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L'OMBUDSMAN ED I CITTADINI
IN SITUAZIONI PARTICOLARI DI VIOLENZA

Riflessioni giuridici-politici sulla necessita della costituzione
d‘istituzioni speciali dell’Ombudsman

Univ. Ass. Dr. Thomas Walzel von Wiesentreu

I Introduzione e problematica
1. Punto di partenza di fatto

Lo stato moderno del ventesimo secolo & caratterizzato da un grande numero di compiti e
funzioni cresciuti e nuovi che si riferiscono a tutti gli ambiti della vita dell'uomo. Il singolo si
trova davanti ad un apparato staripante, ipertrofico-burocratico la cui organizzazione ed il cui
effetto non sono né indovinabili né trasparenti. Nello stesso tempo la dipendenza
dellindividuo dai servizi statali, dalla beneficenza e da promesse di garanzia non era mai cosi
forte come oggi. Queste circostanze hanno creato in tanti cittadini una sensazione nuova di un
legame tra cittadino e stato non sbrogliabile e d’incapacitd. Questo disagio generale viene
anche rafforzato dallo spostamento dei compiti statali dal livello nazionale ad istituzioni
supranazionali, soprattutto alle Comunitd Europee, percid lo svolgimento di procedimenti
decisivi e I'uso d¢ istrumenti di controllo non possono essere seguiti sempre meno dal singolo.
Si aggiungono ansie generali di globalizzazione e timori d‘abuso reale del potere da parte di
complessi industriali internazionali e di multiorganizzazioni industriali. Gia da tanto tempo gli
istituzioni di tutela giuridica e di controllo non sono piu sufficienti a sostenere la fiducia del
cittadino nella capacita funzionale e nella legittimita degli atti statali.

2. Hvalore attuale delle istituzioni dell*Ombud

L istituzione dell'Ombudsman si intende come risposta al cambiamento strutturale dello
stato moderno. Partendo dalla premessa fondamentale che la democrazia necessita sempre
anche un controllo efficiente per impedire che il potere statale supera i limiti formati dal
diritto spetta all'Ombudsman la funzione importante di essere punto di giunzione
istituzionalizzato tra cittadino e stato. Ma il suo compito non consiste soltanto nell’esame di
legittimita degli atti statali, ma soprattutto nell'esame dell‘adeguatezza e dell‘equita; percié
esso non deve radoppiare le istituzioni di tutela giuridica esistenti, ma deve soprattutto
integrarle favorendo I‘esercizio autonomo dei loro compiti.

In considerazione della situazione attuale politica e sociale negli stati del mondo non pud
esistere un dubbio serio sulla necessita e sull‘efficenza delle istituzioni speciali
dell'Ombudsman; i loro compiti coincidono materialmente con la percezione di problemi
spesso presenti in certi settori amministrativi. Certamente si pud, gid a questo punto,
formulare I'obiezione che per I'emanazione di ogni disposizione amministrativa — che € utile
per decidere su una materia oggettivamente limitata - viene costituito un rapporto giuridico, il
quale in relazione al diritto amministrativo in generale ¢ pit 0 meno speciale. Si potrebbe cio¢
reclamare [listituzione di un Ombudsman speciale per ogni materia amministrativa
distinguibile secondo il contenuto e secondo la tipologia. Infatti si trova gia negli ambiti
numerosi della vita sociale gli Ombudsmen oppure le istituzioni simili all'Ombudsman. Ma
questo spettro ampio non ci pud occupare a pitt lungo. Secondo I'opinione di una parte della




dottrina esistono percio anche i cosidetti rapporti particolari di violenza“ caratterizzati dalla
dipendenza aumentata (per le persone) dalla sovranita statale; I'esercizio di questa sovranita
avviene in una zona sprovvista del diritto. Non soltanto a causa dell evidenza alta, ma anche a
causa del grande potenziale di pericolo per i valori fondamentali dei diritti dell'uomo, nelle
esposizioni seguenti verra considerata 1'ipotesi discutibile dell esistenza di rapporti particolari
di violenza. A causa di questa connessione particolare si pone di nuovo la questione
dell'indispensabilita dell'istituzione di un Ombudsman speciale in riferimento a tali
situazioni.

L’esposizione, a causa dell'argomento generale e complesso, non si pud limitare
solamente a riflettere su un certo sistema nazionale dell'Ombudsman ed a ottenere con cio
cognizioni fondamentali. Un tale modo di procedere non ridurrebbe il problema e non sarebbe
neanche adeguato in riguardo all'importanza fondamentale della materia. Lo scopo delle
esposizioni seguenti € soprattutto analizzare a fondo, indipendentemente dai modelli
dell’ Ombudsman nei stati singoli, le circostanze che consigliano ['istituzione di Ombudsmen
specifici. In riferimento a cid verranno intanto fatte alcune riflessioni generali
sull’organizzazione dell’ufficio dell'Ombudsman e queste verranno messe in connessione
immediata ai compiti dell‘Ombudsman. A ci6 segue poi una breve introduzione giuridica-
teorica nella teoria dei rapporti particolari di violenza che finisce nella presentazione delle
forme varie delle situazioni particolari di violenza e dei loro aspetti specifici. Il centro delle
esposizioni formano le autonomie e le particolarita del rapporto d¢istituto nonch¢ del rapporto
di violenza militare. I problemi pelle case di cura, nei carceri e nell esercito, particolarmente
la miscellanea di diriti fondamentali e quelli dell"uomo, affermano il perche della necessita
dell'istituzione di un Ombudsman speciale preferibilmente in questi settori. Inannzitutto si
deve dire che qualsiasi forma di generalizzazione diventa ruvida. Pertanto possono esistere
anche degli stati che affermano che i problemi qui dimostrati non esistono nei loro stati. Cio
non & molto probabile. Tutte le situazioni giuridici speciali qui esposte presentano delle
comunitd immutabili che giustificano la sussistenza di problemi stessi o simili senza necessita
di provarli. Percid qualsiasi soggiorno in carcere & connesso con una limitazione enorme della
liberta personale e nessun' associazione militare nel mondo si lascia governare in modo
consensuale cercando inanzi ad una misura il consenso bilaterale tra commandante e le
persone soggette al suo commando. Cid che puo differire, & T intensita della presenza dei
problemi in settori singoli; I'esistenza dei problemi suindicati € fissa in riguardo alla causa ¢
presenta un fatto immutabile. I1 compito dello stato singolo consiste nella ricerca della
risoluzione ottima di tali problemi. L’istituzione di un Ombudsman speciale pare essere un
passo importante nella direzione giusta.

