~ European Ombudsman Institute

" EBPOHCJZICKKIKM‘ﬁt}’l‘l{lfi‘:y"lfQM ncMar
; ; . Europaxsches Ombudsmann Insmut .
Instztut Europeen dei Ombudsman | k

; ‘ Istituto Europeo dell "Ombudsman o .
Instituto Europeo del Ombudsman o

VARIA 34 (p
Dr Thomas WALZEL VON WIESENTREU

L’OMBUDSMAN ET LES PERSONNES DANS DES
SITUATIONS PARTICULIERES D’AUTQRITE -
SOLDATS / DETENUS / PERSONNES A SOIGNER

(EXPERTISE REDIGEE PAR ORDRE DE L'INSTITUT EUROPEENDE
L'OMBUDSMAN A L'OCCASION DE LA SEANCE DE TRAVAIL DU 8 FEVRIER
2000, A SAINT-VINCENT - VALLEE D'AOSTE - ITALIE)

1/00




L'Ombudsman et les personnes dans des situations
particulieres d autorité

Pensées politiques/uridiques concernant la nécessité des institutions particulieres
d'Ombudsman

Assistent de |I'université Dr. Thomas Waizel von Wiesentreu

I Introduction et présentation du probiéme

1. Situation initiale effective

L Etat moderne du vingtiéme siécle se caractérise par |"adoption d’une muititude de
nouvelles taches et de fonctions dévelopées d’une fagon identique qui s’étendent a
plusieures sphéres de I’'hnomme. Chacun en particulier se trouve devant un appareil
bureaucratique hypertrophié et bondé dont |'organisation et la fonction se présente
insondable et incompréhensif. En méme temps de dépendance individuelle des
prestations sociales, de |'aide sociale et des garanties n’a jamais été aussi forte
qu aujourd’hui. Ces circonstances ont faire résulter chez beaucoup de personnes un
nouveau sentiment de liaison inextricable et de I'impuissance a I"égard de I'Etat. Ce
sentiment de malaise générale est encore renforcé par le transfert des taches d'Etat
du niveau national aux institutions supranationales, surtout aux Communautés
Européennes, a cause duquel le déroulement des décisions et I'emploi des
instruments avec |'intention de diriger devient de moins en moins clair pour |'individu.
Avec cela il y a encore des peurs globales et des craintes contre I"abus de pouvoir
réel par des konzerns internationaux ainsi que par de grandes organisations
industrielles. Les institutions établies pour la protection juridique et por le contrdle ne
suffisent plus depuis lomgtemps pour sauver la confiance du citoyen en le
fonctionnement et la légitimité de I"action d'Etat.

2. La signification actuelle des institutions d’"Ombudsman

L'introduction des institutions d'Ombudsman pourrait étre considérée comme
réponse au changement structurel de L'Etat moderne. En partant de la réflexion
fondamentale que la démocratie a toujours besoin d’un contrdle effectif pour éviter
que le pouvoir d'Etat transgresse les limites définis par la loi, on peut constater que
I"'Ombudsman a dans ce contexte la fonction d’une institution qui fait le fien entre le
citoyen et L'Etat. Sa fonction comporte non seulement le controle de 1’action d’Etat
au point de vue de sa légitimité mais surtout de son utilité et de son sens. Ceci ne
devrait pas se passer par le redoublement des institutions établies de protection
juridique mais par le complément d"agir d’une facon autonome.




Etant donné les situations politiques et sociales comme elles se présentent
actuellement dans les pays du monde (entier) on ne peut pas vraiment douter du fait
que la fondation des médiateurs particuliers dont le ressort desquels s’occupe
concrétement de la défense des problémes qui se produisent souvent dans une
institution particuliére d’administration est absolument nécessaire, c’est a dire utile.
C’est vrai qu’on peut déja remarquer tout de suite qu’on constitue deja au fond une
situation juridique par |’ordonnance de chaque instruction administrative qui est faite
pour le réglement d’une matiére qui est déja limitée par son contenu. C’est vrai
qu’on peut déja remarquer tout de suite qu’on constitue déja au fond une situation
juridique particuliére plus ou moins intensive en rapport avec le droit administratif par
I'ordonnance de chaque directive administrative, qui sert a une matiére limitée par
son contenu. Sur ce point on pourrait reclamer un médiateur pour chaque matiere
administrative qui se distingue par des caractéristiques objectives ou typologiques. Et
en effet on trouve déja des médiateurs respectivement des institutions qui
ressemblent a I'institut d"Ombudsman dans les des domaines nombreux de la vie
sociale. Cette grande diversité ne peut pas nous intéresser dans ce contexte.
D aprés |'opinion de quelques personnes dans la jurisdiction ils peuvent aussi exister
des situations particulieres dautorité qui se définissent par une dépendance
aggravée des personnes qui sont subordonnées a ces situations envers le pouvoir
souverain de I'Etat ce qui implique que l'exercice de ce pouvoir souverain se
manifeste dans un espace juridique vide. Non seulement & cause de sa
compréhensibilité mais aussi & cause de la grande atteinte aux valeurs
fondamentaux concernant les droits de ’homme qui sortent de ces valeurs, on va se
servir de la thése controversée de |'existence des situations particuliéres d’autorité
dans les déclarations suivantes et en méme temps on va se poser a nouveau la
question de I'indispensabilité de I'institution d'un Ombudsman particulier pour ces
situations.

A cause du sujet complexe et général la présentation ne peut pas se contenter de
réfléchir seulement sur un systéme particulier national d’Ombudsman et en
s“appuyant sur ceci d’essayer d’obtenir des conclusions fondamentales. Un procéde
pareil réduirait le probléme et ne suffirait pas pour la signification fondamentale du
sujet. Le but de s déclarations est plutdt — considéré independamment des modéles
d’Ombudsman dans les pays individuels — d’illustrer les situations qui causent la
fondation des médiateurs particuliers. Avec cela on présente d’abord quelques idées
générales sur |'organisation de la fonction de I"'Ombudsman qui sont lies avec les
taches de celui-la. Puis il suit une bréve introduction juridique-théorique qui s’occupe
du coté théorique des situations particuliéres d’autorité et qui finalement débouche
sur une présentation des aspects différents des situations particulieres d’autorité et
ses caractéres spécifiques. Les lois propres et les particularités des circonstances
dans |’établissement et dans la situation militaire de violence forment le coeur des
déclarations. En s appuyant sur les probiémes qui se produisent dans les hopitaux,
les prisons ainsi que dans |'armée, la surtout les situations intenables en ce qui
concerne les droits constitutionnels de 1’nomme, il doit étre illustré qu’on a surtout
besoin d’un Ombudsman dans ces institutions. Tout de suite on peut dire que
chaque forme de la généralisation favorise la sauvagerie. Il y a certainement des
pays qui réclament que les problémes présentés dans ce contexte n’existent pas
chez eux. Ceci n'est pas trés vraisemblable. Plusieures des situations juridiques
commentées dans cet exposé montrent des paralléles logiques (qui ne peuvent pas
atre déniées) qui justifient la thése de |’existence des problemes semblables sans la
nécessité d’une propre argumentation. Chaque séjour dans un prison implique une




limitation de la liberté personnelle et aucune organisation militaire du monde pourrait
atre dirigée d’une facon consensuelle de maniére qu’on doit d'abord réaliser un
accord dans ce cas entre celui qui donne des ordres et celui qui reqoit des ordres. Ce
qui pourrait différer absolument ¢’est I'intensité avec laguelle les problemes naissent
dans plusieures situations. Mais il est indéniable que les probléemes existent. La
tache de chaque pays est de trouver la meilleure solution de résoudre ces
problémes. La fondation de la fonction d’Ombudsman particulier semble étre un
début positif dans ce développement.

