que la rela-
cién entre las Fuerzas Armadas y los Derechos Humanos, en el con-
texto de América Latina y producto de la historia social y politica de
nuestro pafs especificamente, se coloca en un espacio de referencia
casi antagonico. Sin embargo, con el devenir de esta nueva normativa,
dicha relacién comenzé a tomar una renovada forma al proliferarse
paralelamente iniciativas orientadas a regular el funcionamiento
interno de las instituciones militares, adecuando su estructura orga-
nica a los valores del orden constitucional, y a la difusion al interior de
las mismas del respecto a los Derechos Humanos. Es decir, se incor-
poré la perspectiva de los Derechos Humanos en el drea de Defensa,
circunstancia que tomard relevante gravitacién frente al por entonces
nobel Anexo IV — “Cédigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas” de
la Ley N° 26.394.
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Sin embargo, la adecuacién normativa efectuada con la reforma
integral no es autosuficiente. La observancia de su implementacién
habiendo transcurrido un tiempo considerable de vigencia nos per-
mite reflexionar para saber si genuinamente el componente militar se
encuentra comprometido con el orden democratico y el respeto a los
derechos humanos. Asi, uno de los cambios implementados implicd
entender a las Fuerzas Armadas, como una agencia especializada
del Estado Nacional al servicio de la democracia y, por consiguiente,
concebir a sus integrantes los mismos derechos que cualquier otro
ciudadano civil, porque para ser Soldado se debe ser primero ciu-
dadano, y no viceversa. En estos términos, en su momento, Raul
Zaffaroni se referfa sobre el asunto: “El derecho militar en todos sus
aspectos padecia en nuestro pais de un notorio descuido doctrinario,
en parte porque la legislacion hoy derogada representaba una suerte
de cuadratura del circulo para los juristas, dado que era incompati-
ble con los mds elementales principios constitucionales. Las dispo-
siciones de fondo, pese a ser anticuadas y a veces grotescas, podian
con considerable esfuerzo compatibilizarse con los principios del
derecho penal, pero era imposible encuadrar sus normas procesa-
les en la Constitucién Nacional, en particular por la ausencia de jue-
ces independientes y por la lesiéon enorme al derecho de defensa. Los
militares no gozaban de los derechos y garantias de los ciudadanos,
juridicamente estaban excluidos de la ciudadania, no sélo en cuanto
a sus garantfas penales sino en su estabilidad y carrera. Para colmo
de males se les imputaba un privilegio, cuando en realidad cargaban
una cadena™.

De estas palabras advertimos no sélo varios de los ejes de la
reforma integral, sino también los asuntos sobre los cuales nos inte-
resa investigar, a fin de construir una nueva teoria juridica destinada
al funcionamiento de la disciplina militar compatibilizada con las
normas Constitucionales, ya sea la Convencionalidad de las leyes mi-
litares, como la observancia de las garantias procesales del personal
militar en el marco de los procesos disciplinarios, o su reconocimiento
como sujeto de derecho integro al igual que el resto de ciudadanos.

¢ Jimenez, E y Tazza, A. (2010) Sistema Juridico Militar, p. 35.
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Dicho de otro modo, el antiguo régimen bajo el fetiche de la “férrea
disciplina’, sélo garantizaba la discrecionalidad en el ejercicio del po-
der disciplinario, dejando huérfana la real administracién de justicia
militar, debido a la aniquilacién de las mas elementales garantias pro-
cesales del personal sujeto a su 6rbita de injerencia.

Ahora bien, en lo que respecta a nuestro interés, la Convencién
Americana de Derechos Humanos (CADH), al igual que un ctimulo
amplio de Tratados Internacionales de similar tenor, establecen una
importante enunciacién de garantias procesales, donde muchas de
ellas, inclusive, constituyen un avance sobre el estado previo de nuestra
legislacién. Ejemplo de ello es la garantia del plazo razonable, la cual
recién se incorpord al régimen juridico argentino, a partir de la vigen-
cia de dicha Convencién Regional (v. art. 7, inc. 5; y 8, inc. 1). Con ello
queremos decir que con la reforma Constitucional del afio 1994 y la
vigencia de los referidos Tratados Internacionales de Derechos Huma-
nos, se incorpora al debate el alcance de estas nuevas herramientas que
exigen repensar viejas premisas, que en el caso de las Fuerzas Arma-
das, si bien la legislacion ha sido ampliamente satisfactoria, a partir de
la Ley N° 26.394, en verdad, la prictica demuestra severos resabios
de la ontologia sobre la que se sustentaba el derogado Cddigo de Justi-
cia Militar (Ley N° 14.029).

El andlisis del régimen disciplinario militar, dentro del sistema
juridico argentino, exigird una interpretacién formal algo mas com-
pleja que la mera concentracién en el instrumento interamericano.
Dado que la CADH goza actualmente de jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22, CN), y teniendo en cuenta que el modo de juicio de
las normas de tal cardcter debe ser armoénico y complementario con
el “bloque de constitucionalidad’, el reconocimiento de garantias pro-
cesales resulta necesario. Como se desarrollard a lo largo de todo este
trabajo, este precepto resulta fundamental para cualquier interpreta-
cién que pueda efectuarse. Asi, la Republica Argentina incorporé en
su Constitucién Nacional, una serie de tratados de derechos humanos
con jerarquia constitucional, entre ellos, y en lo que nos importa la
CADH. De acuerdo a la interpretacién de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, las normas constitucionales deben ser analizadas como
un conjunto, de modo de compatibilizar el contenido de las mismas.
Por lo tanto, el articulo 8° de la CADH deber4 estar en sintonia no sélo
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con el resto de normas constitucionales sino también con los otros
tratados de derechos humanos jerarquizados’.

En lo que respecta a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (CorteIDH), su articulo 64 dice: “los Estados Miembros de la
Organizacién podran consultar a la Corte acerca de la interpretacién
de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la protec-
cién de los derechos humanos en los Estados Americanos” y la Corte
(...) podra darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales”.
Por otro lado, en la Opinién Consultiva 1/82, la CorteIDH aclaré el
articulo al decir: “la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse,
en general, sobre toda disposicién, concerniente a la proteccién de los
derechos humanos., de cualquier tratado internacional aplicable en
los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o mul-
tilateral, de cudl sea objeto al sistema interamericano” En definitiva, la
CorteIlDH no sélo puede cotejar la compatibilidad de las disposiciones
del Estado Miembro respecto de otros tratados interamericanos, sino
que también puede interpretarlas de acuerdo a tratados del Sistema
Universal del que fuere parte ese Estado.

Este es un buen punto de partida para nuestro estudio donde ase-
veramos que el Régimen Disciplinario Militar, como parte integrante
del Sistema Juridico Argentino, se ve obligado a respetar las garantias
procesales surgidas de nuestra Norma Superior, como asi también de
aquellos Tratados Internacionales de Derechos Humanos con raigam-
bre Constitucional, en forma incuestionable y plenamente operable,
evitdndose cualquier tipo de obstaculo al pretexto de la teoria del régi-
men de sujecion especial. La observancia de las garantias procesales
no es patrimonio de ninguna rama del derecho en particular, sino que
representa a la totalidad de d&mbitos con legislacién propia que por su
naturaleza tengan que responder frente a las mismas. Tampoco alcanza
la mera consignacién de sus normas si en la practica procedimental
quedan vaciadas de contenido funcional producto de justificaciones

7 El instrumento de ratificacién de la CADH, firmado el 14 de agosto de

1984, expresd: “El presente Pacto se interpreta en concordancia con los prin-
cipios y clausulas de la Constitucién Nacional vigente o con los que resultaren
de reformas hechas en virtud de ellas”
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adversas a la ontologia juridica en perspectiva en los derechos huma-
nos. En esta etapa progresiva de los Derechos Humanos se debe exigir
que sus préacticas concretas y reales den cuenta de su reconocimiento.
Si no fuera asi, estariamos en un potencial caso de ilicito internacional
que amerita la correspondiente denuncia por ante los Organismos
Regionales de Derechos Humanos (entiéndase Comisién Interameri-
cana de los Derechos Humanos), con la diferencia que ahora ya no
es una cuestiéon de corte normativo, como bien ocurria con el dero-
gado Cdédigo de Justicia Militar, ahora se trasladaria a los funcionarios
encargados de la administracién de justicia en el ambito de las Fuerzas
Armadas por desconocer con sus practicas lo debidamente legislado.

A decir de ello, es importante el rol de los Servicios Juridicos al
asesorar a sus respectivos mandos, dado que la responsabilidad prima-
ria recae sobre ellos por ser quienes ejercen la potestad disciplinaria,
la cual se encontraria afectada por el desconocimiento del Control de
Convencionalidad al momento de aplicar normas en materia de garan-
tias procesales al circuito disciplinario.