1I. L organizzazione dell ufficio dell’Ombudsman

Qui non & il caso - dal punto di vista organizzativo-teorico - di occuparsi a fondo
dell’opportuna istituzione e della struttura dell'ufficio dell’Ombudsman. Nonstante cid a
questo punto — anche se soltanto brevemente — si richiama I'attenzione sulle cirostanze
seguenti importanti — formali ed organizzative - per lo svolgimento ulteriore dello studio:

La qualita, il senso e con cid anche 'utilita pratica dell'attivita di qualsiasi Ombudsman
non dipendono solamente dall autorita e dalla stima che esso gode nell'ambito del suo ufficio.
Per il successo della sua attivitd sono altrettanto decisive le condizioni organizzative
dell*ufficio dell'Ombudsman. Se 1‘Ombudsman ¢ munito materialmente delle competenze di
controllo omnicomprensive e se perd ad esso manca il relativo sostegno da parte dei suol
collabaratori qualificati nonche la dotazione adeguata di mezzi, sicuramnte ha, anche in uno




stato piccolo, dei gravi problemi con I'adempimento efficiente dei suoi compiti. In uno stato
territoriale piu grande l'istituzione dell'ufficio dell'’Ombudsman munito dalla competenza
illimitata territoriale e materiale, ma con la contemporanea limitazione dei mezzi personali e
materiali, finisce proprio in una farsa.

Quando lo stato mira in modo serio 1‘adempimento effettivo dei compiti da parte degli
Ombudsmen si deve badare che essi possono svolgere veramente i loro compiti. Tranne le
risorse necessarie si deve percio, gia nel momento dell istituzione giuridica di un tale ufficio,
richiamare 1'attenzione particolare sulla definizione possibilmente razionale della sua
competenza territoriale e materiale. Regolarmente si puo presumere che i rapporti e le
condizioni concreti dello stato interno dovrebberro essere gia dallinizio organizzati in forma
decentrale. Come ¢ gid noto dispongono alcuni stati gia degli istituti dell’Ombudsman
regionali oppure locali che agiscono con molto successo.

Probabilmente perd non & soltanto necessaria una decentralizzazione territoriale, ma anche
un'organizzazione di settore dell'ufficio dell’Ombudsman. Il numero dei collaboratori
dell’ Ombudsman soltanto nei casi eccezionali é cosi grande e sufficiente per Defficiente
adempimento dei suoi compiti e per I'esercizio della distribuzione dei compiti secondo le loro
materie tramite le misure organizzative interne. Piti probabile ¢ la necessita di differenziare i
compiti secondo gli aspetti settoriali ¢ li dove appare opportuno, relativo al numero dei
reclami o relativa alla natura del compito, ad instaurare un Ombudsman con poteri autonomi
competente per questi problemi settoriali.

Praticamente & poco regolato nell’ambito suindicato. In seguito viene dimostrato la
necessitd urgente d‘istituire Ombudsmen speciali considerando le situazioni particolari di
violenza e la - con queste connessa - necessita politica dagire.

III.  Teoria e pratica delle situazioni particolari di violenza
1. Premessa giuridica-teorica e definizione del termine

La teoria delle situazioni particolari di violenza & 1'essenza della dottrina amministrativa
tedesca del ventesimo secolo. Il suo fondatore e anche il suo rappresentante pii famoso era
Otto Mayer. Punto di partenza forma I'idea fondamentale del legame (rapporto di violenza
omnicomprensiva e grande) del cittadino singolo allo stato come sovranita che dispone su un
potere quasi illimitato. Questo legame si presenta nella sottomissione del singolo nei confronti
dello stato e le sue istituzioni, la cui intensita relativa al contenuto puo essere variabile, ma sta
aumentando tendenzialmente nello stato moderno sociale e di beneficienza. Nei tempi passati
si preferivano le possibilita statali dirette di accesso al cittadino singolo (per esempio
nell'ambito dell’ esecuzione dell'obbligo generale militare), spesso la relativa sottomissione si
presenta oggi nell'applicazione di numerosi mezzi del potere eonomico e tecnico. La
situazione generale di violenza viene attenuata da un lato dalla concessione di una zona priva
di accesso tutelata dai diritti fondamentali e dall‘altro lato dal vincolo giuridico che finisce
nell esercizio giuridico del ,,potere® statale. Percid per quanto riguarda la terminologia appare
pitl opportuno non pitt parlare di sottomissione relativo al rapporto tra cittadino e stato, in
occasione del cambiamento strutturale, ma si deve parlare della dipendenza variabile secondo
la sua intensita. L applicazione di un termine diverso per manifestare la nuova qualita di tale
rapporto non cambia la circostanza generale dell istituzionalizzazione continuata del rapporto
tra cittadino e stato. '




Dal cerchio del rapporto di violenza generale escono i cerchi piu stretti dei rapporti di
violenza particolare (nella letteratura si parla sporadicamente di ,rapporti particolari
d’obbligo* oppure ,rapporti particolari di diritto amministrativo®). Il cui carattere particolare
¢ stato descritto dalla dottrina precedente come dipendenza aggiunta, inasprita che supera il
rapporto generale di violenza. Originariamente, cioé nell’era dell’assolutismo, esistevano
infatti nell’ambito dei rapporti particolari di violenza le zone sprovviste di diritto, entro le
quali il singolo non poteva affermare prestese giuridiche. Cosi gli impiegati, ma anche i
soldati e gli alunni faccevano parte delle pratiche interne (caratterizzate da uno stato di diritto
ristretto) e percié Pintervento nei loro diritti mediante ’esercizio di un potere particolare dello
stato (potere di casa o del padrone) daccapo non era possibile. Gli elementi caratteristici
consistevano allora da un lato nel mancante vincolo giuridico relativo all’esercizio del potere
e dall’altro lato nel carattere personale di tale rapporto. Intanto si é allontanato — soprattutto a
causa della normativatizzazione quasi completa di tutti i rapporti tra il singolo e lo stato — da
quest’opinione estrema. La Corte Costituzionale della Germania ha partendo nell’anno 1972
con una sentenza sulla tutela giuridica nell’esecuzione penale' manifestato ripetutamente che
,,la decisione su tutte le questioni incidendo immediatamente al cittadino deve essere presa per
legge“®. Con cié & stata negata I’opinione secondo la quale il rapporto particolare di violenza
non abbia bisogno di nessuna determinazione legale. Oggi il termine del rapporto particolare
di violenza viene usato solamente come sinonimo per una serie numerosa di rapporti stabiliti -
di diritto e di dovere - che dispongono di fenomeni simili. Nei confronti del singolo la
particolarita di tali rapporti di diritto e di dovere si manifesta preferibilmente nella figura delle
possibilita particolari di restrizione delle garanzie di diritto fondamentale, e nell‘efficacia
diminuita (per I’autoritdi amministrativa) della riserva di legge e di limitazione delle
possibilité di tutela giuridica.