1. L organisation de I'lnstitut d"'Ombudsman

Dans ce contexte on ne peut pas discuter en détail I'utilité de la fondation et du
caractére de linstitut d’Ombudsman. Néanmoins |’attention doit étre attiree
brévement sur les situations formelles en ce qui concerne |"organisation et qui sont
en méme temps trés importantes pour la suite de |'expose.

La qualité, le sens et en méme temps le coté pratique du travail de chaque
médiateur ne dépendent pas seulement de I’autorité et de la réputation que celui—ci
posséde sortant de sa fonction. Les conditions de I‘organisation qui déterminent
I'institution sont aussi & |"origine du succés. Objectivement un médiateur qui a toute
une gamme de fonctions de contrdle mais qui n"a pas un cercle de collégues autour
de Iui ni de possibilités matérielles et |'espace devrait déja avoir de grandes
problémes de travailler de maniére efficace méme dans un petit pays. Par contre
dans un pays plus grand l'institution d’Ombudsman devrait a la fois s"occuper d’une
multitude de choses mais en méme temps elle est limitée dans ses moyens
personnels comme dans ses moyens fonctionnels.

Si on expecte vraiment un travail efficace de la part des médiateurs on doit faire
attention qu’ils soient vraiment capables de réaliser finalement le devoir nécessaire.
Déja lors que I'Etat fonde une institution pareille if faut tirer I” attention - a coté de
I"équipement nécessaire en ce qui concerne les ressources d’une limitation rationelle
(si c’est possible) - sur son ressort matériel et de lieu. Normalement on est justifié de
partir de la supposition que les situations et les conditions concrétes comme elles
existent dans les pays semblent déja étre liées (dés le début) a une forme
d’organisation décentrale. Tout le monde devrait déja savoir que certains pays ont
déja des institutions régionales c’est a dire locales d’Ombudsman qui sont trés
reconnues.

Dans certaines circonstances on a besoin non seulement d'une décentralisation
territoriale mais aussi d’une organisation d’'Ombudsman selon les ressorts. C’est
exceptionnel que |I” équipe des collegues de I'Ombudsman serait assez nombreux
pour travailler de maniére efficace et pour qu’une répartition des taches selon la
mgtlére par les dispositions dans |'organisation interne soit réalisée. Il sera plutdt
nécessaire qu’on différe les taches selon les ressorts pour installer 1a ou il faut a
cause dy caractére particulier ou du nombre des cas un Ombudsman avec des
pouVoirs particuliers qui 8’occupe des problémes de ces ressorts.




En réalité les circonstances dans les situations qui ont été mentionnées ne sont
pas trés positives. Il doit &tre prouvé dans les déclarations suivantes des situations
particuliéres d’autorité qu'on a vraiment besoin des médiateurs particuliers ce qui
implique la nécessité d’agir du cbté de la politique.

. Théorie et pratique des situations particuliéres d autorité

1. Remarque théorique-juridique et explication de la définition

La théorie des situations particulieres d'autorité est née de la théorie
d’administration allemande du 19iéme siecle. Son fondateur en méme temps le
représentant le plus renommé était Otto Mayer. On part de la thése générale que
chaque personne est intégrée dans une large situation d‘autorité universelle envers
I'Etat qui est souverain et qui dispose d'un POUVOIr gouvernemental absolu. Cet
intégration se manifeste par une certaine dépendance de I'individu envers |'Etat et
ses institutions dont l'intensite en ce qui corcerne le contenu est en effet absolument
inconstante mais en méme temps montante dans |'Etat moderne sociale et
providence. Autrefois ils étaient encore des possibilités d’acces a la personne
individuelle du coté de I'Etat au premier plan tandis que maintenant la dépendance
se manifeste par |'emploi d'une multitude de moyens d’autorité techniques et
économiques. La situation générale d’autorité est réduite d’abord par |"autorisation
d’un espace qui est protégé par la loi et libre d’atteintes et puis par la liaison a la loi
qui méne a I"exercice du pouvoir d'Etat. En conséquence il semble plus efficace au
point de vue terminologique de ne plus parler - stant donné le changement structurel
dans la relation entre le citoyen ot I'Etat - d'une vraie dépendance mais de parler
surtout d’'une dépendance (relative) qui est nuancée par son intensité. Par contre la
situation générale d’une institutionalisation de la relation entre le citoyen et I'Etat ne
change pas par I"utilisation d’une autre définition qui essaye de prendre en
considération la nouvelle qualité de cette relation.

Les petits cercles des situations particuliéres d"autorité (dans la littérature on
parle parfois des situations particuliéres d’obligation respectivement des situations
particuliéres juridiques d’administration) sortent du cercle des situations générales
d’autorité. Leur caractere particulier a eté considéré par la théorie qui dominait
autrefois dans une dépendance supplémentaire et plus stricte et qui dépasse la
situation générale d’autorite. A I"origine cela veut dire qu' a I'époque de |"absolutisme
il y avait vraiment des espaces ,sans loi* dans le contexte des situations particuliéres
d’autorité dans lesquelles individu ne pouvait pas faire valoir des prétentions
juridiques. Ainsi on comptait les fonctionnaires mais aussi les militaires et les écoliers
parmi les affaires internes d’Etat (défini par une réduite du caractére d' Etat de droit)
de sorte que |'atteinte a leurs droits par |'exécution de I"autorité d Ftat particuliere
(autorité de maison/ autorité de maitre) ne pouvait pas s manifester a priori. Dun
coté les éléments caractéristiques des situations particulieres d autorité existaient
dans une liaison juridique en manquant |’exécution du pouvoir et de "autre coté dans
le caractére personnel de cette situation. Entretemps on s’est détourné de cette
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théorie extréme d’autant plus que sous l'impression de l'intégration compléte et
étendue de la loi dans beaucoup de relations entre l'individu et I'Etat. La cour de
justice allemande (Deutsches Bundesverfassungsgericht) a répété plusieures fois en
partant de la décision de I'année 1972' concernant la protection par la loi dans le
systeme carcéral que ,la décision de toutes les questions fondamentales qui
concernent le citoyen directement doit &tre prise par la loi*?. Avec cela on a rejeté
fortement |"opinion qui dit que la situation particuliére d autorité n’aurait pas besoin
d’une détermination par la loi. Aujourd’hui le terme juridique de la situation
particuliere d’autorité est utilisé seulement comme synonyme pour toute une gamme
de situations juridiques et obligatoires fixées par la loi et qui ont un caractere
semblable. Le caractére particulier de ces situations juridiques et obligatoires se
manifeste envers l'individu dans la restriction des garanties fixées par la loi
constitutionnelle et par |"application limitée de la loi sévere réservée qui définit les
actions de I"'administration et de la limitation des possibilités de la protection par la
loi,