Es prudente recordar que nuestra Nacién asumio la obligacién de
adoptar en el derecho interno toda legislaciéon que fuera necesaria para
hacer efectivo los derechos reconocidos por la CADH, y demas Trata-
dos Internacionales de DDHH. La fuente directa de esto es el articulo 2
de dicha Convencion, pero el mandato juridico surge del 2.2. del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Si no existe en el Estado
una Norma que proteja algunos de los derechos humanos enumerados
en la CADH, es deber del Estado (en cualquiera de sus funciones),
proveer lo necesario para la efectiva garantia de los derechos.® Es decir,
la obligacién debe ser cumplida por cualquiera de los érganos (Legisla-
tivo, Ejecutivo o Judicial), de manera indistinta o conjuntamente, y
puede aun versar en la derogacién de disposiciones incompatibles con
la Convencién e imponer también la obligacién de no dictar medidas
cuando ello conduzca, directa o indirectamente, a violar los derechos
y libertades enumeradas en ella, especialmente cuando sean de aplica-
cién inmediata.’

8 Ménica Pinto (1997) Temas de Derechos Humanos, pp. 49-50.

®  Corte IDH, Responsabilidad Internacional por expedicién y aplicacién de

leyes violatorios de la Convencidn (arts. 1 y 2, Convencién Americana sobre
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Esto implica que el Estado Argentino esta obligado no solo a revisar
las normas que se dictaran y puedan colisionar con la CADH, sino tam-
bién aquellas vigentes en ese momento para adecuarlas al compromiso
internacional asumido. En el caso de nuestra legislacién en materia
de disciplina militar, a decir verdad, el Cdédigo de Disciplina actual se
encuentra en perfecta sintonfa con los estdndares de Derechos Huma-
nos, pero, sin embargo, se suelen advertir practicas en su ejercicio que
los afectan directamente. Entonces, el Ejecutivo, al igual que el Legisla-
tivo y Judicial, en su funcién jurisdiccional, se ve obligado a restablecer
el orden juridico quebrado por procederes, incluso hasta reglamentados
en normas inferiores (Resoluciones o Circulares, segtn el caso), que los
afecten y tornen virtualmente inexistentes. No proceder de esta manera,
incluso, llegaria a su maxima expresion de ser reprochado ante los Orga-
nismos Internacionales con competencia para su observacion.

En dicho sentido, la CorteIDH sostuvo: “... el deber general del ar-
ticulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién de medidas
en dos vertientes. Por una parte, la supresién de normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en
la Convencion. Por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observacion de dichas garantias.'

Esta postura, que fue materia de andlisis por la Corte Suprema de
Justicia de La Nacién (fallos “Giroldi’; “Bramajo’; “Acosta” y “Felicetti”),
tiene un doble efecto: como norma internacional y como norma de
derecho interno de carécter constitucional al integrarla al texto supremo
en virtud de la clausula segun la cual los Tratados se han de aplicar “en

las condiciones de su vigencia”!*

Derechos Humanos), opiniéon Consultiva OC-14/94, del 9-12-94, pérr.. 36, 42
y 43; ver ademas Corte IDH, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva, OC-6/86,
del 9-05-86, pérr.. 37; ver en el mismo sentido Juan Carlos Wlasic. (dir), Marfa
Estela Fernandez Puentes y Daniel Alejandro Lanza (2000) Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, anotada y concordada con la Jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rosario, pp. 23-25.

10 CorteIDH, OC-18/03 de 18/09/03.

1 Agustin Gordillo, “La obligatoria aplicacién interna de los fallos y opiniones

consultivas supranacionales” Revista de la Administracién Publica, volumen
215, p. 151.
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Asi, tenemos un variado cimulo de precedentes a nivel interna-
cional como local que dan cuenta que las normas especificas se deben
encontrar en sintonfa con la convencionalidad del universo juridico
vigente como fuente de derecho, y como se verd a continuacién, los
regimenes disciplinarios no escapan a la regla.

A partir de esto, ya orientdndonos al régimen especifico, la ten-
dencia actual al paradigma propuesto surge a partir del precedente de
la CorteIlDH en el caso “Baena’; cuyo correlato inmediato ha traido su
aplicacién a nivel local, especialmente mediante diferentes fallos de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, y actualmente Tribunales
inferiores. Antes de avanzar sobre ello, es bueno recordar que uno
de los fundamentos que motivo el caso “Correa Belisle vs Argentina”
(N° 11.758)", se encontré en que “los ciudadanos de profesién mili-
tar, estaban sometidos al juzgamiento de los delitos que cometiesen
por parte de érganos ajenos al Poder Judicial, sin las mds elementales
condiciones de contrariedad y publicidad, elementos que configuran
el debido proceso que la Constitucion Nacional -Art. 18-, y los instru-
mentos internacionales de Proteccién de los Derechos Humanos se
han encargado de precisar —Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, Art. 8" Es importante recordarlo, porque en aquella opor-
tunidad se debatia la vulneracién al sistema de garantias procesales a
partir de la incidencia del Sistema Interamericano de Proteccién de los
Derechos Humanos, donde se daba cuenta de una serie de cuestiones
que las afectaban (por ejemplo al principio de jurisdiccionalidad),
pero basado en el sustrato normativo (Cddigo de Justicia Militar),
situacién completamente diferente en la actualidad a raiz justamente
de la reforma integral operada bajo la Ley N° 26.394. Es decir, ahora la
afectacion es por las practicas indebidas de los operadores de las cua-
les se advierten innumerables resabios de aquellas formalidades que
colisionan con las garantias procesales de cumplimiento obligatorio.
Pareceria que nuevamente volvemos a discutir las mismas situaciones,
pero ahora con un aire “maquillado” de dogmatismo selectivo fundado
en la especificidad de la rama del derecho que se invoca. Nada mas

12 “Rodolfo Correa Belisle vs. Argentina’, ante la Comisi6n Interamericana de

Derechos Humanos. Informe N° 2/04 de la CIDH. Informe N° 15/10 (Solucién
Amistosa).
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alejado de la verdad dogmatica positivista del Derecho Argentino Inte-
gral, ya que el Control de Convencionalidad de las normas coloca a las
garantias procesales por encima de cualquier disciplina en particular,
sobre todo, aquellas de corte punitivo como el Cédigo de Disciplina
de las Fuerzas Armadas (sobre esta cuestién se volverd en una nueva
entrega).

Entonces, retomando aquel debate legislativo a la reforma del
Sistema Militar de Justicia, incluso con la defensa decisiva del per-
sonal militar destacado en esa Comisién, el Sistema Interamericano
de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, no impide el
juzgamiento de militares por tribunales y miembros militares, y por
ello, per se, no es incompatible con la Convencién Americana sobre los
Derechos Humanos. Lo que se obliga desde el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos es a respetar los estindares en materia de dere-
chos humanos, especialmente las garantias procesales cuando se trate
de administracién de justicia, no sélo en la adecuacion de las normas
juridicas, sino, sobre todo, en el ejercicio real que coloque a aquellas en
auténtica operatividad. Este punto, lo consideramos trasladable en cuan-
to a su concepcién ontolégica al aspecto disciplinario militar.

En resumen, en materia de derechos y garantias procesales del
debido proceso disciplinario y proteccién judicial, las normas contem-
pladas en el articulo 8 y 25 de la CADH, vinculados a su vez, con las
obligaciones generales de respeto y garantias de los Derechos Huma-
nos que surgen para los Estados parte, articulo 1°y 2° del mencionado
instrumento internacional, resultan ser fuente de derecho en materia
de Justicia militar en el sentido amplio de su concepcién e interpreta-
cién. Y, asi lo ha querido contemplar el Cédigo de Disciplina, cuando
en su articulo 1°, define a la disciplina militar como “... un instrumento
al servicio exclusivo del cumplimiento eficiente de las funciones, tareas
y objetivos que la Constitucién Nacional, las leyes dictadas en su con-
secuencia, y las érdenes de su Comandante en Jefe, le encomiendan
a todo el personal militar de las Fuerzas Armadas. Todo militar debe
ajustar su conducta al cumplimiento estricto de la Constitucién Nacio-
nal y demads leyes de la Republica, asi como la observancia cabal de las
leyes y reglamentos militares, el respeto a las érdenes de mando, la
subordinacién al régimen jerarquico y el cumplimiento de todas las
obligaciones que surgen del estado militar”
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Concretamente, esta norma deja sentado que el Cédigo de Dis-
ciplina se encuentra subordinado al bloque constitucional argentino,
por lo tanto, las previsiones legales que sean operables con el mismo,
conforme a su cardcter punitivo, y en perspectiva en los Derechos
Humanos, sobre todo, serdn de aplicacién inexcusable al momento de
efectuarse las practicas correspondientes al ejercicio de la accién disci-
plinaria, sea cual sea la naturaleza de la falta que se esté discerniendo.