In riferimento al risultato pertanto € da dire che la differenza importante tra il rapporto di
violenza generale e quello particolare non consiste cosi tanto nella carenza dell’autorizzazione
all’esercizio del potere sovrano che nella diversitd del cerchio degli obbligati e nella
modificazione del grado dell’obbligo dell‘individuo. A questo punto si deve di nuovo
sottolineare che il rapporto particolare di violenza generalmente non ¢ un potere non regolato
dalla legge e perci6 elementare. Un tale potere non pud esistere nello stato di diritto moderno
a causa dei principi’ dominandogli. Sia nel rapporto di violenza generale sia in quello
particolare I’obbligo del singolo nei confronti dello stato base sullo stesso fondamento, cioé
sull’ordinamento giuridico positivo. Questo peré pudé determinare in modo divergente i
presupposti che obbligano il singolo ad un certo comportamento. Le condizioni generali
stabilite dalla Costituzione (valori principali) e tra queste particolarmente il legame
all’ordinamento giuridico fondamentale, formano i limiti estremi per il legislatore. Da ci6 non
si deve dedurre che un gruppo dei doveri base sul dovere generale di ubbedienza e 1’altro
invece sul rapporto di violenza particolare. Nello stato di diritto liberale e democratico - che é
obbligato al principio di legame tra legge (principio di legalita; principio dello stato di diritto)
e atto statale - la formazione di diritti e doveri speciali riassumendo con il termine rapporto
particolare di violenza pud avvenire sempre e solamente per legge. Ma in nessun caso € cosi
che si pud derivare gia dall’istituzione stessa (dal termine) del rapporto di violenza particolare
certi effetti giuridici (come per esempio 1’esistenza di competenze d’intervento statali non
stabilite per legge). Cié per il singolo significa, godere della capacitd d’agire generale al di 14
dei limiti postogli dal diritto privato (quindi in modo esplicito) alle proprie possibilita di

! BverfGE 33;1 (Corte Cost. 33,1)

2 BverfGE 40, 237 (249).

3 Il princpio fondamentale & il legamento del’amministrazione statale completa alla legge. Secondo questo
principio la legge non deve determinare a fondo solamente 1‘entitd dell’esercizio del poter e statale. Senza
’autorizzazione speciale per legge non € piu possiblie alcun esercizio del potere statale.




sviluppo personali (limiti che potrebbero consistere nell’autorizzare per legge gli organi statali
d’intervenire talvolta nella sfera giuridica individuale). Nella sfera, dove finisce
’autorizzazione concessa agli organi esecutivi dalla legge, rimangono complete tutte le
posizioni giuridiche di liberta del singolo. Il principio dello stato di diritto comporta che i
doveri contrastanti all’ordinamento giuridico nonché gli atti coattivi antiguiridici possono
essere impugnate da parte della persona onerata mediante un procedimento ordinario. Nel
caso di accertamento giudiziale dell’antiguiridicita i relativi atti posti dagli organi statali
devono essere revocati nonché eliminate le loro conseguenze. Questo pud essere — almeno dal
punto di vista giuridico-teorico — senza dubbio anche applicato ai rapporti giuridici speciali.
La questione piti importante consiste pertanto nella determinazione dell’entita dei doveri di
tolleranza che limitano la liberta d’agire generale nonché delle autorizzazioni d’intervento.

2. Forme tradizionali del rapporto particolare di violenza
a. Punto di partenza

Non € da negare la circostanza che nessun ordinamento giuridico ha stabilito dei rapporti
giuridici proprio uguali tra se stesso e tutti i suoi cittadini, cossiche ogni cittadino nei
confronti dello stato dispone dei stessi diritti e dei stessi doveri indipendentemente dalla sua
professione e dalla sua posizione sociale. Una tale ipotesi d’eguaglianza giuridica non sarebbe
né in teoria opportuna né sara mai in pratica realizzabile. Tutti gli ordinamenti giuridici hanno
in comune che uniscono numerosi rapporti giuridici diversi poco trasparenti e perci6 in tal
senso esistono soltanto rapporti particolari di violenza: Con ogni disposizione giuridica nuova
il legislatore costituisce un’ulteriore base per le differenziazioni e con ci6 forma il numero
enorme dei rapporti giuridici speciali. Cié nonostante si trova entro la massa dei rapporti
giuridici, tali che hanno qualcosa in comune e quelli particolari. Il criterio d’ordine pud
consistere nel fatto che alcuni rapporti giuridici possono costituire uno stato di doveri
particolare opppure che questi sono legati ad una tutela giuridica diminuita. In tal senso € da
intendere anche 1‘elenco seguente dei singoli rapporti particolari di violenza.

b. I rapporti speciali di violenza in particolare
aa. Il rapporto d’impiegato

Il rapporto d’impiegato é un esempio classico del rapporto speciale di violenza.
Ancora nel ventesimo secolo si combinava con lo status di un impiegato 'immagine di un
particolare dovere di fiducia e di ubbidienza nei confronti dello stato; questo dovere superava
molto I’obbligo generale del cittadino nei confronti dello stato. Ci6 nonostante, soprattutto in
quest’ambito, la violenza doveva fare posto al diritto ed oggi ’intervento e "ubbidienza
permanente inerente alla posizione d’impiegato avvengono quasi esclusivamente sotto il
regime dello stato di diritto. Soltanto in casi singoli I‘entita della determinazione giuridica
neccessaria pué essere problematica. Cid vale per esempio per il diritto del superiore di dare
ordini ufficiali all’organo minore; ma tanti ordinamenti giuridici nazionali hanno alcuni
possibilitd di controllare la legittimitd degli ordini d’ufficiali (confronta per esempio
I‘istrumento del reclamo degli ordini secondo art 81a 4 B-VG in Austria). L ordinamento
disciplinare contiene spesso un numero notevole di termini guiridici non definiti; succede
ancora oggi che la sanzione disciplinare di un impiegato non é fondata sulla legge ma
solamente sull’opinione fissa dello stato degli impiegati.