Comme resultat on peut donc conclure que la différence essentielle entre la
situation particuliere dautorite et la situation générale d autorité consiste plutdt dans
la diversité du cercle de ceux qui sont obligés et dans la modification de la gradation
de l'obligation individuelle que dans le manque d’une autorisation juridique a
I"exercice du pouvoir souverain. Dans ce contexte il faut accentuer de nouveau que
la situation particuliere d’autorité ne se compose pas d’un pouvoir élémentair qui
n’est pas intégré dans la loi. Un pouvoir Eareil ne peut pas exister dans |'Etat de droit
moderne en liaison avec son caractére”. L obligation de l'individu envers |'Etat se
base sur le méme principe dans la situation particuliéere d’autorité aussi bien que
dans la situation génerale d autorité c’est a dire sur |'ordre établi juridique positif.
Néanmoins celle-ci peut définir différente les conditions sous lesquelles |'individu doit
agir d’'une certaine maniere de facon différente. Les conditions définies par la
constitution (ses décisions principielles de valeur) et dans ce contexte surtout la
liaison avec |'ordre du droit constitutionnel forment la limite la plus extréme pour le
législateur. Pour cette raison ce serait incorrect de croire que le groupe des
obligations d’obéissance se base sur le devoir général tandis que I"autre groupe se
base sur la situation particuliére d autorité. Seulement la loi peut créer des droits et
des obligations particuliers qui peuvent étre englobés dans un seul terme dans un
Etat libéral et démocrate qui répond au principe de la liaison des actions d'Etat a la
loi (le principe de legalite, principe de I'Etat de droit). Ce n’est pas du tout le cas que
certaines consequences juridiques (comme par exemple |’existence des possibilités
d’atteinte d’Etat qui ne sont par réglées par la loi) sortent déja de I'institution (la
definition) de la situation particuliére d’autorité. Cela implique pour l'individu qu’il
dispose au-dela des restrictions positivistes-juridiques (alors explicite) de ses
possibilités de développement (ce qui peut consister dans le fait que la loi permet
aux institutions d’Etat certaines atteintes a la sphére juridique individuelle) toujours
de sa liberté génerale d’agir. La, ou |"autorisation par la loi d’un organe d’exécution
d’agir finit en ce qui concerne le contenu, presque toutes les positions de loi de
I'individu restent intactes. Le principe de |'Etat de droit a pour conséquence que

! BverfGE 33, L

* BverfGE 40, 237 (249).

* Le principe fondamental est la liaison de |’administration d'Etat entié¢re 4 la loi. En conséquence de ce principe
la loi ne doit pas seulement définir le cadre de 1’exercice du pouvoir d’Etat. Sans une autorisation spéciale
juridique une exercice du pouvoir d'Etat n’est pas possible,




I'accusé doit pouvoir attaquer des obligations et des actes de force qui sont en
opposition & I’ordre établi par les institutions. En cas de la constatation judiciaire de
I'illégalité, les décisions prises par les organes de I’Etat doivent &tre annulées c’est a
dire les conséquences doivent étre supprimées. Ceci concerne sans doute aussi les
relations juridigues particuliéres — du moins d’apres |"opinion juridique-politique - .
Dans ce contexte la question décisive sur I'information judiciaire de la portée des
obligations juridiques particulieres se pose.

2. Les manifestations traditionelles de la situation particuliere dautorité

a. Point de départ

On ne peut pas nier le fait qgu'aucun ordre juridigue national a réglémenté les
relations juridiques de ses citoyens de fagon complétement identique de sorte que
chaque citoyen en effet indépendant de sa profession et de sa position sociale
dispose & I'égard de I'Etat du méme paquet d’obligations et de droits. Une telle
vision d’égalité devant la loi ne serait pas souhaitable au point de vue théorigue ni on
pourrait jamais la réaliser pratiquement. Chaque ordre juridique est plutdt caracterisé
par une multitude compliquée de relations juridiques différentes ce qui veut dire qu’ils
n'existent que des situations particuliéres d’autorite dans ce sens: Le législateur
ouvre avec chaqgue nouvelle ordonnance un autre fondement pour des
différenciations qui établissent les bases pour I'existence d’une gamme de situations
particuliéres d’autorité. Néanmoins on peut constater des paralléles ou bien des
particularités dans cette diversité de relations juridiques. Le caractéristique selon
lequel on peut classer est le fait que certaines situations juridiques provoquent un
statut particulier d’obligations ol celles-ci sont liées & une protection juridique
reduite. Dans ce sens limité (parce qu’il différe et systématise seulement selon les
manifestations typologiques) la composition suivante des situations particuliéres
d’autorité doit étre interprétée.

b. Les situations particuliéres d autorité en deétail

aa. La Situation des fonctionnaires

La situation des fonctionnaires représente le cas classique parmi les situations
particulieres d’autorité. Au 19ieme siecle le statut de fonctionnaire était encore lié a
I'idée d’une obligation particuliére de loyauté et d’obéissance (envers I"Etat) qui
dépasse largement |’obligation génerale du citoyen en ce qui concerne de se faire
utile. Cependant | autorité devait déja vite céder devant le droit dans cette situation et
influence et |'obéissance continuelle qui vont avec la fonction du fonctionnaire
n’existent aujourd hui que dans le régime de I'Etat de droit. Un point problématique
est peut-étre la dimension de la détermination nécessaire par la loi. Ceci est par
exemple valable pour le droit du supérieur de donner des ordres de service a
I"organe subordonné. Néanmoins il y a beaucoup d’ordres juridiques nationaux qui
ont parfois des possibilités de faire controler les ordres de service en ce qui concerne




leur justesse juridique. (cfr. par exemple en Autriche l'instrument de la réclamation
de directive d’aprés l'article 81a paragraphe 4B-VG) Le droit disciplinaire dispose
souvent d'une multitude de notions juridiques et il se passe encore souvent que la
punition disciplinaire d’un fonctionnaire ne se base pas sur la loi mais seulement sur
|“opinion établie de la fonction publique.

La codification de | obligation du fonctionnaire de la fidélité vers la constitution faite
par certains législateurs provoque aussi des difficultés particuliéres dans le sens du
droit constitutionnel. L obligation de la confession vers un ordre constitutionnel
juridique particulier et I’obligation de défense des valeurs qui sont conclus dedans
peuvent avoir comme résultat que 1 opinion politique du fonction elle-méme peut-étre
sanctionnée eventuellement sans que la gestion des fonctions aurait avoir souffert de
son opinion. Méme si les fonctionnaires disposent d’une liberté d’opinion et méme si
un engagement en dehors de |’exercice de ses fonctions est permis généralement, le
fonctionnaire est souvent prisonnier de son activité pratique ce qui sort de son
obligation de fidélité politique. On exige surtout du fonctionnaire qu’il doit éviter tout
ce qui lui rendrait suspect dans le sens de la partialité politique. En conséquence le
fonctionnaire ne peut pas se servir de son droit a la liberté d opinion aussi fort que
les autres citoyens en auraient le droit en raison de |’ordre constitutionnelle juridique
en vigueur dans ces pays qui connaissent une obligation particuliere de fidelite.

bb. La situation militaire

Bien que I"armée soit une partie de |"administration de |’Etat et que les actes de
ses organes soient soumis au principe d Etat de droit*, ils existent dans ce ressort
toujours des déficits éclatants. Ceci n’est pas seulement valable pour les pays qui ne
disposent pas d’une tradition de I’Etat de droit particulierement développée. On peut
également constater des effractions douteuses dans |‘optique de la valabilité du
principe de légalité dans des démocraties qui se sont développées longtemps dans
une tradition historique. Ainsi le droit militaire autrichien comporte de nombreuses
délégations légales formelles® sur le fondement desquelles on peut ordonner de
nouvelles directives sans aucune liaison au contenu. Ceci est surtout valable pour
|'obligation militaire d’obéissance et son actualisation par [|‘exercice du
commandement quelconque du coté de ['organe supérieur. Dans beaucoup de pays
I’'organisation interne de 1’armée et la situation d"apprentissage se déroulent de la
méme facon dans un espace juridique vide.

Les particularités de la situation militaire peuvent s’expliquer exclusivement
génétiquement. Les intéréts du militaire et du citoyen sont toujours été consideres

* En cas particulier 1"action militaire doit aussi étre protégée par la loi. En dehors de la loi une telle action n’est
pas possible.