Serfa importante contextualizar lo normativo con lo operativo de
la cuestion que aqui es traida a discusion, es decir, depurar précticas
indebidas de parte de los ejecutores del Sistema Disciplinario Militar
que colocan a la norma, en muchos casos, en estado de vulnerabilidad
frente a las garantias procesales. En esta idea, el General de Justicia
Manuel Lozano, en el marco de aquellos debates iniciales previos a
la reforma integral al régimen disciplinario, se referfa en los siguien-
tes términos al abordar el hoy derogado Cédigo de Justicia Militar:
“Los Estados partes han asumido el compromiso de hacer los esfuer-
zos legislativos consecuentes para asegurar la vigencia de los derechos
en ellos contemplados (aludiendo a los Tratados Internacionales en
DDHH). De alli los cuestionamientos en diferentes ambitos suprana-
cionales. Me refiero, por ejemplo, a la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos”!? Claramente, el esfuerzo al cual se hace alusién
obedecié en aquella oportunidad a resolver la fragilidad legislativa de la
norma, pero resuelto ello, no se agota su observancia, toda vez que las
practicas ejecutorias de la misma deben ser acordes a su finalidad y no
tornarla virtualmente inerte por formalismos fetichizados que, incluso,
rondan las mas severas ilegalidades.

Volviendo sobre el precedente que nos interesa, es decir, el caso
“Baena vs. Parand’, vinculado también al caso “Tribunal Constitucional
vs. Per se postuld que el articulo 8 de la CADH, si bien se titula
“Garantias Judiciales’, su aplicacién no se limita a los recursos judi-
ciales en el sentido estricto, sino al conjunto de requisitos que deben
observarse en las instancias procesales, a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante

13 Lozano, Manuel (2006) “Régimen disciplinario militar. El caso Argentino’,

en Curso de Especializaciéon en Derechos Humanos, publicaciones del Minis-
terio de Defensa, 2da edicién, p. 252.
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cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cual-
quier actuacién u omision de los érganos estatales dentro de un pro-
ceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar
el debido proceso legal. Ello asi, porque es un Derecho Humano el
obtener garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando
la administracién excluida de cumplir con este deber.!* Las garantias
minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en
cualquier otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos
de las personas.’”” A decir verdad, la jurisprudencia internacional dejé
asentado en forma irreversible esta postura, no siendo la idea de esta in-
vestigacién sobreabundar en precedentes, sino dejar consolidado este
principio general que tiene alcance en nuestro Cédigo de Disciplina.

En la Opinién Consultiva N° 8/87, la CorteIDH brinda lineamien-
tos generales para calificar el término “garantias judiciales indispensa-
bles’, de modo que no queden dudas sobre su sentido, el que es reiterado
en la Opinién Consultiva 9/87; se definen a las garantias como los
“medios id6oneos para que los derechos y libertades sean efectivos en
toda circunstancia” Es decir que alude no a los derechos garantizados
sino a las herramientas que permiten darle operatividad para hacer-
los efectivos. Estd claro que un derecho que no puede ser ejercitado, al
fin y al cabo, serfa letra muerta. A ello agrega que los procedimientos
regulados en las normas especificas, entre ellos, el Cédigo de Disci-
plina, son los medios idéneos para garantizar la plenitud del ejercicio
de los derechos y garantias procesales.'

Sobre ello, y en cuanto a verse equiparado el proceso judicial al
administrativo en lo que respeta a garantias procesales, especialmente
el disciplinario militar por los estamentos puestos en juego, las practi-
cas procesales deben dar cuenta positivamente de aquello que se pro-
yecta desde el Sistema Interamericano, cuyos rasgos funcionan como

1 CIDH, sentencia del 02/02/01, publicado en la Serie C, N° 72, parrs.
124/125.

5 [bidem, parr. 127. Ver también: CIDH, Informe N° 57/05, Peticién
N° 12.143: Admisibilidad, “Eduardo Perales Martinez, Chile”, del 12/10/05.

16

Citado en OC 8/87, pto. 41, y extraido del Informe sobre la situacién de los
derechos humanos en Argentina, OEA/Ser.L/V/I1.49, doc. 19 del 11 de abril de
1980, p. 252.
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un estandar internacional. Asi, los Estados Partes, ademas de adoptar
medidas legislativas conducentes para la realizacién de ese estandar
en el orden interno, deben construir sus sistemas internos tomando
como guia el modelo de proceso judicial interamericano, inclusive los
administrativos, pero sobre todo aquellos de naturaleza punitiva como
el régimen disciplinario militar. Desde esa perspectiva, se observa que
nuestro pais -Estado Parte de la CADH vy de los demds instrumentos
sobre Derechos Humanos del Sistema Interamericano- se encuentra
obligado a ir ajustando su modelo de proceso judicial al modelo que
surge del Sistema Interamericano (...),"” circunstancia que por anto-
nomasia nos coloca en la obligacién de replantearnos todas aquellas
practicas que no den cuenta de esta renovacién normativa.

En este punto es menester dejar en claro que la postura de la
CortelDH, en lo que respecta a las garantias procesales, ha fijado
un paradigma relevante en esta materia en miras a verse realizados
efectivamente los fines indiscutibles de los derechos humanos. Asi, di-
cho érgano ratificé la perspectiva sobre el asunto que hoy estamos
discutiendo: “Al respecto, la Corte ha indicado que todos los 6rganos
que ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, sean
penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en
el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el
articulo 8 de la Convencién Americana. Asimismo, la Corte recuerda
lo expuesto en su jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones
administrativas y disciplinarias son, como las penales, una expresiéon
del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza
similar a la de éstas”® No hay dudas que el cardcter punitivo de la
accion disciplinaria se encuentra en los margenes de las reglas -por
cierto, desfazadas- del derecho administrativo convencional, situacién
que nos coloca hoy en la refundacién de la disciplina juridica. Las
razones de su proceder actual se pueden encontrar en explicaciones
de tipo sociohistdricas que exceden el objetivo del presente trabajo,
pero concluimos que toda la plataforma sobre la cual en la actualidad

17

Toledo, Pablo R (2007) El proceso judicial segiin los estdndares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, p. 270.

8 Fallo CorteIDH “Lépez Mendoza Vs Venezuela, Sentencia 1/09/11, (Fon-
do, Reparaciones y Costas), Ap, 1.2, parrafo 111.
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descansa el Derecho Disciplinario, por lo menos en el dmbito de las
Fuerzas Armadas, Seguridad y/o Policiales, tiene matices de heterodo-
xia juridica que exigen su discusién por fuera de los exclusivos rigoris-
mos del vetusto derecho administrativo.

El consenso internacional al cual adhirié nuestra Nacién a partir
de la incorporacién con jerarquia constitucional de la CADH estableci6
puntos en comun que se constituyen en los ya referenciados estandares
internacionales minimos de respeto a los Derechos Humanos. Estos
denominados “pisos minimos” deben ser respetados por los Estados, y de
ninguna manera por ser estandares deben ser entendidos como “techos”
de los derechos y garantias a favor de las personas sujetas a la jurisdic-
cién de los Estados. En esa linea, su regulacién implica que las Naciones
puedan transitar en la realizacién de los mismos siempre dentro de los
estandares, donde la implementacion interna de cada pais los muestre en
diferentes grados que alcancen puntos mds elevados que otros o, incluso,
algunos casos resulten esenciales garantias o derechos adicionales. Este
mandato no es discriminante a ningtin ambito del derecho en particular,
y ello implica no solo la adecuacién de las normas, sino también una
préactica consciente de parte de la ciudadania, especialmente aquellos
operadores que deban materializarlos (por ejemplo, Poder Judicial o en
nuestro caso, aplicado al Régimen Disciplinario Militar).

Es por ello que la existencia de limites o pisos invulnerables se
transforman en una valiosa herramienta en esa dindmica tensién del
poder. Se debe crear entonces una relacién simbiética, donde el Sis-
tema Interamericano y el orden interno de los Estados se fortalezcan
mutuamente en un vinculo de retroalimentacién.” El alcance de la apli-
cacién de los estandares del Sistema Interamericano en nuestro pais,
en materia de garantias procesales en cuanto nos importa, es irrestricto
y de caracter progresivo, constituyendo las bases axioldgicas del Sistema
de Disciplina Militar, sea cual sea la naturaleza de la falta disciplinaria
a reprochar y su correspondiente procedimiento aplicativo. Como
destaca Martin Abregd: “En algin sentido, nos enfrentamos, enton-
ces, a una paradoja histérica que nos muestra que, si el desafio de la
postguerra era la internacionalizacién de los Derechos Humanos como
Unica herramienta valida para un eventual destierro de los genocidas,

19 fbidem, p. 271.
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el desafio de este fin de siglo es la nacionalizacién de los Derechos
Humanos universales, como la Gnica forma de hacerlos efectivos en el
ambito interno”?