Da punto di vista dei diritti fondamentali il dovere dell’impiegato alla fiducia
costituzionale stabilito da parte di alcuni legislatori pone dei problemi particolari. L’obbligo
di dichiararsi ad un certo ordinamento giuridico ed a rappresentare i valori con ¢i6 connessi
pué finire talvolta nel sanzionare la mentalitd politica dell’impiegato senza che questa
abbrebbe influenzata I'ufficio stesso. Anche se concedendo in teoria all’impiegato la liberta
politica in riguardo alle sue opinioni - I'attivita al di fuori dell’ufficio viene permessa dalle
diposizioni d’ordine - talvolta in pratica esso € vincolato a causa del dovere politico di fiducia.
In particolare si pretende dall’impiegato che deve evitare tutto ci0 che possa costituire
sospetto di pregiudizio politico. La conseguenza di ci6 é che Pimpiegato negli stati che
applicano questo dovere speciale di fiducia non pué nello stesso grado godere il suo diritto di
liberta del pensiero politico come gli altri cittadini, cié a causa dell’ordinamento dei diritti
fondamentali in vigore.

bb. Rapporti militari

Anche se ’esercito fa parte dell’amministrazione statale e ’agire dei suoi organi é percio
soggetto al principio dello stato di diritto® esistono proprio in questo settore dei difetti
notevoli relativo allo stato di diritto. Cié non vale soltanto per gli stati che non dispongono di
una tradizione lunga di uno stato di diritto particolarmente definita. Dal punto di vista del
principio di legalita applicandolo in modo rigoroso si pud constatare dei difetti serii anche
nelle democrazie tradizionalmente cresciute. Cosi la legge sulle forze armate austriaca
(Wehrgesetz) contiene per esempio numerose delegazioni5 giuridico-formali, sulla loro base si
pud emanare, senza legamento con il merito, ulteriori disposizioni. Cié vale soprattutto per il
dovere militare d’ubbidienza e per la sua attualizzazione tramite 1‘esercizio del potere di
comando da parte dell’organo preposto. L’organizzazione interna dell’esercito, ma anche il
rapporto d’addestramento, in tanti paesi avvengono ancora oggi nella zona sprovvista del
diritto.

Gli elementi specifici del rapporto militare sono spiegabili esclusivamente dallo sviluppo
storico. Tl soldato ed il cittadino a causa dei loro interessi sono stati contemplati separati gia
da sempre. Il soldato presta il suo servizio a favore di tutti, il cittadino invece segue i suoi
interessi privati. Questa separazione ci spiega anche la causa per la quale il soldato si € trovato
per un lungo periodo in una zona speciale chiusa istituzionalmente che esiste grosso modo
ancora oggi. Come elementi particolari sono da elencare, la limitazione della possibilita di
esprimersi politicamente dei soldati e con cid la limitazione della loro libertd d’esprimere i
loro pensieri nonché l‘applicazione di misure disciplinari regolati dal diritto in modo
insufficiente. L’art 11 comma 2 MRK prevede esplicitamente la limitazione della liberta
d’associarsi e di riunirsi anche per gli appartenenti delle forze armate.

4 Perci6 anche gli atti militari necessitano sempre la relativa coincidenza con la legge. Al di fuori della legge un
tale atto non é possibile.

$ 11 principio dello stato di dritto obbliga il legislatore ad emanare soltanto le disposizioni materialmente definite.
Sotto certe condizioni queste possono essere precisate pia a fondo dall’autoritd amministrativa tramite
I’emanazione di regolamenti. Lo spazio entro il quale le autorita amministrative possono muoversi ¢ da stabilire
invece esattamente per quanto riguarda la materia. Mancando questa determinazione esatta da parte del
legislatore si tratta in riferimento a questa legge di una delgazione giuridica-formale. 1l regolamento emanato
dall’autorité appare coincidere con la legge, ma infatti il suo contenuto é soggetto al gradimento dell‘autorita

amministrativa emanante il regolamento.




cc. Il rapporto d‘istituto

Gi istituti, che sono istituzioni munite dalla personalitd- giuridica, sono destinati
all’adempimento permanente di certi scopi pubblici e dispongono sui mezzi ¢ sul relativo
personale sufficienti per I’adempimento dei loro scopi; hanno elementi particolari secondo i
quali si differenziano dalle altre istituzioni amministrative. Come gli uffici e gli istituzioni
statali, anche gli istituti offrono alla comunitd certi servizi utili utilizzando le istituzioni
techniche dell’istituto ed il loro personale. 1 rapporti tra I'utente e istituto possono essere
regolati dal diritto pubblico o dal diritto privato. L ‘esempio pitt notevole per I’importanza
particolare degli istituti per la vita moderna € quello dell’istituto ospedaliere. Ma anche gli
istituti per orfani, gli istituti educativi oppure le case di riposo sono istituti in tal senso’.

In riferimento a ci6 la circostanza che gli istituti dispongono su un potere particolare di
casa, il cosidetto ,potere dell’istituto” é un elemento decisivo. Questo si applica ad ogni
utente indipendentemente dal rapporto giuridico dell’utitilizzo. Nel caso ideale i relativi diritti
e doveri reciproci tra istituto e utente sono stabiliti detagliamente in un ordinamento
dell’istituto qualificato come regolamento di diritto. In quanto esiste un tale regolamento la
legittimita degli atti degli organi istituzionali appare garantita almeno superficialmente. Infatti
nell’ambito dei rapporti d¢istituto soprattutto in riferimento al diritto sanitario esistono lacune
numerose capaci a creare in certe situazioni dei problemi gravi di tutela giuridica. Questi
difetti giuridici degli istituti ospedalieri sono causati storicamente. Da un lato i rapporti
giuridici esistenti in quest’ambito sono stati trattati per un lungo periodo di tempo soprattutto
per mezzo d’istrumenti di diritto privato; dal altro lato gli istituti vengono sempre pid esclusi
dall’organizzazione statale. Entrambe queste circostanze per un lungo periodo di tempo hanno
qualificato secondarie le funzioni sovrane di tali istituti. Le conseguenze di ¢i6 sono le lacune
ancora oggi esistenti nello stato di diritto in riguardo al regolamento interno della beneficienza
sanitaria e sociale.

dd. Il rapporto tra alluno e scuola

11 termine del rapporto di scuola riassume da un lato i rapporti giuridici degli alunni, i
loro genitori e gli altri funzionari educativi con la scuola e viveversa, ma dall‘altro lato anche
i compiti della scuola € degli alunni nonché di tutti gli altri interessati. Il rapporto di scuola—a
causa dello scopo principale della scuola nonché a causa dei mezzi usati per I’adempimento
dello scopo - gi4 da sempre & stato in una relazione problematica allo stato di diritto. Néanche
la legislazione modera sulla scuola non é riuscita a cambiare molto. Anche nonostante
un’ammistrazione della scuola sufficiente tanto in tanto installata in riguardo ai requisuiti
dello stato di diritto esistono degli ambiti vasti ed essenziali entro i quali gli alunni e i loro
genitori sono privi della possibilita di prendere parte alla conversazione ¢ di tutela giuridica
effettiva. A questo punto sono da nominare la fissazione del piano scolastico, il problema
dell’introduzione d’esperimenti scolastici oppure le sanzioni scolastiche. II rapporto
insegnante-alunno quindi si sottrae spesso al regolamento normativo esauriente.