> Le principe d'Etat de droit oblige le 1égislateur d’ordonner des réglements définis par leur contenu. Par 1a suite
ceux-ci peuvent sous certaines conditions étre encore précisés du coté des fonctionnaires administratifs par
1’adoption des ordonnances. Entretemps la marge dans laquelle les fonctionnaires peuvent agir au cours de la
concrétisation progressive de normes doit étre concrétisée exactement dans le sens matériel. S'il manque une
telle détermination exacte par le Iégislateur, il s"agit d’'une délégation formelle juridique dans le cas du droit
correspondant. L ordonnance adopté de la part de 'administration semble de trouver seulement une protection
juridique. En réalité son contenu est subordonné a 1"autorit¢ de 1"administration adoptante.




séparément. Le soldat servirait au bien de l'ensemble tandis gue le citoyen
s occuperait des choses privées. Cette séparation explique aussi le fait que le soldat
se trouvait longtemps dans une situation particuliére d’une institution fermée qui
existe encore aujourd’hui dans ses caractéristiques fondamentales. Comme
exception on pourrait par exemple énoncer la limitation de la possibilité de la
déclaration politique du coté des soldats et avec cela de leur liberté d opinion et de
I’'emploi des moyens disciplinaires ce qui n‘est pas réglé suffisamment par la loi.
L article 11 paragraphe 2 MRK prévoit expliciternent la recevabilité de la limitation de
la liberté d’association et de réunion des gens qui se trouvent dans la situation
militaire.

cc. La situation d"établissement

Des établissements sont des institutions élévées au rang de personne juridique qui
— & la longue — sont voués & I’exécution de certaines fonctions publiques et qui
disposent non seulement d'un stock de moyens matériels suffisant pour la réalisation
de but mais qui disposent aussi du personnel correspondant. lis ont aussi des
particularités qui les distinguent des institutions administratives. Ainsi comme les
administrations, les offices et les institutions les &tablissements mettent aussi a la
disposition du public certaines prestations utiles. Dans ce cas on $€ sert des
institutions techniques de |"établissement méme et du personnel qu’on a besoin pour
son emploi. Les relations entre I"utilisateur et |’établissement peuvent étre réglé de
facon publique ou suivant le droit privé. L'exemple le plus évident pour l'importance
des institutions dans la vie moderne est donné par les hopitaux. A part de cela méme
des orphelinats, des établissements d’éducation surveillée ou des maisons de
retgaite doivent étre considéré comme établissement dans le sens mentionné plus
tot®.

Le fait que les établissements ont une autorité interne, c’est & dire le pouvoir
d'établissement, est décisif dans ce contexte. Celui-la s’étend sur chaque utilisateur
indépendamment du fait sur quel fondement juridique |'utilisation se base. En cas
idéal les droits et les obligations respectives dans I'interdépendance de
I"établissement et de ['utilisateur sont fixés en détail dans un réglement
d’établissement qui peut étre qualifie comme ordonnance. Autant qu’une telle existe,
la légitimité de |"action des organes d-établissement est garantie pour le moment. En
réalité il y a encore, surtout dans le ressort du réglement de la situation
d’établissement et 1a surtout le dans le droit de service médical, beaucoup de vides
qui causent sous certaines conditions de grands problémes de protection juridique.
Cette infiltration juridique insuffisante des hopitaux a des raisons historiques. D'une
part des situations juridiques &tablies étaient longtemps organisé surtout par des
instruments juridigues privés, d’autre part on exclut des hopitaux de plus en plus de
I’organisation par |'Etat. Ces deux conditions ont fait que les fonctions souveraines
de ces établissements étaient longtemps & l'arriere plan. Il en résulte quil vy a
toujours des vides vérifiables de I'Etat de droit dans |'ordre interne de |’assistance
sociale et de |"assistance médicale.

5 Ay moins les institutions d"assurance sociales et d’assurance de retraite sont classées sous la définition
d’établissement d’aprés 1"opinion européenne centrale.




dd. La situation de I"écolier et de I"école

Sous la definition de la situation d’école on a réuni d’une part les relations
juridiques entre les éléves, leurs parents et les éducateurs et |’école et 3 l'inverse,
d autre part on a réuni aussi les taches de I'école et des écoliers et de toutes autres
personnes impliquées. La situation d’école se basait déja depuis toujours sur le but
principiel de I'ecole et sur les moyens qu’on s’est servi pour arriver au but dans une
zone conflictuelle envers le principe de I'Etat de droit. Sur ce point la législation
moderne d’école n‘a pas pu changer beaucoup. Méme si entretemps une
administration de la situation d’école qui satisfait aux exigences d'Etat de droit a
commenceé a s’établir, il y a des situations larges et essentielles dans lesquelles les
éleves et leurs parents ne disposent pas de possibilités de s’exprimer, ni de
protection juridique effective. Dans ce contexte on devrait seulement mentionner la
fixation du plan d’études, le probléme de I'introduction des expériences d’école et
des punitions d’école. La relation professeur-éléve est toujours exclue d’un
reglement normatif exact.

ee. Le détenu

La position juridique des détenus est un probléme particulier. Depuis toujours les
personnes emprissonnées sont confrontées intensément avec ['exercice de la
puissance d’Etat de sorte que des pertes graves (quon trouve méme dans des
démocraties trés développées) trouvent leur justification dans I'indication en se
referant & la rupture précise du malfaiteur en liaison avec le caractére inévitable du
systeme carcéral. On croit aussi que les garanties du droit constitutionnel — en liaison
avec les détenus sans explication dogmatique plus précise — peuvent étre limité
considerablement. A cause de cela on contrdle reguliérement les sanctions contre
les detenus quant a leur aptitude et leur proportionalité. Néanmoins la cour de justice
nationale ,Deutsches Bundesverfassungsgericht* juge autrement. Le recours d’un
détenu qui se plaignait du fait qu'une de ses lettres qu’il avait envoyée ailleurs de
I"établissement a été controlée et arrétée a provoqué qu’on s’est intéressé pour la
conséquence de la situation particuliere d’autorité sur les positions juridiques
constitutionelles. La controle et I"arrét de la lettre (elle contenait des mots blessants
et defavorables a |’adresse du directeur de |"établissement pénitentiaire, de quelques
fonctionnaires d’administration pénitentiaire et de la situation interne de
I"établissement) ont été basés sur I'instruction de service et du systéme pénitentiaire.
En ce temps la un recours qui se portait ci-contre n’a pas eu de succés chez la cour
de justice ,Oberlandesgericht‘: En se référant a la recevabilité de la limitation des
droits constitutionnels des détenus sans fondement juridique mais seulement sortant
de I'utilité de I’établissement, la disposition a été confirmée. Par sa décision déja
mentionnée de I'année 1972 e ,Bundesverfassungsgericht a désapprouvé
catégoriquement la situation particuliére d‘autorité, & laquelle les détenus sont
soumis, comme fondement justifiant pour les limitations de droit constitutionnel qui
avaient été realisées sans aucun fondement juridique.

" BverfGE 33, 1.




10

Il n"existe presque plus d’espace pour un développement de la liberté d action de
I’'homme sous les conditions du systéme carcéral. Le législateur se contente souvent
de I"autorisation a sa privation de liberté tandis que les conditions de sa realisation
ne sont pas précisées exactement. En conséquence la realisation de |'ordre interne
de la privation de liberté se transmet a la direction de |'établissement qui, a son tour,
prend ses décisions & la base d’une large autorisation juridique genérale. Par
conséquent le détenu dépend d’abord comme aucune autre personne du legisiateur
lui-méme. Celui-ci doit organiser sa liberté personnelle (= du détenu) de fagon
positive/juridique de sorte qu’elle puisse étre effectué. Si le législateur ne s’acquitte
pas de son obligation & ce sujet — comme c’est le cas dans plusieurs pays — une
controle objective qui répond aux criteres de I'humanité par un médiateur est
doublement nécessaire.