Ahora bien, dicho paradigma necesariamente tuvo efectos en nues-
tro pais, y frente a ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién recogié
los mismos mediante el fallo “Losicer’, dejando firme la postura en el
derecho interno que todos los érganos o autoridades publicas a las que
se hubiera asignado funciones jurisdiccionales en materia disciplinaria se
encuentran obligados a respetar las garantias procesales enunciadas.
En tal entendimiento, la Corte sostuvo: “Cabe descartar que el caracter
administrativo del procedimiento sumarial no puede erigirse en un
6bice para la aplicacion de los principios reseiiados, pues en el estado
de derecho la vigencia de las garantias enunciadas por el art. 8° de la
citada Convencién no se encuentra limitada al Poder Judicial —en ejer-
cicio eminente de tal funcion- sino que deben ser respetadas por todo
6rgano o autoridad publica al que le hubieran sido asignadas funciones
materialmente jurisdiccionales” Y Agregd “... que tampoco es ébice
a la aplicaciéon de las mencionadas garantias la circunstancia de que
las sanciones (...) hayan sido calificadas por la jurisprudencia de esta
Corte de cardcter disciplinario y no penal (...) pues en el mencionado
caso ‘Baena’ la Corte Interamericana —con apoyo en precedentes de
la Corte Europea- asever6 que la justicia realizada a través del debido
proceso legal se debe garantizar en todo proceso disciplinario, y los
Estados no pueden sustraerse a esta obligacién argumentando que no
se aplican las debidas garantias del art. 8 de la Convencién Americana
en el caso de sanciones disciplinarias y no penales, pues admitir esa
interpretacion ‘equivaldria dejar a su libre voluntad la aplicacién o no
del derecho de toda persona a un debido proceso...”*

Asimismo, es importante afirmar que a través de este fallo se
constituye un cambio de paradigma respecto de la doctrina sentada

20 Abgregti, Martin (2005) “La aplicaciéon del derecho internacional de los

derechos humanos por los Tribunales locales: una introduccién’, en Abgreg,
Martin y Courtis, Christian (comps), La aplicacion de los tratados sobre dere-
chos humanos por los tribunales locales, p. 5.

2 CSIN, “Losicer, Jorge Alberto y otros ¢/BCRA-Resol. 169/05 (Expte.
105666/86 — SUM FIN 708)’, fallo, consid (s), N° 4, 8 y 9.
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en “Ferndndez Arias” El procedimiento deja de ser una instancia de
desamparo para el particular, a la espera de la ansiada instancia judicial
en la cual finalmente serd oido con todas sus garantias procesales para
pasar a ser una verdadera oportunidad para defender adecuadamente
sus derechos y pretensiones, quejas que constantemente se observan
al interior de los Servicio Juridicos de las Fuerzas Armadas. El personal
militar sujeto a la jurisdiccién disciplinaria militar tiene el pleno ejer-
cicio de todas las garantias procesales que el sistema juridico argentino
reconoce, sin excepcién a ninguna regla fundada en la mal interpretada
teoria de la sujecién especial.

En esta linea, la doctrina entendié que en nuestro sistema de dere-
chos la aplicacion de las garantias a todo tipo de procedimiento san-
cionador de la Administracién no se da ya por expoliaciéon matizada
de los principios del derecho penal al derecho administrativo, sino por
aplicacién directa -so pena de responsabilidad internacional- de las
garantfas reconocidas en los instrumentos internacionales.” Ello, esta
en sintonfa, en cuanto importa al objeto de la presente investigacidn, al
postulado consolidado por la Corte, al decir en su considerando final
que la proteccién de las garantias procesales -en aquella conquista juri-
dica- es constitucional y convencional, es decir, este iltimo, no como
pardmetro de comparacién entre las estipulaciones constitucionales y
la normativa infra constitucional, sino que el pardmetro de compara-
cién en este especifico control estd conformado ahora por el régimen
contenido en el ya reiteradamente mencionado cuerpo supranacional
denominado bloque de constitucionalidad.

Sin exceder el objeto de estudio especifico, hay que afirmar que,
si bien el control de convencionalidad es potestad de los Magistrados,
en verdad, toda aquella autoridad legal con facultad jurisdiccional tiene
la obligacién de efectuarlo al momento de tomar conocimiento de los
asuntos en su competencia, entre ellas, las militares responsables del
proceso disciplinario. Agregamos una cuestion, al sélo efecto de despe-
jar dudas. Si bien el control de convencionalidad es sobre las normas,
y sobre todo aquellas incompatibles con la CADH, la cuestién no se

2 Gutiérrez Colantuono, Pablo Angel; Justo Bautista (colaborador), Admi-

nistracion Publica, Juridicidad y Derechos Humanos, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, p. 169.
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limitaria a ello, sino también a aquellas practicas que derivan en actos
de gobierno emanados por cualquier poder del Estado, sobre todo
los vinculados a afectaciones de garantias o incluso, restricciones de de-
rechos legalmente previstos, tal el caso del Cédigo de Disciplina de
las Fuerzas Armadas que legitima a la autoridad militar con potestad
en la materia a imponer penas privativas de la libertad. Dicho de otro
modo, la imposicién de una medida en el marco de un procedimiento
disciplinario, cualquiera sea su naturaleza, es un acto de gobierno que
debe cumplir convencionalmente con los estamentos surgidos del
mencionado bloque de constitucionalidad.

El denominado Control de Convencionalidad tiene una impor-
tancia relevante en nuestro estudio, ya que al ratificar nuestra Nacién
la CADH, asumen su cumplimiento obligatorio no sélo los Jueces que la
aplican, sino también todos aquellos poderes publicos que constituyen
el Estado Argentino, ya que la recepcién del desarrollo del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en el derecho interno se con-
suma, ademads del acatamiento de los pronunciamientos derivados de
los Organos del mismo, con la realizacién de dicho control. Es decir, el
Poder Judicial debe ejercer el control de convencionalidad entre las nor-
mas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH,
pero asi también los diferentes érganos del Estado estan obligados a su
observacién a los efectos que las disposiciones de la Convencién no
sean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin.
En esta tarea, los diferentes poderes del Estado deben tener en cuenta
no solamente la letra de la Convencién, sino también la interpreta-
cién que de ella han hecho tanto la CorteIDH intérprete dltimo de
la CADH, como asi también las recomendaciones de la CIDH.* Este
punto es relevante para entender que el sistema juridico argentino esta
compuesto por multiples normas de diferente naturaleza, por lo cual
al momento de activarse la accién disciplinaria en sus pautas especi-
ficas, la aplicacion de las categorias juridicas propias (por ejemplo, el
derecho de defensa en el marco de los tres posibles procedimientos

2 La postura brevemente explicada surge del precedente “Almonacid Arella-

no y otros vs. Chile’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sent. del 26/9/2006, Serie C, n° 154. La recepcién de la misma en nuestro pais
es a partir de “Mazzeo, Julio L. y otros’, 13/7/2007, Fallos, 330:3248 (Corte
Suprema de la Nacién).
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en materia de faltas —Titulo IV del Cédigo de Disciplina-), también
deberd contar con el debido el control de convencionalidad entre estas
normas juridicas y la CADH.

En efecto, “cualquier norma interna debe ser sometida a dicho
control, es decir, leyes, decretos, ordenanzas, resoluciones -ello incluye
sanciones disciplinarias- y hasta la propia Constitucién Nacional; y
que dicho control debe realizarse no solo por los érganos judiciales,
sino también por toda autoridad pudblica al momento de sancionar
una disposicién. Asi formulado, podemos animarnos a senalar que el
control de convencionalidad superaria al tradicional control de cons-
titucionalidad, pues puede resultar entonces que una norma interna
resulte “constitucional’, pero “inconvencional’; si deviene contraria a
la CADH o a la exégesis que de ella realice la CorteIDH, produciendo
dicha inconvencionalidad el deber para los jueces nacionales de de-
clarar inaplicable el precepto objetado”* Queda claro que si bien la
manda adscribe a una potestad del Poder Judicial, en forma intermedia
a ello también obliga a toda autoridad publica a efectuarla al efecto de
controlar sus propios actos de gobierno previamente a ser emitidos.
Recordemos que el proceso disciplinario se encuentra sustanciado por
diferentes actos de gobierno que emite la autoridad con potestad disci-
plinaria competente, por lo cual el mencionado control de convencio-
nalidad de los mismos en los términos apuntados, también deviene
de cumplimiento obligatorio, sobre todo aquellos que conformamos el
Servicio Juridico de las distintas Fuerzas Armadas.