6 Almeno secondo la mentalité nell’Europa centrale il termine dell’istituto comprende anche gli istituti di
pensione e dell’assicurazione sociale.




ee. Il detenuto

Un campo problematico di tipo speciale viene rispecchiato dalla situazione guridica di
detenuti. Persone arrestate, gia da sempre vengono confrontate in maniera intensiva con
I'applicazione di potere statale in cui le perdite aggravanti dello stato di diritto che in parte
sono ancora da trovare anche in democrazie altamente sviluppate, trovano la loro
giustificazione nel richiamo alla chiara violazione del diritto dell’attore del reato nell” unione
con il carattere obbligatorio dell” esecuzione della pena. Cosi quindi garanzie di diritto
costituzionale nei confronti di detenuti vengono spesso ritenute in gran parte limitabili senza
motivazione dogmatica chiarificante. Misure adottate nei confronti di questi sono sottratte
regolarmente ad un controllo rispetto la loro idoneitd e proporzionalitd. In maniera diversa
invece giudica la corte costituzionale federale tedesca. L occasione di occuparsi con I'effeto
della situazione particolare di violenza con posizioni di diritto costituzionale venne data dal
reclamo di un detenuto che ammoni che una delle sue lettere indirizzate al di fuori dell’
istituto penitenziario venne controllata e fermata. 11 controllo e il fermare della lettera
(conteneva affermazioni d'offesa e spregievoli del direttore dell” istituto penitenziario, di
alcuni ufficiali esecutivi e delle circostanze all’ interno dell” istituto) vennero motivati
attraverso norme di carattere esecutivo e dell” ordinamento di servizio. Una causa proposta
presso la corte d'appello allora competente ebbe esito negativo: con ['indicazione all’
ammissibilita della limitazione dei diritti costituzionali dei detenuti senza fondamento
giuridico solo per la necessita dello scopo dell” istituto il provvedimento venne confermato.
Con la sua gia citata decisionie dell’anno 19727 1a corte costituzionale federale ricusd
categoricamente la situazione particolare di violenza al quale persone che si trovano in un
istituto penitentiziario sono sottomesse, come base giustificativa di limitazioni di diritti
costituzionali che sono avvenute prive di ampio fondamento legale.

Sotto le circostanze della reclusione per la capacita d” agire generale dell’'uvomo non
esiste pidt spazio di manifestazione per ampi trafti. 1l legislatore molte volte si limita a
tralasciare il tutto tramite la generale autorizzazione alla privazione della libertd. Le
condizioni invece dell’ esecuzione non vengono regolate esattamente. L’ampliamento dunque
del regolamento interno della privazione della liberta viene conferito all’amministrazione
dell” istituto penitenziario la quale delibera le sue decisioni alla base di un’autorizzazione
legale vasta e generica. La persona fermata in un istituto penitenziario in un primo momento
per questo come nessun’ altro ¢ dipendente dal legislatore il quale ha da elaborare il suo
spazio di liberta individuale in maniera di diritto positivo affinché questo possa essere almeno
effettuato. Se quest” ultimo non fa fronte al rispettivo obbligo come ¢ il caso in molti stati, un
controllo oggettivo dei criteri umanitari e dell'umanitd attraverso un Ombudsmen ¢
doppiamente indicato.

7 Legge costituzionale 33,1.




3. Situazioni particolari di violenza e diritti soggettivi®
a. Condizione generale

Visto che la situazione particolare di violenza rappresenta una configurazione
specifica della situazione di violenza generale, questo non viene soppresso cosi che quello nel
suo fondamento continua a sussistere. La sua efficacia si limita esclusivamente alla
modificazione dei diritti e doveri collegati con il rapporto di violenza generale. In cio di
regola i doveri esistenti vengono aumentati mentre i diritti spettanti al singolo individo
vengono limitati e possibilita di tutela del diritto formali contro certe forme di azione statale
gid dapprima vengono escluse. Dalle limitazioni specificamente vengono compresi i diritti
costituzionali.

Inoltre spesso la situazione particolare di violenza include la possibilita di un obbligo
semplificato dell'uvomo che non deve avvenire attraverso decreto od un provvedimento
amministrativo formale, ma facilmente anche attraverso un ordine od un istruzione di
servizio. Questo naturalmente non ¢ coONNEsso alla natura della situazione particolare di
violenza la quale intenderebbe un simile obbligo semplificato come parte necessaria e
essenziale in se stessa. B invece il risultato di una esplicita decisione del legislatore di
carattere di politica legislativa il quale per il caso concreto ha ritenuto non necessario il
rispetto di severi formalismi. Nonostante cid nelle situazioni particolari di violenza si tratta,
oggi come allora, senza eccezione di rapporti costituiti in maniera giuridica.

b. Diritti fondamentali e situazioni particolari di violenza

La dottrina giuridica statale pit vecchia della situazione particolare di violenza era
dell'opinione che le persone inserite in un tale rapporto di natura giuridica di tipo
amministrativo particolare avrebbero solo un diritto limitato alla tutela costituzionale. Questa
opinione contrasta con convinzioni fondamentali dello stato di diritto secondo le quali anche
gli obblighi specifici dei pubblici ufficiali, soldati, alunni o persone che si trovano in un
istituto sono I'espressione di un rapporto normato in maniera giuridica positiva. Prescindendo
da questo ¢ da escludere che persone, solo per il fatto che si trovano in una situazione
particolare di violenza possano richiedere per se solamente una tutela dei diritti costituzionali
limitata.

Tantomeno ¢é da motivare per la situazione particolare di violenza di per se il tollerare
senza contraddizioni di interventi privi di fondamento giuridico in diritti costituzionali.