3. Situations particuliéres d autorité et droits subjectifs®

a. Résultat général

Puisque la situation particuliére d’autorité est un développement qui sort de la
situation générale dautorité elle n'annule pas celle-ci de sorte que la situation
générale d’autorité continue a exister. Son importance s’en tient seulement a
modifier les obligations et les droits qui sont lié a la situation générale d’autorité.
Dans ce cas la normalement on augmente les obligations de méme qu’on reduit les
droits de I'individu et exclut a priori des possibilités de protection juridique contre
certaines situations de |"action de |'Etat.

Au-dela les situations particuliéres d’autorité contiennent souvent la possibilité
d’une obligation simplifiée de I'hnomme qui ne doit pas se produire nécessairement
par une décision administrative ou par un acte administratif mais aussi par un ordre
ou par une instruction. Naturellement cela ne dépend pas de la nature de la situation
particuliére d’autorité qui interpreterait une telle obligation simplifiee comme élement
essentiel et nécessaire. Elle est plutdt le résultat d’'une décision voulue politique
juridique de la part du législateur qui - en cas concret - a trouvé simplement inutile
|'observation des formalismes sévéres. Néanmoins les situations particulieres
d autorité sont sans exception des situations constituées juridiqguement.

b. Droits constitutionnels et situations particuliéres d autorité

L ancienne doctrine de la situation particuliere d’autorité etait d’avis que les gens
qui sont intégrés dans une telle situation particuliére d’administration juridique ne
pourraient pas avoir le droit @ une protection juridique fondamentale. Cette opinion

® Dans ce contexic particulier on considére comme droits subjectifs seulement les droits exécutables imposants
que 1'individu a obtenus par le droit public et qu'il a envers I'Etat. Le caractére de ces droits consiste & donner a
I'individu une certaine ,,puissance” juridique suivant laquelle il a le droit a exiger une certaine attitude pour la
poursuite de ses intéréts personnels. Ceci implique aussi qu’on a le droit a la réalisation (c’est 4 dire un droit de
plainte de recours).
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s’oppose aux compréhensions fondamentales d’Etat de droit d’aprés lesquelles les
obligations particulieres des fonctionnaires, des soldats, des écoliers ou des détenus
sont toujours témoin d’une situation positive/juridique standardisée. Pour cette raison
c’est impossible que les personnes puissent exiger une protection juridique
constitutionnelle seulement parce qu’elles se trouvent dans une situation particuliére
d’autorité. Ainsi on ne pourrait presque pas justifier la tolérance sans contestation
des atteintes aux droits constitutionnels seulement en résultant de la situation
particuliere d autorité.

En realitée on a essayé (au moins dans les démocraties occidentales) dans les
decennies aprés la deuxiéme guerre mondiale de réglémenter de maniére plus forte
les situations particuliéres d’autorité dans le sens juridique matériel et formel. En cas
ou il y a des exceptions, celles-ci devraient étre imposé par son fondement aussi
bien que par son contenu.

L idée de la situation particuliére d’autorité est prononcée de maniére la plus forte
dans la limitation des droits des détenus. Dans la majorité des pays du monde,
I"applicabilite réduite (qui est liée a 'emprisonnement) des garanties juridiques
fondamentales est déclarée nécessaire a cause du caractére de la chose et pour ces
raisons elle est aussi justifiée. Les démocraties occidentaux ne font pas une
exception. Méme la cour (de justice) administrative autrichienne est d’avis dans son
pouvoir judiciaire permanent que les limitations qui appartiennent au caractére du
systeme carcéral ne sont pas défendues. Néanmoins dans les derniers temps la cour
agit avec plus d’exactitude et elle essaie de différencier entre la nécessité et la
relativité des interventions juridiques constitutionnelles chez les détenus.

Non seulement la communication avec le monde extérieur mais aussi les rapports
internes peuvent étre soumis réguliérement a des limitations particuliéres. En rapport
avec le monde extérieur on doit se souvenir par exemple de la limitation de la
coorespondance, de la censure des lettres de réclamation, de |'interdiction de la
reception cadeaux ou de paquets, de la limitation du droit de visite ou — tout
simplement — de la limitation nécessaire de la vie privée et familiale. Les restrictions
auxquelles les détenus sont livrés dans la situation interne d’institution sont trés
dires. La gamme de possibilités va du logement insuffisant de plusieurs détenus
dans des cellules minuscules et finit par Iapprovisionnement déficient et
I'immobilisation forcée dans des cellules obscures et de fer.

IV. La spécialisation des Ombudsmen (médiateurs) — Nécessité
réelle ou illusion politique?

1. Considérations fondamentales

L Etat moderne d’administration exige pour soi généralement la prétention d"atre
I"Etat juste. Pour cette raison il se dit Etat de droit. Dans cette définition s’exprime sa
double liaison a des principes juridiques dont le coté matériel contient ces principes
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d aprés lesquels la dignité de I’homme, son développement dans la liberte et la
responsabilité doivent &tre protégé. Par conséquent I'Etat de droit signifie surtout —
mais non seulement — d'étre la garantie en ce qui concerne les droits
constitutionnels. Cette garantie se réalise par exemple dans une organisation de
I'Etat orientée sur le principe de la séparation des pouvoirs et & laquelle est lié
spécificamment aussi un systeme de protection juridique actuel. La fonction la plus
importante de sa part est d’aider dans ces cas ou I'individu a été violé dans ses
droits subjectifs par I'Etat. A part de cela elle doit aussi étre capable de prévenir de
futurs violations juridiques. Et finalement il s"agit du fait que le systéeme méme prévoit
des instances de controle dont la tache est de montrer des situations intenables dans
le domaine des réglements d’'Etat et de la sauvegarde de taches par |"autorité par
lesquels la relation entre 'Etat et le citoyen est accabléee tellement de sorte qu’ils
évoquent réguliérement des injustices.

La tAche centrale qui doit &tre rempli pari 'Etat est le retardement et ['intégration du
pouvoir et en méme temps aussi la liaison du pouvoir a la responsabilite. La
neutralisation du pouvoir est au premier plan une question de |"autodisciplination de
I'Etat. Si on la réduisait exclusivément sur cette chose, les problémes reels se
raccourciraient de maniére inadéquate et cela ne correspondrait pas avec les
situations réelles. L'épogue de la globalisation exige un enrégistrement, un ordre
juridique et une canalisation méme de ces pouvoirs qui existent a l'extérieur d'un
Etat classique — s’ils sont d’origine d'Etat ou méme para —d'Etat - . A cause de cela
il est absolument nécessaire de définir & nouveau de maniére de protection juridique
les situations particuléres d"autorité comme les dernieres iles d’un pouvoir souverain
préconstitutionnel. Ceci est nécessaire parce que les institutions de contrble
existantes malgré |"'amélioration continuelle de son intrument et I"affinement de son
procédé tombent vite sur ses limites naturelles surtout dans le cas des situation
particuliéres d"autorité. En cas particulier ce sont souvent des peurs psychologiques
qui empéchent la personne touchée de sauvegarder ses possibilités et ses droits,
par exemple parce que la voie judiciaire a sa disposition est trop longue ou trop
compliquée ou passe nécessairement par le supeérieur direct ou respectivement par
le souverain. Surtout dans les cas mentionnés avant on doit avoir peur du fait qu’une
réclamation améne le danger des inconvénients continuels pour la personne touchée
si elle reste dans |'établissement. Avec cela il faut s’en rendre compte que les
chances de succés sont petites en cas ol la personne qui reclame est en méme
temps le seul témoin dans ce cas.