No es menor indicar que la doctrina desprendida de estos pro-
nunciamientos jurisdiccionales ya se empezd a replicar en las diferen-
tes esferas inferiores de la justicia competente en entender en cuestio-
nes disciplinarias surgidas de actos de gobierno de los Ejecutivos. Asi,
la Camara Nacional Federal en lo Contencioso Administrativo, Sala V,
en autos: “R.,M.N. y otros c. En-M. Seguridad-PSA resol. 513/09 (expte.
SO2 441/07), s/personal militar y civil de las FFAA y de Seg’, resolvié
declarar nula una resoluciéon mediante la cual se habia cesanteado a
dos agentes de la Policia de Seguridad Aeroportuaria, considerando
el acto sancionatorio afectado por haberse vulnerado el derecho de

2 Trucco, Marcelo F, Efectos de las recomendaciones de la CIDH, LL, 2014-B,
p.73.
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defensa. Ahora bien, el argumento mds fuerte de ello fue la declara-
cién de inconstitucionalidad del articulo 48 del Anexo IV al Decreto
N° 1088/2003, toda vez que a los causantes se les cercen¢ el derecho de
defensa técnica al no permitirles designar un defensor de su confianza.
La cuestién radicaba en que la norma preveia que solo podia contar con
abogados vinculados al organismo al que pertenecian los inculpados,
cuestidn a la que no accedieron por razones de sospechar parcialidad.
En definitiva, efectuado el control de convencionalidad correspon-
diente, los Magistrados intervinientes (1° y 2° instancia), entendieron
que dicha norma era inconstitucional por afectar el amplio derecho de
defensa. La argumentacion juridica cae en evidencia, la norma especi-
fica no es la “verdad revelada’, menos aun cuando presenta caracteres
de los viejos sistemas procesales inquisitivos, pero en lo que importa a
nuestro objeto, una practica de esta naturaleza, en el marco del Cédigo
de Disciplina de las Fuerzas Amadas de técnica juridica actual acorde a
la convencionalidad exigida, menos adn.

Por otro lado, dentro de nuestra organizacién juridica suele
atribuirsele a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién la misién de
velar por la observancia de los derechos constitucionales de los ciu-
dadanos, entre los cuales no podemos descartar al personal militar
por su especial relacién juridica, tema que serd abordado oportuna-
mente. Inclusive el propio Alto Tribunal se ha autotitulado, en algunas
oportunidades, “el supremo custodio de las garantias individuales”*
Sin embargo, es cierto que al hacerlo sobre la cuestién del derecho
disciplinario ha ido forjando una doctrina que, al menos en el campo
de las garantias procesales, resulta de facil sistematizacion, ya sea ajus-
tando los procedimientos a la materialidad de las mismas, y a su vez,
limitando el ejercicio del poder disciplinario al someter las actuacio-
nes de los operadores con competencia en la materia al més estricto
cumplimiento de la dogmatica juridica surgida a partir de la incorpora-
cién de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos por sobre
otra aspiracién de naturaleza metafisica que no encuentra recepciéon
mads alld que la propia ideologizacién discriminante de quien pretende
desvirtuar la ontologia del derecho vigente. Asi, quedan completa-
mente descartados aquellos argumentos propios del derecho natural

% Fallos CSJN-279:40 (v. especialmente considerando N° 9).
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que no se obedecen con el sistema de valores normativizados mediante
la legislacion correspondiente que podriamos resumir a grandes rasgos
en la ética de los derechos humanos.

Con respecto al aporte surgido a partir del precedente “Losicer”
dejamos al lector el trabajo de determinar el cimulo de garantias reco-
nocidas en la CADH que son viables en el d&mbito disciplinario como
se viene diciendo. Lo ultimo que se indicard en relaciéon al mismo es
que su aporte es sumamente importante a la operatividad del bloque
constitucional, ya que contribuye a determinar las delimitaciones de
los principios y garantias aplicables a los procedimientos disciplinarios,
siguiendo los pronunciamientos del Tribunal Regional de Proteccién
de los Derechos Humanos, fijando la doctrina que enuncia como la
“expansion horizontal del debido proceso” En este sentido, las Dras.
Salmon, Elizabeth y Blanco, Cristina, refieren que “el debido proceso
ha sufrido un doble proceso de expansion. Por un lado, aunque anclado
inicialmente en el marco del Derecho Penal, el debido proceso es hoy
una verdadera linea transversal en la funcién evaluadora de cualquier
instancia de poder publico, o incluso privado, que pueda de alguna
manera afectar derechos. Asi, ha experimentado una expansién que
llamaremos horizontal. Pero, adicionalmente, el derecho al debido
proceso ha sabido incluir cada vez mayores garantias y contenidos
en su definicion misma comprendiendo facetas distintas e innova-
doras de garantias bien establecidas como el tribunal competente,
independiente e imparcial, la nocién de plazo razonable, el derecho
de defensa, o la proteccién judicial, entre otros. A ello, nos referimos
con expansién vertical. La labor de la jurisprudencia interamericana
en la materia ha influido decididamente en esta progresividad y define
hoy en dia un debido proceso renovado que marca todo el sistema de
proteccién de Derechos Humanos para nuestro pais. En esta medida,
los operadores juridicos, en general, deberian apropiarse de este acervo
jurisprudencial y dotar a su sistema nacional de todas las posibilidades
y consecuencias practicas del enfoque interamericano”. La conclusion
es demasiado contundente como para agregar algo mas, hago propia

26 Salmon, Elizabeth; Blanco, Cristina (2012) El derecho al debido proceso en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pert, 1°
ed. Instituto de Democracia y Derechos Humanos en la Pontifica Universidad
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esta definicién por representar el objeto de este estudio el cual acaba
de quedar sustentado epistemolégicamente y acorde a las reglas de la
dogmatica juridica vigente.

Para finalizar, es importante ser enfaticos en sefalar que el fallo
“Losicer’, en cuanto a nuestro interés importa, demuestra, una vez
mas, el constante didlogo que hoy se plantea entre el derecho interno
y el derecho regional de los Derechos Humanos. En el caso, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién aplica en forma directa el articulo
8 de la CADH, siguiendo la interpretacion que del mismo hiciera la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, como su intérprete l-
tima. Fijado ello, es indudable que los alcances en materia de garantias
procesales son inobjetables en cuanto aplican al régimen disciplinario
militar, sea cual sea la naturaleza del procedimiento que se impulse. En
este punto no existe excepcionalidad para restringir garantias procesa-
les fundadas en la especificidad del género juridico. Entenderlo de otra
manera, ya sea con el dictado de normas internas o las ya mencionadas
practicas consuetudinarias de tinte inquisitivas, colocaria al Estado
Argentino al borde de una posible denuncia ante los Organismos
Regionales de Proteccion de Derechos Humanos.

III. CASO TESTIGO. APLICACION DEL MODELO PROPUESTO

La garantia de Acceso a la Justicia (Tutela Administrativa
Efectiva), en casos de violencia de género, circunscriptos a
la jurisdiccion disciplinaria militar. El curso de la accion
disciplinaria a partir de la denuncia/noticia de sucesos
que conmueven, a su vez, el dmbito del derecho penal por
tratarse también de delitos que requieren una condicion de
procedibilidad previa denominada “habilitacion de ins-
tancia” La participacion en el proceso de la denunciante.

Antes de iniciar, resultard pertinente describir el cuadro de
situacién de lo pretendido en este punto. Asi, la cuestion esta dada en
aquellos hechos que materialmente, en principio, son subsumibles de

Catdlica del Perti, Cooperacién Alemana al Desarrollo Agencia de la GIZ en
el Pert, 2012, p. 84.
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ser encuadrados juridicamente como violencia de género, conforme
los estandares surgidos a partir de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la Mujer (Con-
vencion de Belém do Pard), y su replique a nivel local, mediante la
sancién de la ley N° 26.485 (Ley de Proteccién Integral de la Mujer).
A titulo ilustrativo, y muy resumidamente debido al gran namero de
hechos que se pueden dar en la materia, las previsiones normativas
y consideraciones juridicas que se desarrollaran no se referirdn a
ningun caso en particular, y si a todo aquello que pueda comprender
violencia de género, en los términos de las normas antes sefialadas,
y que a su vez, como correlato, corresponda el inicio de la accién
disciplinaria, en funcién del Anexo IV — “Cédigo de Disciplina de las
Fuerzas Armadas” de la Ley N° 26.394, pero que por la naturaleza del
suceso, la conducta disvaliosa amerite ser subsumida en alguna figura
del Cédigo Penal que genere el impulso de la pertinente accién, en los
términos del articulo 72.

Aclarado ello, la situacién en particular surge al momento de pre-
sentarse los hechos ante la autoridad militar con potestad disciplinaria,
ya sea por la propia denuncia de la victima o por el estado publico que
tom¢ la noticia que derivé en su conocimiento. Serfa prudente dejar
en claro que los eventos que se consignardn a continuacién responden
exclusivamente a aquellos circunscriptos a la jurisdiccion disciplinaria
militar, sin perjuicio de los acontecimientos que de ello derive en mate-
ria de juzgamiento en el ambito de la justicia penal o civil dependiente
del Poder Judicial de la Nacion.