Realmente nei decenni dopo la fine della seconda guerra mondiale vennero intrappresi
(perlomeno nelle democrazie dell” ovest) sforzi per trapelare maggiomente giuridicamente, il
pitl possibile delle situazioni particolare violenza sotto I’aspetto formale come anche in quello
materiale. Per quanto sussistono particolaritd, queste sarebbero da regolare tramite leggi sia
rispetto il motivo che anche rispetto al contenuto.

8 per diritti soggettivi nel contesto speciale si intendono esclusivamente diritti da fare valere, concessi al singolo
in base a diritto pubblico che quest ultimo possiede nei confronti dello stato. La natura di questi diritti consiste
nel concedere al singolo un certo “potere di diritto* secondo il quale é autorizzato a pretendere dallo stato un
certo comportamento per la persecuzione dei suoi interessi personali. Questo presuppone che sussista anche un
diritto alla realizzazione (cié é un diritto di azione o ad un reclamo).
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L'immagine della situazione particolare di violenza é accentuata nella maniera pit
rilevante nella limitazione di diritti di detenuti. Nella gran parte degli stati del mondo
I'applicabilita di garanzie costituzionali diminuita, collegata ad una detenzione, per la natura
dei fatti viene dichiarata come necessaria e gid per questo, in generale viene considerata
giustificabile. Le democrazie dell” ovest, qui non fanno eccezione. Persino la corte
costituzionale austriaca nella sua giudicatura prevalente ¢ dell'opinione che limitazioni
attinenti alla natura della esecuzione di pena non siano vietate dall” ordinamento
costituzionale sebbene in tempi recentissimi tenta di differenziare pitl accuratamente, rispetto
la necessita e la proporzionalita di inteterventi in diritti costituzionali nei confronti dei
detenuti.

Sia la communicazione con il mondo esterno come anche il rapporto interno del
detenuto possono essere sottomessi regolarmente a limitazioni speciali. Rispetto al rapporto
con il mondo esterno é da ricordare per esempio la limitazione della corrispondenza via
lettera, la censura di lettere di reclamo, il divieto di accettazione di regali ossia pachetti, la
limitazione del diritto delle visite o della limitazione addiritura ineluttabile della vita privata e
della vita familiare. Le restrizioni alle quali sono esposti i detenuti nel rapporto interno dell’
istituto, sono di particolare gravita. Il bando di possibilita va dalla sistemazione insufficiente
di pid detenuti in celle piccolissime, fino al vitto manchevole fino ad arrivare alla
immobilizzazione coatta in celle oscure o “di ferro®.

IV. La specializzazione di Ombudsmen - necessita reale o illusione politica?
1. Valutazioni sostanziali

Lo stato costituzionale moderno esige generalmente per se il diritto di essere lo stato
giusto. Non a caso si definsce per questo come stato di diritto. Con questa definzione viene
espresso il suo doppio legame ai principi giuridici le quali parti materiali contengono quei
principi, secondo i quali la dignita dell’ vomo, il suo sviluppo in liberta e responsabilita sono
da tutelare. Per questo, stato di diritto significa soprattutto - ma non solo - la garanzia di diritti
costituzionali. Si realizza inoltre in un’organizzazione dello stato predisposta secondo il
principio della divisione dei poteri, alla quale fa parte speciﬁcamente;émche un sistema di
tutela dei diritti tempestivo, la quale funzione piti importante di sua volta consiste nel porre
rimedio in quei casi, nei quali il singolo ¢ stato leso nei suoi diritti soggettivi dalla parte
statale. Inoltre deve essere anche idoneo ad impedire violazioni di diritto future. Ed infine &
importante che il sistema stesso abbia a disposizione istanze di controllo il cui compito
consiste nell” indicare quella miscellanea, nell'ambito di regolamentazioni statali e di
svolgimento di compiti di autorita, attraverso le quali il rapporto tra stato € cittadino viene in
questa maniera gravato attraverso il fatto che queste ingiustizie, regolarmente sorgenti,

vengono evocate.

11 compito centrale che deve essere svolto dallo stato & I'impedimento ed il legare del
potere e contemporancamente anche il legame di potere alla responsabilita. La
neutralizzazione di potere, in prima linea ¢ una domanda di disciplinamento dello stato da se
stesso. Il limitarla esclusivamente su questo non corrisponderebbe peré ai rapporti reali ed
inoltre accorcerebbe in maniera non adeguata i problemi effettivi. 11 periodo della
globalizzazione richiede la considerazione dell’ordinamento giuridico e la canalizzazione
anche di quei poteri che esistono al di fiori dello stato classico, che siano essi ora di origine
statale o anche per6 di origine parastatale. Tantopil & necessario rendere accessibili dal punto
di vista della tutela giuridica dal nuovo, le situazioni particolari di violenza, come ultima isola
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ancora sussistente di una autorita quasi precostituzionale. Questo € necessario soprattutto per
il motivo che le autorita di controllo sussistenti nonostante un perpetuo miglioramento del
loro istrumentario e la finalizzazione del loro procedimento, proprio nell” ambito delle
situazioni particolari di violenza, giungono ben presto ai loro confini naturali. Nel caso
specifico spesso si tratta di rimorsi psicologici che impediscono alla persona colpita di
approfittare delle possibilita e dei diritti, per esempio perche la via giudiziaria a disposizione ¢
troppo lunga e ineffettiva o perché passa necessariamente attraverso il diretto superiore di
servizio ossia del tiranno. Proprio nei casi elencati sopra, ¢’¢ da temere che un reclamo della
persona colpita, per il caso di rimanenza nell” istituto, porta con se il pericolo di svantaggi di
tipo permanente. Perlopiu le prospettive di successo sono modeste, li dove la persona che
espone il reclamo nello stesso tempo ¢ testimone unico nel caso stesso.

Gia questi pochi accenni rendono chiaro che nel contesto in oggetto, di sostanza si
tratta di problemi che non possono essere risolti o assolutamente o perlomeno non in maniera
soddisfacente con i mezzi di tutela giuridica tradizionali. Specificamente una giurisdizione del
diritto pubblico strettamente formalizzata imposta’ca9 meno su contenuti, ma molto di piu a
meri concettualismi, molte volte sussistente, rispetto a restrizioni di carattere procedurale, alle
quali & sottomessa, spesso gia per mancanza di un oggetto di reclamo idoneo, che puo essere
apportato ad essa deve capitulare sul terreno antistante della decisione.