Déja ces peu d’indications précisent qu’il s’agit dans ce contexte en principe des
problémes qui ne peuvent pas étre résolu ou du moins ne peuvent pas étre résolu de
maniére satisfaisante. Surtout une jurisdiction strictement formalisée du droit public
qui s’oriente plus vers les propres caractéristiques des définitions® et moins vers les
contenus et qu’on peut trouver souvent doit déja capituler avant que la décision soit
prise en tenant compte des restrictions de question de procédure auxquelles elle est
soumise — souvent déja seulement & cause du manque d'un bon objet de
réclamation qui peut étre transmis a elle - .

? Une telle orientation sur les définitions pourrait étre interprété dans le fait que 1'objet de réclamation peuvent
sculement étre des actes juridiques qui sont définis formalement.




Etant donné ce résultat évident qui rend peu optimiste la signification juridique
politique éminente qui appartient théoriquement aux institutions d’Ombudsman en
cas de la solution des problémes dans les situation particuliéres d’autorité ne doit
dtre fondé spécialement. Par contre ce qui doit étre mis en question c’est la
qualification principielle pratique organisatrice de ['institution d’Ombudsman de
caractére classique de suffire aux exigences qui sont liées avec. La fonction de
I’Ombudsman se caractérise par (naturellement dit d'une facon trés abrégée et dit de
facon provocante) une compétence universelle également matérielle comme
territoriale dans le large ressort du comportement inadapté d’Etat étant donné la
réduction en méme temps des moyens financiers et juridiques/techniques pour venir
a bout de ses taches. L'Ombudsman découvre le caractére véritable des faits, il
clarifie, il informe, il sert de médiateur et il dénonce. Ce qu’il ne fait pas c’est de
révider des décisions de I'Etat — méme si celui les a prises seulement dans sa
fonction d’interim -. Dans ce cas la il a des mains liés. Ce qui ne peut pas étonner a
ce point c’est le fait qu'on exprime ici des doutes correspondants au sujet d'un
accord conceptionnel pour pouvoir venir de maniére adéquate a bout des difficultés
surgissantes dans la situation particuliére d’autorité du médiateur omnipotent selon
la matiére . La qualification insuffisante deviendra trés évidente si on se rend compte
des bravures contre des subordonnés qui se passent dans les maisons d’arrét et
dans la situation militaire et aussi de la nécessité de la prise rapide et indépendante
de dispositions efficaces. Ici on an strement besoin d’un changement d’avis dans le
sens d’une nouvelle définition fondamentale non seulement de la fonction mais aussi
des moyens de I’Ombudsman. Ceci doit 1etre expliqué et commenté de facon plus
approfondie dans les paragraphes suivants.

2. Ombudsman et détenus

Les réclamations nombreuses des détenus qui ont encore été déposées chez la
Commission Européene pour les droits de I’'homme avant |’entrée en vigueur du 11
ZPMRK montrent un image obscur des situations dans les maisons d’arrét des Etats
signataires. On a critiqué |"assistance médicale insuffisante, |"approvisionnement et
le logement insuffisant ainsi que le manque des possibilités de formation continuée
et le terreur sans scrupules des autres détenus et du personnel de garde dont le
comportement brutal vers les détenus. Ce point est (et a été souvent) la critique
centrale dans beaucoup de réclamations. Méme si les réclamations ne sont pas
toujours justifiées il est indéniable que chaque jour il se passent partiellement des
injustices extrémes envers les détenus. A ce point de vue les détenus se trouvent
toujours dans une situation trés mauvaise. Puisqu’on a décidé qu’ils sont coupables
et condamnés et qu’ils sont des délinquants ils ne disposent pas d’une credibilité
particuliére chez les autorités et le personnel surveillant. Méme s’il y avait des
institutions de réclamation et des instances spéciales de controle pour les gens qui
se trouvent dans les maisons d’arrét le résultat de leur travail ne serait pas tres
efficace. Ceci ne semble pas de jouer un rdle important dans le cas ou il s’agit
seulement del annulation des priviléges plus ou moins importants, par exemple la
limitation et I’enlévement d’un radio. Mais cette perspective change tout de suite
dans le cas ol les intéréts vitaux du détenu sous certaines conditions méme sa vie et
sa santé sont menaceés.
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Ainsi on a fixé I"attention sur l'ignorance perpétuelle des principes de moralité et
d’humanité reconnus généralement et sur les violations en masse des droits de
I"'homme dans les maisons d’arrét de la Fédération Russe dans un article du février
1996 de la Commission de droits de I'homme chez le président de la Fédération
Russe. Les événements ont connu souvent un développement trés tragique. Au
mois de juillet 1995 déja 11 personnes sont mortes seulement pendant la détention
préventive dans la maison d’arrét de Nowokusnezk a la suite des conditions de
I"emprisonnement inhumaines. Déja en 1994 100 personnes avaient tenté de se
suicider en méme temps de facon trés spectaculaire pour fixer |"attention publique
sur la situation insupportable dans justement cette maison d’arrét.

La situation des détenus dans la Fédération Russe n‘a pas (ou presque pas)
changé depuis la publication de cet article. Elle se caracterise toujours par un
manque de garantie des droits de I'homme. Le délégué pour les droits de I'homme
de la Fédération Russe, Oleg Mironov, dit dans son article le plus récent sur sa
fonction en 1998 explicitement qu’ils existent encore beaucoup de problemes qui
n‘ont pas été résolus dans les institutions et les postes de service du systéme
carcéral surtout dans la réalisation des conditions de détention civilisées pour les
détenus et dans les garanties de ses droits a la conservation de la vie et de la santé.
Dans beaucoup de maisons d’arrét russes les conditions de détention ressemblent a
la torture médiévale. Cette constatation générale est justifiée par des réclamations
nombreuses qui résultent de son expérience quotidienne. A cdté du dépassement de
capacité des cellules, du manque de hygiéne et du manque de |’assistance médicale
qui se base sur le principe de la distribution des restes (ce qui ne pouvait pas étre
vendu au marché libre va aux maisons d’arrét), |"application injustifiée de la violence
corporelle de la part du personnel de garde envers les détenus sont a |"ordre du jour.
Des membres masqués d'une unité spéciale se servent des ,moyens spéciaux* pour
inciter les détenus de détention provisoire de faire des aveux ou des confessions qui
chargent les autres.

Par contre il n"est pas nécessaire qu’il y a des violations tellement éclatantes pour
mettre en évidence la nécessité d'un propre médiateur pour les maisons d’arrét et
les prisons. Méme dans les maisons d arrét et les prisons de I"Europe centrale il peut
arriver qu’un soupconné ou un condamné est détenu dans des fers dolorants parce
que son comportement envers le fonctionnaire aurait été trop brute, c’est a dire trop
agressiv. Au-dela les sanctions sans |'utilisation de violence ont souvent des
conséquences plus graves. La séparation forcée personnelle de lieu de la famille, du
partenaire, du cercle d’amis et des connaissances que chaque détention emporte
normalement, est tres difficile a accepter ( vivre) pour le détenu. Si on prend encore
la possibilité aux détenus de correspondre avec eux par des lettres ou par des
visites, cela provoquera certainement sous certaines conditionsdes conséquences
extrémement négatives sur son état psychique.

Etant donné le potentiel de danger augmenté que les maisons d arrét offrent aux
détenus, la possibilité de pouvoir réagir immédiatement par une instance
indépendante de contrdle est une conséquence absolument nécessaire pour enfin
obtenir un succés minimal. Si cette instance ne peut agir qu'aprés avoir passé un




procédé formalisé de réclamation ce qui doit étre fait par une autre autorité
normalement, il est déja trop tard.