En resumen, la problemética responde a dar respuesta cuando
se susciten este tipo de hechos en una Unidad militar, teniéndose
en cuenta dos particularidades: a) en principio, la naturaleza de los
hechos pasibles de violencia de género, representan, ademds, un
encuadre penal que en el gran cimulo de casos devienen en delitos
dependientes de instancia privada, en orden a lo previsto en el articulo
72 del Cédigo Penal; y b) dicha naturaleza, en el caso de la justicia
penal ordinaria, requiere como condicién de procedibilidad que la vic-
tima inste la accién penal, en forma previa, para poder activarse la
persecucién penal correspondiente. A este tipo de casos de violencia
de género nos referiremos, ya que muchos de los lineamientos aqui
planteados pueden servir de soporte para otro cumulo de casos de
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similar naturaleza (ejemplo, lesiones en los términos del articulo 94 del
Codigo Penal, sobre hechos no calificados como violencia de género),
y asi, se verificard como se articulan todas las normas antes referidas
con el Cddigo de Disciplina, de lo cual podemos adelantar una posi-
ble conclusién: no hay impedimento alguno para que prosperen este
tipo de denuncias en el ambito de la jurisdicciéon militar, siendo una
obligacién de parte de la autoridad con potestad disciplinaria impulsar
la correspondientes actuacion, sin la necesidad de ningin requisito de
procedibilidad previo o diligencia preliminar que entorpezca la accién
disciplinaria, cuando esta corresponda. La garantia que se pondra en
juego en caso de su negativa es el acceso a la justicia (Tutela Adminis-
trativa Efectiva-Derecho a ser oido), y la norma que obliga a denunciar
un suceso acaecido en jurisdiccion militar, es el articulo 177, inciso 1
del Cédigo Procesal Penal de la Nacidn, sin perjuicio de que posterior-
mente la victima decida no proseguir con la accién correspondiente,
ponderaciones que serdn materia de examen de parte del Poder Judi-
cial competente.

Antes de avanzar serfa prudente efectuar otra aclaracién de vital
importancia. Los fundamentos que se utilizardn a continuacién pre-
sentan un variado cumulo de citas que hacen alusién a la Tutela Judi-
cial Efectiva. Sin embargo, debemos ser enféticos en afirmar que esta
garantia (recurso para el acceso) tiene idéntico alcance a la denominada
Tutela Administrativa Efectiva, es decir, etimolégicamente en el mundo
juridico son lo mismo, y vienen a representar un solo conglomera-
do de principios generales de derecho atendibles en la materia especi-
fica. Esta postura, fue sostenida por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién a partir de autos “Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comfer”. Sin
ser este el objetivo de plasmar los contenidos de este pronunciamiento,
es importante enfatizar algunos aspectos. La Corte funda la protec-
cién de los derechos de los particulares en sede administrativa en la
vigencia del principio de la tutela administrativa efectiva, y para ello
consigna: a) su vinculacién directa con el principio de tutela judicial
efectiva, que tiene su dmbito de aplicacion dentro del proceso; y b) en
cuanto a su alcance, que se extiende tanto en la etapa de formacién de
la decisién administrativa como de su posterior impugnacién ante la
misma Administracién. Destaca, asimismo, que este principio importa
el derecho del particular de “ocurrir” y “recurrir” ante las autoridades
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administrativas competentes y “obtener” una decisién; con la corre-
lativa obligacién de la Administraciéon de “resolver’, previo observar
el debido procedimiento, mediante una decision “motivada” Asi, lo
establecié la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al decir que el
articulo 18 de la Constituciéon Nacional y las normas convencionales
de Derechos Humanos con jerarquia constitucional, resguardan el
derecho a la tutela administrativa efectiva.””

Senalado ello, debemos decir que entre los derecho protegidos
en el sistema interamericano se encuentra consagrado el derecho a
la tutela efectiva de todos los derechos (también denominado como
“derecho al acceso a la justicia’, “derecho a la jurisdiccion’, “derecho a la
proteccion judicial/administrativa’, etc), pero ello merece una aclara-
cidn, la tutela efectiva de los derechos como principio consagrado en la
CADH, no refiere solo a los derechos que se encuentran protegidos en
el ambito internacional, sino que involucra también a todos los dere-
chos que se encuentren reconocidos por el derecho interno, ya sea a
través de la Constitucion Nacional, una ley nacional, una constituciéon
provincial, una ley provincial, un reglamento, un decreto de un érgano
ejecutivo, una resolucién ministerial o cualquier fuente de derecho.
Desde esta perspectiva, una correcta hermenéutica del sistema nos
conduce a interpretar que el derecho a la “tutela efectiva de los dere-
chos’, constituye un concepto o derecho auténomo que trasciende la
proteccién internacional de los derechos y forma parte de las obliga-
ciones que los Estados se comprometieron a respetar y garantizar en el
ambito interamericano con relacién a todos los derechos reconocidos
en sus respectivas jurisdicciones, debe existir un mecanismo para
garantizar su tutela efectiva frente a una amenaza o su afectacidn, ese
es el alcance del compromiso internacional asumido por los Estados

*7 La Corte establece que esta garantfa supone “la posibilidad de ocurrir ante

los tribunales de justicia -a lo que cabe agregar ante las autoridades adminis-
trativas competentes- y obtener de ellos una sentencia o decisién ttil relativa
a los derechos de los particulares o litigantes (Fallos 310:276 y 937;311:208) y
que requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente
de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmen-
te asistirle sino por medio de un proceso -o procedimiento- conducido en legal
forma y que concluya con el dictado de una sentencia -o decisién- fundada
(Fallos 310:1819”). Consid. 7°, caso “Astorga Bracht”.
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cuando suscribieron la CADH y otros instrumentos internacionales
sobre derechos humanos con dispositivos similares.

En consecuencia, podemos decir que la obligacién de garantizar
la tutela efectiva de los derechos se infringe cuando el Estado, frente
a la vulneracién de un derecho, no provee un mecanismo de neutra-
lizacién y/o reparacién, aun cuando ese derecho encuentre cobertura
solo en una norma nacional. La idea propuesta en estos parrafos, se
refleja y desprende del art. 25 de la CADH, cuando expresa: “Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la Constitucion, la ley o la presente Convencién” Como se observa, la
norma no limita la proteccién a los derechos que emerge de la CADH,
sino que se extiende a los derechos que se encuentran reconocidos en
la Constitucién y en la ley. Es decir, se trata de una clausula auténoma
de proteccién de los derechos que trasciende los derechos protegidos
en la CADH. A su vez, consideramos que el término ley que emplea
la CADH en su art. 25, debe ser interpretado como ley en sentido
material, es decir, como norma juridica general emanada de cualquiera
de los poderes del Estado, toda vez que dicho art. 25 se vincula con
el reconocimiento de derechos y no con su restriccién, por lo que se
impone una interpretacion amplia del término, de conformidad al
principio Pro Persona o Pro Homine (sobre este dltimo concepto se
volverd en la préxima entrega).”®

Por su parte, y en forma compatible con la légica propia del
derecho internacional de los derechos humanos, el Sistema Interame-
ricano no impone que el mecanismo de proteccién de los derechos sea
(exclusivamente) en todos los casos dentro del marco de la estructura
judicial (sin perjuicio de aspirar a ello), lo que procura es que el Estado,
en el marco de su soberania, disefie un sistema interno que permita
proteger efectivamente los derechos reconocidos en su jurisdiccion,
dando cumplimiento a dicha obligacién aun cuando los carriles para
su proteccidn no sean siempre previstos en el marco de la estructura
de un Poder Judicial (puede ser administrativa, mixta, etc). Esto no

2 Toledo, pablo R, ob. cit, pp. 60-62.
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implica que el Estado no deba contar con un sistema judicial interno
propio —pilar fundamental de un sistema republicano y democratico-,
sino que solo significa que pueden existir derechos que contemplen
una via procesal administrativa, que mientras sea efectiva para prote-
ger al derecho y se respete el debido proceso, cumplird con el estdndar
interamericano sobre tutela efectiva.”

Con relacién al alcance del acceso a la justicia, es conveniente
destacar que el nuicleo esencial de esta garantia resulta canalizador de
diversos aspectos, e integrador de multiples potestades. En ese sentido
se explica que el acceso a la justicia es un concepto mas amplio que
el de la jurisdiccién, porque aquella nocién condensa un conjunto de
instituciones, principios juridicos y garantias procesales, asi como
directrices politico-sociales, en cuya virtud el Estado debe ofrecer
y realizar la tutela jurisdiccional de los derechos de los justiciables,
en las mejores condiciones posibles de acceso econémico y de inte-
ligibilidad cultural, de modo tal que dicha tutela no resulte retérica,
sino practica.*

Resulta a esta altura del desarrollo mas que evidente que la ga-
rantia (recurso para el acceso) tiene plena aplicaciéon también en el
sistema disciplinario militar, en forma total e integral. Ahora bien, para
alcanzar los estandares antes mencionados es menester que los opera-
dores del sistema brinden los recursos necesarios para la concrecién
material de la garantia al acceso a la justicia, en el marco de un proceso
disciplinario militar, y esto, en verdad no es excluyente para ningin
tipo de falta en particular. La particularidad de los casos de violencia de
género, y en la casuistica indicada anteriormente, radica en la ilusoria
idea de que la misma deba ser activada recién a partir de la denuncia
de la victima, es decir, al instar la accion penal en sede judicial, como
requisito de procedibilidad, conforme lo establecido en el articulo
72 del Cédigo Penal. Ya habiamos adelantado que esta postura no es
plausible, no solo por ser vejatoria de la garantia puesta en anlisis,

2 Ibid; p. 63.

30 Sagues, Maria Sofia; El acceso a la justicia en el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, Biblioteca Juridica Virtual, p. 594 (consulta en http://biblio.juridicas.
unam.mx/libros/6/2562/27.pdf.
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sino también porque frente a su incumplimiento se estaria evadiendo la
responsabilidad que tiene la autoridad militar con potestad disciplina-
ria de impulsar la accién correspondiente, conforme lo previsto en los
articulos 2, inciso 1; y 6 del Cédigo de Disciplina.