Vista questa evidente diagniosi che rende poco ottimista, il significato politico
giuridico eminente che spetta teoricamente alle singole istituzioni di Ombudsmen nella
soluzione dei conflitti sorgenti in situazioni particolari di violenza teoricamente, non dovra
essere motivata apositamente. Cosa peré & tanto pill da valutare criticamente ¢ la idioneita
principale pratico organizzatorica dell’istituzione del Ombudsmen di pregio classico, a
soddisfare le esigenze a cid connesse. La carica dell’Ombudsmen ¢é carratterizzata -
naturalmente descritto in maniera molto abbreviata (e di proposito in maniera provocante) - di
regola attraverso una competenza in materia come anche territorialmente, si puo dire
tutt'intorno, comprendente nella vasta area di comportamento statale errato, tutto cid con
contemporanea limitazione finanziaria, ma anche di mezzi tecnico giuridici per il compimento
dei compiti posti. L'Ombudsmen porta alla luce stati di fatto, chiarisce, riferisce, media e
stigmatizza. Cosa per6 non fa, € di rivedere - € sia questo anche solamente in modo interinale
- decisione statali. A questo riguardo gli sono legate le mani. Non deve perci6 stupire se a
questo punto vengono espressi dubbi rispetto la idoeneitd concezionale dell’Ombudsmen che
rispetto la cosa € onnipotente, rispetto le sue possibilita di intervento invece, molto ristretto, di
potere soprattutto nell” ambito delle difficolta sorgenti nei rapporti amministrativi, risolvere
adeguatamente difficoltd sorgenti. I'insufficiente idoneitd viene evidenziata soprattutto
quando ci si richiama alla mente le violazioni che avvengono rispetto a soggetti sottoposti a
violenza nell’ambito del rapporto di difesa come quando ci si richiama alla mente la necessita
della intrapresa di contromisure in maniera veloce e indipendente, in istituti soprattutto in
istituti penitenziari.

Qui un cambiamneto d’idea nel senso di una ridefinizione fondamnetale della funzione anche
dei mezzi dell’Ombudsman ¢ sicuramente pii che altro necessaria. Questo nei seguenti
capitoli dev’essere approffondito ancora di piti e motivato.

% Un tale impostare su concetti sarebbe per esempio intravvedibile nel fatto che oggetto di reclamo possono
essere solamente atti guridici che sono definiti formalmente in maniera determinata.
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2. Ombudsman e detenuti

Innumerevoli reclami di detenuti che sono stati proposti ancora presso la Commissione
Europea per i diritti umani prima dell’entrata in vigore dell’undicesimo ZPMRK illustrano un
quadro oscuro delle condizioni negli istituti penitenziari degh stati segnatari. Sono stati
rimproverati la mancanza di assistenza medica, ’insufficiente vitto e allogio come la
mancanza di possibilita di perfezionamento tanto quanto il terrore inibito di condetenuti e del
personale di vigilanza, il Joro comportamento brutale che si trovava e si trova al centro di
particolarmente di tanti reclami. Sebbene non tutti questi reclami non erano motivati ossia
sono ammissibili é incontestabile che negli istituti penitenziari di questo mondoogni giorno
nei confronti di persone detenute accade in giustizia in parte estrema. I detenuti in ci6 si
trovano in una situazione particolarmente sgradevole. Come violatori del diritto ritenuti
colpevoli e condannati di regola presso gli organi di vigilanza e presso le autoritd non godono
di una particolare credibilitd. Per questo anche pe ril caso che in alcuni stati siano presenti
istituzioni di reclamo ed istanze di controllo per istituti penitenziari questi nel risultato non
sono molto efficaci. Questo pare che non sia di ruolo rilevante dove si tratti solamente del
venir meno di pit o meno irrilevanti agevolazioni, come per esempio la limitazione della
corrispondenza postale o il togliere di una radio. Questo cambia per6é improvvisamente
quando interessi vitali del detenuto, eventualmente addiritura la sua vita e la sua salute

vengono minacciati.

Cosi per esempio una relazione emanata nel febbraio 1996 dalla Commissione dei
diritti dell’'uvomo richiam6 I’attenzione presso il Presidente della Federazione Russa sulla
perpetua non osservanza dei principi generalmente riconosciuti di umanita e moralita come
delle violazioni in massa dei diritti umani in istituti penitenziari della Federazione Russa. Gli
avvenimenti in ci6 molte volte presero uno sviluppo tragico. Cosi nel luglio del 1995 solo
nell’istituto di carcerazione preventiva Nowokusnezk 11 persone morirono a causa di
condizioni di detenzione inumane. Gia nell’anno 1994 100 persone tentarono un spettacolare
suicidio di massa per richiamare |’attenzione sulla situazione insopportabile proprio in questo

carcere.

La situazione dei detenuti nella Federazione Russa dalla pubblicazione di questa
relazione non é o quasi non é migliorata. Dopo come prima ¢ caratterizzata da una degradante
mancanza di diritto e mancanza di garanzie dei diritti dell’'uvomo. L’incaricato per i diritti
dell’uomo della Federazione Russa Oleg Mironov nella sua ultima relazione espressamente
indica attraverso la sua attivitd nell’anno 1998 che nelle istituzioni e posti di servizio degli
enti di esecuzione della pena esistono ancora molti problemi non risolti soprattutto nella
realizzazione di condizioni di detenzione civilizzate per i detenuti e rispetto le garanzie del
loro diritto di conservazione della vita e della salute. In molti istituti penitenziari russi le
condizioni di detenzione risultano essere uguali alle torture medioevali. Questa constatazione
generale viene attestata da numerosi casi di reclami dalla sua prassi giornaliera. Assieme al
sovraffollamento di celle, ligiene insufficiente e la mancante assistenza medicinale che
avviene secondo il ,,principio di distribuzione di resto* (cosa non € stato potuto smerciare sul
libero mercato va agli istituti penitenziari) ¢ alla regola del giorno la non motivata
applicazione di violenza personale da parte del personale di vigilanza nei confronti di persone
detenute. Appartenenti ad unita speciali mascherati applicano ,,mezzi speciali“ per far fare a
detenuti in carcerazione preventiva confessioni o deposizioni incriminanti altre persone. Non
devono perd sussistere violazioni dei diritti dell’'uomo talmente ecclatanti per evidenziare la
necessita di un proprio Ombudsmen per prigioni e istituti penitenziari. Anche in istituti
penitenziari € prigioni dell’europa centrale pu6 benissimo avvenire che insospettati o
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condannati vengono detenuti con ferri doloranti perché il loro comportamento nei confronti
degli agenti sarebbe stato insubordinato, agitato ossia agressivo. Inoltre sanzioni senza
violenza, inflitte nei confronti del singolo detenuto dimostrarono spesso conseguenze ancora
pit gravi. La divisione forzata personale dalla famiglia, dal partner, dal giro d’amici e da
conoscenti, che ogni pena della reclusione di natura porta con se, gid di per se pesa
gravemente. Se inoltre al detenuto viene tolta la possibilita di mettersi in contatto con queste
persone via lettera o per via di visite, questo eventualmente pudé avere conseguenze
estremamente negative sullo suo stato psichico.