L’installation d’un propre Ombudsman pour les maisons d’arrét semble - en se
rendant compte des problémes particuliers qui se produisent la - étre plus que
necessaire. Une institution générale d’'Ombudsman qui a déja besoin de beaucoup
de temps suivant le procéde pour s’occuper d'une chose, est a cause de son
surchargement général de travail par sa compétence jamais capable d’aider
vraiment dans des situations précaires. Elle prend souvent connaissance aprés coup
et alors trop tard. Dans les pays qui disposent d’un vaste territoire au point de vue de
lieu, on doit faire attention & une limitation locale de la compétence territoriale et
accessible a tout moment avec les moyens de transport sur une zone claire. Pour
cette raison l'installation de plusieurs Ombudsmen pareils est nécessaire sous ces
conditions. En méme temps on doit s"assurer du fait que les médiateurs des maisons
d’arrét ne peuvent et doivent agir seulement qu’apres avoir obtenu une réclamation
mais aussi en partant de leur propre initiative. On pourrait par exemple s’imaginer
une fixation juridigue d’une obligation réguliére d’inspection en ce qui concerne la
situation dans les maisons d’arrét. Finalement |"'Ombudsman peut avoir la possibilité
dans un certain contexte de prendre des mesures immédiats pour autant que celles-
ci lui semblent correctes, par exemple s’il s"agit d"améliorer les conditions concrétes
d’une arrestation.

3. Ombudsman et la situation d"établissement pénitentiaire

Dans des maisons d’arrét ce sont les circonstances et conditions extérieurs et
indivisibles qui sont liees au fonctionnement de |'établissement et aux situations
internes qui provoquent la fondation d’un propre Ombudsman tandis que dans les
établissements auxquels on ne lie pas des buts pénaux il y a une nécessité qui
résulte des caractéres particuliers personnels des personnes qui habitent dans ces
établissements. Normalement des handicapés, des malades, des mineurs et des
orphelins, meis aussi les vieilles personnes faibles ne sont pas capables, d articuler
et de défendre leurs intéréts de la méme maniére que d‘autres parties de la
population. Le malade par exemple est tiré de son milieu social normal dans des
circonstances trés graves pour lui et il est intégré comme objet de I’art médical et du
traitement thérapeutique dans un hopital qui fonctionne daprés de propres régles qui
lui semblent étrangers. Dans le cadre de son entrée dans la station, il doit donner un
nombre considérable de prestations d’adaption ce qui prend d’habitude beaucoup
d’énergie et de stress psychique. Avec cela il y a encore la perte individuelle de
valeurs a cause d'uneanonymisation et une subordination au fonctionnement
personnel/routinier de la station. L ignorance du rang social du patient qui est encore
renforcée par la restriction de la communication luo met devant le probléme de
trouver a nouveau son identité personnelle dans le systéme d’organisation médicale.
On considére comme patient agréable celui qui dit seulement quelque chose quand il
a quelque chose d’importance & dire dans le sens d’instrumentalité du systéme.
D’une part I"objectivité et la complexité de la structure de I'hdpital et d’autre part les
instabilitts multiples émotionnelles, causées d'abord par la maladie mais aussi par la
situation d’établissement, demandent la fondation d'un organe qui s’occupe des
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intéréts du patient en effet avec la connaissance objective du sujet mais sans les
fardeaux objectifs et personnels mentionnés.

Un probléme particulier sont les situations d’établissement - constituées par
coercition - du droit sanitaire qui ne sont pas infiltrées suffisamment dans le sens
matériel et législatif par la loi , méme dans un pays comme |"Autriche qui a des
principes formels d’Etat de droit tellement strictes. La raison est surtout la définition
d’une tache particuliére dans ce ressort. Les taches de soins et de traitement des
hopitaux sont dominées a un haut dégré par des régles spécifiques et par des
critéres qui sont seulement adaptés dans le sens de garantir sans problémes de
processus interne de travail des établissements par |'ordre juridique mais qui ne
peuvent pas étre remplacés. Dans ce cas la la loi ne peut pas faire plus que de
prendre une décision fondamentale sur le caractére et sur la possibilité de la prise
des mesures. Ce n'est pas par hasard qu'on ne trouve dans aucun ensemble de
normes tant de directives adéquates générales que dans le droit médical. C'est de
toute facon le cas en Autriche'®.

Méme le EGMR a souligné I'importance du principe de légalité surtout pour les
personnes qui sont internées dans un hopital psychiatrique dans le cas Herczegfalvy
contre L'Autriche’*. En méme temps il a exclu la possibilite d’'une réduction de
I’obligation de détermination du titre d’une situation particuliere d’autorité. Les faits
se comportaient de maniére suivante: Herczegfalvy, qui a été condamné a une
détention de longue durée a commis d’autres délits pendant le temps qu’il était
encarcéré. Pour cette raison il avait été détenu encore en détention provisoire apres
avoir purgé sa peine initiale. Ensuite on I'a jugé irresponsable et on |'a mis dans une
institution pour des délinquants anormals au point de vue de leur état psychique.
Pendant don séjour dans la clinique psychiatrique Herczegfalvy a été traite par
coercition. Entre autres on lui a donné de la nourriture et des meédicaments pour
calmer par force. Parfois on |'a aussi isolé et on |a attaché & un lit de sécurité. Au-
dela on a interdit sa correspondance et son accés aux médias. Le EGMR a souligné
dans ce contexte du traitement des patients d'une clinique psychiatrique qu’on
devrait agir avec une vigilance plus haute a cause de la subordination et I"état
d"abandon de ces patients. Si les patients ne sont pas capables de prendre leurs
propres décisions, c’est a la part des services meédicaux de décider des moyens
thérapeutiques nécessaires. Néanmoins la nécessité meédicale de la thérapie doit
dtre prouvée de maniére persuasive. Etant donné les interventions dans la
coorespondance et le droit sur I'information, le EGMR a décidé que ces moyens
doivent étre prévus par la loi ce qui veut dire que les interventions mentionnées dans
ce contexte ont besoin d'un fondement juridique dont le contenu est formule
précisement et duquel on peut se servir suffisamment. Les réglements d’appréciation
doivent étre faits de maniére qu’ils donnent une mesure minimale de protection
contre |"arbitraire'?,

1% Dans ce sens la Kopetzki, Unterbringungsrecht I (1995) 3701F.

" EuGRZ 1992, 535.

2 papres le EGMR (La Commission Européene pour les droits de 1'homme) cette condition est seulement
réalisée dans le cas ou le réglement contient des informations sur le caractére, le bur, la durée ct la mesure des
limitations admissibles respectivement des possibilités de recours.
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4. Ombudsman et la situation militaire de violence

Traditionnellement la situation militaire de violence fait part des situations
particuliéres d’autorité. Longtemps elle était caractérisée par le développement
éclatant insuffisant des droits constitutionnels et des droits de liberté en
comparaissant la situation avec la position du citoyen envers |"autorité d’Etat civile.
La limitation des droits constitutionnels des soldats basait seulement sur les droits
actifs du corps militaire. En Allemagne — méme aprés |’entrée en vigueur de la loi
constitutionnelle de Bonn — il y avait encore des personnes qui ont représenté la
thése que la situation militaire de violence en tant qu’une institution qui est reconnue
et conditionnée par la constitution soit déja pour soi une barriére de droit
constitutionnel générale immanente. Aujourd’hui on a changé d’opinion a cause des
motifs compréhensibles puisqu’elle pourrait mettre fin a Iefficacité des droits
constitutionnels dans la situation militaire de violence.