La imprecisién tiene su origen a raiz de la presunta “falta de
habilitacién de instancia” para ordenar la correspondiente actuacién
disciplinaria, segin el caso, donde la interpretacién facciosa en materia
de género crearia la idea en la autoridad militar competente de verse
imposibilitada de ejercer su potestad disciplinaria. Esto surge de la
excusa habitualmente observada en el ambito propio de “no contar con
la denuncia de la victima y por tratarse de un derecho personalisimo’,
que servirfa como obstaculo legal para imponer sanciones producto de
una investigacion escrita. Es decir, la garantia de acceso a la justicia
afectada a la victima de violencia de género radica en haberse negado el
inicio del procedimiento bajo pretexto de existir un obstaculo juridico
-contar con la denuncia formal (escrita)- para encaminar el adecuado
juzgamiento.

Entonces, la afectacion tiene un doble significado: por un lado,
la autoridad militar obligada al mantenimiento de la disciplina en la
Unidad militar evade su responsabilidad; y por el otro, la victima del
hecho, encuentra bloqueada la real y efectiva posibilidad de acceder a
la justicia eficaz en el dmbito propio. A titulo ilustrativo de lo sefnalado,
cabe mencionar que el sistema disciplinario castrense prevé como suje-
tos del proceso unicamente al Instructor, la defensa y los érganos de
juzgamiento, no siendo parte el/la denunciante/victima (v. Cap II Dec.
2666/12), sin perjuicio que su participacion es sumamente relevante en
el desenvolvimiento del proceso. A su vez, y para el caso que asi corres-
ponda, el desenlace de los sucesos ventilados en las actuaciones dis-
ciplinarias puede traer aparejado el nacimiento de derechos subjetivos
para la victima que posteriormente ameriten otras acciones a ejercitar.
Sin perjuicio de ello, en orden a la naturaleza de los hechos (vulneracién
de derechos humanos en materia de violencia de género), se estima
pertinente habilitar una fluida participacién de la denunciante en todo
el proceso por ser subsidiariamente la afectada de la conducta pesqui-
sada. Ello, también tiene asidero en la garantia en cuestién, toda vez
que el Estado Argentino, y particularmente el Ministerio de Defensa y
las respectivas Fuerzas Armadas, vienen impulsando politicas puiblicas

- INVESTIGACIONES -



El Sistema Disciplinario Militar y las Garantias Procesales... 311

tendientes a establecer estructuras eficientes en la materia abordada, a
través de Organismos especializados en la materia.

Esto tiene relacién con el tnico bien juridico que se afecta bajo
el amparo del Anexo IV de la Ley N° 26.394 — “Cédigo de Disciplina
de las Fuerzas Armadas’, es decir, el contemplado en los articulos 1;
y 2, inciso 2: el cumplimiento eficiente de las funciones del servicio
como objetivo inexcusable para preservar la disciplina militar. Cabe
advertir que la accién disciplinaria y sus efectos son independiente
de cualquier otra responsabilidad militar, civil, penal o administrativa
que corresponda por los mismos hechos (v. art. 2, inc. 4 Cddigo de
Disciplina), motivo por el cual la misma conducta disvaliosa puede ge-
nerar variadas pretensiones que se ejerceran mediante el impulso
de la accién que corresponda en su dmbito, autoridades jurisdiccio-
nales y normas especificas. Es decir que el Cddigo de Disciplina no
ha previsto condiciones de procedibilidad similares al Cédigo Penal,
toda vez que la autoridad militar competente, cual sea la naturaleza del
procedimiento, no puede verse imposibilitada de impulsar la accién
que la misma norma lo obliga a actuar en funcién al bien juridico espe-
cifico. La negativa a ello incurrirfa en el incumplimiento de los deberes
asignados a su funcién.

En definitiva, la autoridad con potestad disciplinaria asume para
si la obligacién de investigar los hechos bajo su competencia, sin que
ello traiga aparejado vulnerar la intimidad de la denunciante, en razén
que lo que se pretende con el accionar disciplinario es restablecer la
eficiencia del servicio dentro de la jurisdiccién militar, lo cual no puede
estar librado al &mbito de decisién privada del personal sujeto a dicha
jurisdicciéon. Asumir que la potestad disciplinaria se ve impedida por
decisiones privadas del personal sujeto a la jurisdicciéon militar repre-
senta un grave peligro al principio previsto en el articulo 2, inciso 1
del Cédigo de Disciplina: “Quien ejerza el comando es responsable del
cumplimiento de las tareas y objetivos encomendados, sin perjuicio de
las acciones disciplinarias que deba ejercer para asegurar el logro de los
objetivos. Las sanciones a sus subordinados no eximen de la obligacién
de procurar el éxito de sus tareas”.

Por tal motivo, los requisitos de habilitaciéon de instancia en el
ambito disciplinario no responden en idénticos términos a lo previsto
en el articulo 72 del Cédigo Penal, sin perjuicio que las circunstancias
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ventiladas en el caso en particular refieran a hechos sensibles, por
ejemplo, afectaciones a la integridad sexual en materia de violencia de
género que ameritan la confidencialidad necesaria que resguarde a la
denunciante de una posible revictimizacién. En tal sentido, se concibe
que con la Ley N° 26.485, el Estado ha demostrado su alto nivel de
compromiso en la lucha contra este flagelo, circunstancia que permi-
te presumir que ocupa no solo un papel predominante en la agenda de
las agencias gubernamentales, sino mas bien que se transformé en una
cuestion de interés publico (v. art. 1).

Ahora bien, no escapa al presente andlisis que la habilitacion de
instancia mencionada en el articulo 72 del C.P. (que no corre para el
sistema disciplinario militar en el mismo sentido), sin perjuicio de la
confidencialidad que se le dara al asunto, se fundamenta en el dano
adicional que podria ocasionar el stepitus fori, aumentando la des-
honra experimentada por el delito padecido. Sin embargo, mads alld que
dicha clausula operativa no representaria un escollo para encaminar el
procedimiento en el &mbito disciplinario, es menester recordar que los
esfuerzos asumidos para prevenir, erradicar y sancionar la violencia de
género, colocan a las agencias estatales en una obligaciéon imperante
para que la victima obtenga un acceso efectivo a obtener justicia en
forma adecuada. Se recuerda que el acceso a una tutela efectiva de la
justicia también es una garantia que debe respetarse acabadamente
(v. art. 18 C.N; art. 8 CADH, entre otros). A su vez, el articulo 7 de la
Convencién De Belém Do Par4, establece que los Estados parte: “conde-
nan toda forma de violencia contra la mujer y se obligan a sancionar la
violencia (...); f) establecer procedimientos legales justos y eficaces (...),
un juicio oportuno y el acceso efectivo a tales procedimientos (...)” Por
su parte, la mencionada Ley N° 26.485, ha fijado que sus disposiciones
son de orden publico (v. art 1). A su vez, el Capitulo II de la citada
norma, establece detalladamente los mecanismos legales para agilizar
las denuncias por violencia de género, previendo la forma oral o escrita
para presentarlas ante las autoridades judiciales o administrativas.
Asimismo, el Capitulo I establece las garantias minimas judiciales y/o
administrativas que debe garantizarse.

En ese conducto, la jurisprudencia mas reciente ha entendido que
la denuncia verbal ante autoridad ptblica, respecto a los delitos contra
la integridad sexual, satisface el requisito de “denuncia del agraviado”
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previsto en el articulo 72 del Cédigo Penal de la Nacién, ya que la
conducta asumida por la denunciante indica, inequivocamente, que
su voluntad es radicar la denuncia pertinente sin perjuicio de la for-
malidad del acto (Conf. R, M. “Procesamiento. Juzg. Nac. Crim n° 36.
P. " Cdmara Nacional De Apelaciones en lo Criminal y Correccional
-Sala 7-; 6/06/2017). Asimismo, resulta grafico invocar la postura en la
materia de la Suprema Corte de Justicia de la Pcia de San Juan en
relacién a la habilitaciéon de instancia del articulo 72 del C.P. Expre-
sandose en los siguientes términos: “Téngase en cuenta ademds el
estado de conmocién psicoldgica por el que atravesaba la victima
lo cual explica la simplicidad de su primera declaracién y su posterior
complementaciéon dando mayores detalles de lo sufrido. Debe tenerse
en cuenta que la denuncia en los delitos de accién dependientes de
instancia privada no requiere la observancia de solemnidades formales
o ritualismos especificos; lo inico que se exige es una manifestacion de
voluntad, cualquiera sea su forma, enderezada a poner en movimiento
la accion penal, que evidencie el propdsito de remover el obstaculo que
impedira la investigacion del delito. En esencia, basta el anoticiamiento
del hecho ante la autoridad encargada de la investigacion del delito.
(N. N. s/ Privacién ilegitima de la libertad, abuso sexual y coaccién
s/ Casacion, 7/4/2017).

Como se aprecia, el hecho de que existan actos inequivocos
mediante los cuales la victima expresa su voluntad de que la accion
punitiva prospere, supera cualquier obstaculo que interrumpa la ade-
cuada investigacién de los sucesos, mas aun si el hecho demuestra
notorios indicios de violencia de género. Ademads, presumir que la falta
de formalidad (escrita) en la comunicacion del hecho claramente cons-
titutivo de violencia de género es un impedimento, representa el gra-
visimo riesgo de tener a la victima en una posicién de “consentimiento
implicito” de este tipo de agresiones, y con ello, no alcanzarfamos el
objetivo asumido de evitar su revictimizacién (v. art. 3, inc. K) Ley
Ne° 26.485).

En esa idea, la problemdtica también fue abordada por la Direc-
cién General de Politicas de Género del Ministerio Publico Fiscal de
la Nacién, al decir: “En una reciente investigacién cualitativa de un
conjunto de causas que involucraban hechos de violencia de género
en tramite ante la justicia nacional en lo criminal y correccional de
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la ciudad de Buenos Aires, se sostuvo que, del andlisis de los casos
seleccionados, surgia “la existencia de patrones comunes, vinculados a
la falsa dicotomia entre lo ptblico y lo privado; la imposicién a la vic-
tima de la carga de impulsar la investigacién; y la falta de exhaustividad
en la investigacién”' Y, continta el citado Organismo dependiente del
Ministerio Publico, respecto a la falta de anoticiamiento: “Teniendo en
claro entonces, la importancia del enfoque de género en casos como
el presente, mirada bajo la cual debe hacerse la interpretacién del
art. 72 del CP, no debemos olvidar que la circunstancia de someter la
accion penal al requisito de la instancia estaria fundada en la preocupa-
cién por evitar a la victima que se duplique su lesién al tornar conoci-
dos los hechos que pudieron quedar dentro de su dmbito de reserva.
Por ello, puesto en conocimiento los hechos por la victima esa reserva
inicial, que se previé en principio para los delitos contra la integridad
sexual, a los cuales se sumaron mads tarde, las lesiones leves y el impedi-
mento de contacto con los/as hijos/as, deja de ser tal, y el Estado asume,
a través de sus agentes, la responsabilidad de perseguir los hechos”*

Es de destacar que los patrones culturales sexistas se filtran en
las instituciones en forma transversal, obstaculizando a las mujeres a la
garantia del acceso a la justicia, a través de artilugios plagados de
formalismos. En el caso que nos atana, la vida militar no ha sido la
excepcion pese al gran esfuerzo que los diferentes organismos de las
Fuerzas Armadas vienen realizando en la materia. A su vez, diferentes
estudios muestran como la visioén sexista de los funcionarios vincu-
lados al mundo de la justicia (incluimos el dmbito propio), filtran en
sus decisiones, todo tipo de prejuicios derivados del comportamiento
previo y la historia de vida de las mujeres.*

31 Raquel Asensio et. Al; (2010) Discriminacién de género en las decisiones
judiciales. Justicia Penal y violencia de género, 1* ed. Buenos Aires: Defensorfa
General de la Nacién, capitulo 3, p. 39.

32 Dictamen presentado por el Programa sobre Politicas de Género en

una causa de violencia en el dmbito intrafamiliar; Ministerio Publico Fiscal,
4/04/2013, p. 8.

3 Pujo, Soledad; Del dicho al hecho, la cuestion del acceso a la justicia, en
“Ciudadanfa; Democracia y Derechos Humanos para las Fuerzas Armadas; la
experiencia de talleres desarrollados entre 2006-2008”, publicaciones Ministe-
rio de Defensa, p. 147.
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Asimismo, es necesario indicar que la garantia de acceso a la jus-
ticia guarda estrecha relacién con el derecho a ser oido, el cual implica,
en términos generales, permitir la posibilidad cierta de recurrir ante
los 6rganos de Estado que resulten competentes para adoptar una deci-
sion que pueda afectar derechos o intereses, a los fines de hacer valer
una o mas pretensiones, y explicar sus razones. En el procedimiento
administrativo el derecho a ser oido implica que, antes de la emision
de un acto de alcance particular, se otorgue al individuo la posibili-
dad de tener acceso y ser tenido por parte en el expediente. En este
sentido, el derecho a ser oido es sindénimo de tutela judicial efectiva
(Administrativa), y significa que toda persona tiene derecho a acceder
a un tribunal (Organo administrativo) para que éste pueda pronun-
ciarse. Por ello, toda forma de obstaculizar el acceso a la justicia,** asi
como aquellas limitaciones -politicas, juridicas, etc-** o de cualquier
otro tipo**—, que impidan la posibilidad real de las autoridades de
ejercer sus funciones, entre ellas, dictar resoluciones utiles, resulta
contraria al derecho a ser oido.

Claramente, la figura de la victima en los sucesos de violencia de
género acaecidos en el dmbito militar revista una relevante importancia

3 En el Caso Cantos, la Corte IDH decidié que la suma fijada por concepto

de tasa de justicia y la correspondiente multa (por no pagarla en plazo) pre-
vistas por la legislacion argentina constituyen “una obstruccion al acceso a la
justicia, pues no aparecen como razonables, aun cuando la mencionada tasa
de justicia sea, en términos aritméticos, proporcional al monto de la demanda”,
declarando en consecuencia que el Estado argentino viol6 el derecho de acceso
a la justicia consagrado en los articulos 8.1 y 25 de la CADH. Corte IDH, Caso
Cantos vs. Argentina, del 28-11-02, parr. 54.

% Elmads claro ejemplo en la Argentina lo representan las leyes de obediencia

debida y punto final, declaradas inconstitucionales por el Mdximo Tribunal.
CSIN, Simdn, 2005, Fallos 328: 2056. En sentido concordante, la Corte IDH
en el Caso Barrios Altos, entendié que resultan incompatibles con la CADH
las leyes de amnistia del Estado demandado del Perd ya que impidieron que
los familiares de milas victimas y las victimas sobrevivientes fueran oidas por
un juez, conforme a lo sefialado en el art. 8.1 de la CADH. Corte IDH, Caso
Barrios Altos vs. Pertl, ya cit., parr. 42.

3 En el Caso Genie Lacayo, la Corte IDH encontré violatorio del articulo 8.1

de la CADH el hecho de que “las autoridades militares de Nicaragua obsta-
culizaron o no colaboraron de manera adecuada con las investigaciones [...]".
CortelDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua, del 29-1-97, pérrs. 64y 76.

.REVISTA DE LA ECAE - ANO 5-N° 5. OTONO 2021 -



316 Ariel Panzini

que, conforme la dogmatica juridica senalada, y las politicas ptblicas
en la materia, nos indica que su participacion en el proceso disciplina-
rio es ineludible, siendo necesario brindar los mecanismos necesarios
para que la misma se desenvuelva con la mayor amplitud posible sin
que ello imposibilite la mision principal del sistema disciplinario mili-
tar: restablecer la eficiencia del servicio.

En resumen, la garantia efectiva de acceso a la justicia en materia
de violencia de género, si bien ha encontrado grandes avances, la
realidad de las practicas aun estd lejos de las previsiones deseables
que la garantfa pretende. Asimismo, podemos advertir que esta dis-
funcién responde a procesos histéricos arraigados en las practicas
y discursos sociales que se hallan todavia naturalizados, donde la sola
declaracion de cumplimiento de los derechos humanos es insufi-
ciente para garantizar el eficaz acceso a la justicia de las victimas de
violencia género. Particularmente, y considerando que es la puerta
de acceso al ejercicio de todos los derechos en democracia, resulta im-
prescindible que tanto las luchas ciudadanas como las iniciativas
Estatales para lograr su operatividad consideren los condicionantes
estructurales que la obstaculizan.’” En lo particular, la presunta falta
de denuncia o impulso de la accidn penal de la victima no representa
impedimento alguno para que la autoridad militar con potestad disci-
plinaria, en sus competencias, impulse el procedimiento disciplinario
que la naturaleza de los hechos amerite. Entenderlo de otra manera
coloca al sistema disciplinaria en estado de vulnerabilidad frente a su
obligacion de restablecer la eficiencia del servicio. En definitiva, un
adecuado entendimiento del paradigma requiere que los operadores
del sistema disciplinario militar eliminen practicas no convenientes
con los estdndares en derechos humanos en materia de violencia de
género, sin perjuicio de que aquellos procesos que se encaminen a
tales efectos cumplan acabadamente con el resto de garantias pro-
cesales que gozan los presuntos infractores. Una cuestiéon no serd
excluyente de la otra, toda vez que las garantias son complementarias
y no discriminantes.

7 Ibid, p. 148.
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