La subordination totale ou au moins étendue de la situation particuliére d’autorité
d’Etat civile a provoqué un changement d’avis. Dans presque toutes les déemocraties
européennes |‘ancienne position particuliere d’armée a été supprimée et a été
intégrée dans le systéme de |’administration générale. Méme si le standard du
caractére d’Etat de droit se distingue — dans le sens matériel et de procedure —
toujours de celui de I"administration civile, il a perdu beaucoup de son ancienne
rigidité et sévérité par cette intégration dans la situation militaire de violence.

De graves problémes pour le soldat individuel résultent surtout de la responsabilité
sévére disciplinaire a laquelle il est subordonné. En servant a |’exercice et au
maintien de I'ordre particulier militaire elle permet des interventions considérables
dans la liberté personnelle du militaire. Des violations des obligations militaires de
service et de statur militaire sont punies aussi dans les armées des pays occidentaux
par des peines disciplinaires en donnant aussi souvent des peines d’arrestation et de
liberté. Dans le cas ou le droit disciplinaire militaire est réglémente juridiquement, on
peut au moins contrdler de maniére objective la raison pour la proclamation de la
peine et sa dimension dans le cadre d’un procédé qui est li¢ a des formalités de
procédur. L Efficacité de la protection juridique dépend dans ce cas la surtout de la
qualité de I'institution de protection juridique en disposition. Une cour particuliere qui
se sompose des appartenus du rang militaire juge en cas de la violation des ordres
de service militaire probablement autrement qu’une cour indépendante.

Il est sOr que le soldat individuel peut réaliser ses droits subjectifs seulement dans
le cas ol il y a des procédés réglés pour la contrble de la legitimité des actes
militaires. Une protection juridique rapide et efficace signifie pour le militaire dans la
situation militaire de violence en considérant la concentration du pouvoir d’Etat
auquel il est livré beaucoup plus que pour le citoyen dans la relation générale qu'il a
avec |'Etat. Certains pays essayent de tenir compte ces circonstances en garantant
la protection juridique du militaire par des procedes particuliers qui a leur tour sont
définis par les particularités et les situations spéciales de |'organisation militaire. Les
réglements généraux de service pour ['armée autrichienne contiennent par exemple
un propre droit de réclamation du soldat. D'apres celui le soldat a le droit de se
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plaindre oralement ou par écrit des manques et des situations intenables dans
I'organisation militaire de service, surtout des injustices dont il a souffert ou les
atteintes & sa compétence de service. De méme il peut exprimer ses souhaits
personnels. L accomplissement d’une réclamation a lieu ou bien au niveau d’unité
ou au niveau de troupes ou bien il se passe par la commission de réclamation pour
les affaires militaires qui est intégrée dans le ministére de la Défense nationale. Cela
dépend du fait qu’il s’agit d’une réclamation titulaire ou non-titulaire. Méme si le
procédé de réclamation dans ses fondements se base sur les directives de procédé
correspondantes au droit administratif de procédé général d'aprés lesquelles
I”obligation de I"autorité de rechercher obligatoirement (et grace a sa fonction) le vrai
contenu, le fait de pouvoir faire appel a des tribunaux de droit public dans le cas d'un
réglement d’une réclamation peut étre exclu dans les deux cas.

Méme si la situation militaire dans beaucoup de pays est largement enregistrée de
maniére d’Etat de droitméme si elle est perforée en grande partie par des
instruments de protection juridiques, il y a quand-méme des manques causés par le
systéme dans |’exemple autrichien qui a été choisi a cause de sa gentillesse
principielle au point de vue de protection juridique. Méme s’il existe pour le soldat
individuel la possibilité théorique de présenter une ‘réclamation dans la situation
réelle, il s’en sert seulement en cas extréme. Le soldat n’est comme aucun autre
organe subordonné & son officier et il est li¢ a ses ordres. Un aide juridique qui se
dirige contre le supérieur et qui doit étre fait en suivant la voie hiérarchique contient
déja la base des représailles futures. A part de cela on doit se tenir compte du fait
qu’une controle qui se passe dans le systeme interne n’aurait jamais la conséquence
espérée et par conséquent n’aurait jamais |’efficacité qui par contre existe dans la
controle indépendante externe.

Des circonstances qui dominent dans des organisations militaires dans lesquelles il
manque dune protection juridique efficace peuvent étre considérées
catastrophiques. Dans ce contexte il doit étre renvoyé de nouveau a l’article deéja
mentionné avant du délégué pour les droits de I'homme de la Fédération Russe,
Oleg Mironov, de I'année 1998. De maniére directe il tire |"attention sur la violation
conséquente et continuelle des droits de I'homme dans |'armée de la Fédération
Russe et dans les autres formations de troupes et de formations de postes de
service. Spécialement il attaque le traitement brutal des simples soldats. Sans qu’ils
existent des motifs ils recoivent des coups et c’est déja devenu un phénomene de
masse. Etant donné la dimension des violations des droits de I"'homme qui existent
dans le cadre de la situation militaire de violence, il plaide finalement pour la
fondation d’une fonction d’un délégué particulie pour les droits du soldat. Déja en
1996 le directeur de la Commission des droits de I'homme du président de la
Fédération Russe, Sergej Kowaljow , a déclaré sa émission dans une lettre ouverte
adressée a Boris Jelzin. Dans cette lettre il a déclaré que les conditions dans I'armée
russe ont connu un développement catastrophique depuis le début de la
deémocratisation de ce pays. Au lieu de moderniser et de réformer le systéme
militaire, on a fait un pas en arriére et on est tombé de nouveau dans le systeme
médiéval. Les récrutations se passaient obligatoirement, & cause de
I"approvisionnement insuffisant avec solde, nourriture et logement les soldats et les
officiers sont tombés dans la misére, ils ont faim et ils sont habillés en guenilles. La
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dégradation, la torture et la corruption ont fait leur entrée dans |'armée plus souvent
que cela a jamais été le cas avant,

Non seulement & cause de I'existence de ces circonstances qui violent les droits
de I'homme fondamentaux des soldats mais généralement aussi a cause des
fardeaux psychiques et physiques auxquels le militaire est soumis dans la situation
militaire de violence, la fondation de la fonction d’un propre Ombudsman miltaire est
absolument nécessaire et utile. Celui-ci devrait &tre muni des pouvoirs et des
puissances avec un contenu dont la compétence dépend de la situation militaire
(dans quelle dimension elle est perforée par des principes de |'Etat de droit ) dans le
pays en question. Seulement par cette mesure on peut garantir |'efficacité de ses
actions. Des conseils qui n"obligent & rien ou des obligations de faire des rapports ne
suffissent strement pas dans ces pays pour qu’on puisse proteéger les soldats qui
sont menacés par les actes de violence et de pression et de supprimer les violations
des droits de I"'homme.

Un trés bon exemple dans ce contexte qui illustre le travail couronné de succes
d’un médiateur militaire est |"activité du délégué allemand du ,Deutschen Bundestag®
dont la fonction existe depuis 1959 et qui agit & 1'exemple du Ombudsman militaire
qui est fixé dans la constitution de la Suéde depuis 1915. Celui n"agit pas seulement
d'aprés |‘ordre du parlament mais aussi selon ses propres décisions et son propre
opinion.. Dans sa compétence il y a les droits constitutionells des soldats et les
principes de la direction interne de I'armee. Pour qu’il puisse vraiment réaliser ses
taches il a un propre département de |’administration de |'Etat avec une grande

équipe de collaborateurs. Sans un tel une controle efficace ne. serait pas possible

méme. dans une situation tellement bien organisée comme elle-se présente dans
I’armée. Déj& le nombre des cas dont le délégué militaire deit §'en ocguper montre a

nécessité. de cette fonction. Depuis I'introduction de cette=fanction le nombre des
médiateurs a énormément augmenté et actuellement ijg ont déja largement passé la.

dixmillaine. o '