In vista del potenziale di pericolo aumentatosi, il quale per istituti penitenziari
purtroppo ¢ presente per le persone in essi incarcerate la possibilitd di un intervento
immediato di una istanza di controllo indipendente € conseguenza indispensabile anche solo
per il minimo successo. Se questa puo agire solamente dopo il passare un procedimento di
reclamo formalizzato, il quale inoltre é da fare presso un autorita, di regola é gia troppo tardi.

L’instaurazione di un proprio Ombudsmen per istituti penitenziari in vista delle
situazioni di problema speciali, le quali sussistono in questi, sembra essere pil che adeguato.
I instaurazione di un Ombudsman di tipo generico gid solo per il processo relativamente
lento, il suo occuparsi con una faccenda ed il suo sovracarico generale di lavoro, condizionato
dalla competenza di solito non & in grado di porre veramente rimedio in situazioni di bisogno
precarie. Inoltre spesso viene a conoscenza di queste situazioni solo dopo (e con questo troppo
tardi). In stati che possiedono un vasto territorio dall’aspetto spaziale é da porre attenzione
inoltre su di una limitazione dell’ambito di competenza territoriale su di una zona chiaramente
da intravedere ed in ogni momento facilmente raggiungibile con i comuni mezzi di trasporto,
cosa che eventualmente fa necessario 1'instaurazione di pit Ombudsmen.
Contemporaneamente ¢ da assicurare che gli Ombudsmen competenti per gli istituti
penitenziari possano agire non solamente a causa di un reclamo ma che possano e debbano
fare ci6 anche di propria forza. Sarebbe pensabile per esempio un obbligo di indagini regolare
fissato per legge delle condizioni riguardanti gli istituti penitenziari. Infine, all’'Ombudsman in
un certo ambito deve essere data la possibilita di intrapprendere misure istantanee per quanto
ad egli queste sembrino del caso, per esempio quando si tratta di migliorare le condizioni
concrete di un arresto.

3. Ombudsmen ed istituto penitenziario

Se in istituti penitenziari sono le circostanze € gli accadimenti esterni collegati
indivisibilmente con i suoi svolgimenti interni a far sorgere la necessita di un Ombudsman, in
istituti nei quali non vengono collegati fini penali, questa necessité risulta quasi sempre dalle
attitudini personali delle persone ospite negli istituti. Handicappati, ammalati, minorenni ed
orfani ma anche persone anziane e decrepite di regola sono di molto meno in grado di

percepire e articolare i loro interessi delle restanti parti della popolazione.

La persona ammalata per esempio viene strappata fuori dal suo ambiente sociale
normale tramite condizioni per essa molto gravose e inserita in un istituto clinico come
oggetto di arte e cura medica che si svolge in maniera a lui estranea e secondo certi principi
autonomi. Nell’ambito del suo ricovero in un reparto deve portare una misura notevole di
potenziale di assimilamento, il che ¢ collegato regolarmente con un fabbisogno estremo di
energia come anche con stress psichico. Come aggravante si aggiunge 1'individuale perdita
del valore di se stessi a causa dell’anonimizzazione e della subordinazione al andamento del
reparto che si svolge in maniera rutinata in riferimento al personale. L inosservanza del grado
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sociale del paziente, la quale viene ancora aumentata tramite la restrizione della
communicazione pone questo davanti al problema di dover trovare nuovamente la sua identita
personale entro |'unit4 organizzativa clinica. Come buon paziente nell’ambito ospedaliero
viene visto colui che accetta senza domandare cosa avviene con lui, che non esprime prop:ie
immaginazioni e che fa communicazioni solo quando ai sensi della strumentalita del sistema
ha da dire qualche cosa di importante. L oggettivazione di complicatezza della struttura
ospedaliera da una parte € le instabiliti emozionali molteplicate attraverso la situazione
dell’istituto fanno necessaria 1 installazione di un organo che assume la cura degli interessi dei
pazienti, questo da una parte con conoscenza dei fatti ma d’altra parte senza i citati carichi
personali e oggettivi.

Un campo problematico di tipo specifico viene rappresentato dalle circostanze
dell’istituto costituite coattivamente tramite il diritto sanitario che addiritura in un paese come
1’ Austria con principi formali di diritto statali non sono legislativamente sufficientemente
infiltrati ne in riguardo all’ambito di diritto procedurale ne di diritto materiale. Il motivo per
questo ¢ soprattutto 1"imposizione di compiti specifici riscontrabile in questo ambito. Compiti
di terapia e di cura di istituti ospedalieri sono di alto grado dominati da regole specifiche del
ramo e da criteri che ai sensi di una garanzia di svolgimento senza problemi di processi di
lavoro interni dell”istituto sono stati assunti dall’ordinamento giuridico ma non possono essere
sostituiti da norme estranee all’oggetto. La legge qui quasi non pu6 svolgere pid di una
decisione di principio di carattere vincolante sul se ed il come di singole misure. Non a caso,
d’ogni modo in Austria in nessun altro complesso di norme si trovano cosi tante con il
pretesto dello scopo come nel diritto medicinale'.

Anche la Corte Europea per i diritti dell’uomo nel caso Herczegfalvy contro I'Austria'’ ba
sottolineato 1'importanza del principio di legalité proprio per i pazienti ricoverati in un istituto
psichiatrico. Allo stesso tempo escluse la possibilita di un assottigliamento dell’obbligo di
determinazione derivante dal titolo di una situazione particolare di violenza. Lo stato dei fatti
era il seguente: Herczegfalvy che era stato conndannato ad una pena della reclusione di lunga
durata durante il periodo della sua detenzione aveva commesso altri reati per cui dopo il
scontare della pena inflitta verso di Iui originariamente venne tenuto in carcerazione
preventiva anche in seguito. Seguentemente venne dichiarati incapace di intendere e volere €
venne ricoverato in un istituto per violatori del diritto psichicamente anomali. Durante il
periodo del suo ricovero nella clinica psichiatrica Herczegfalvy ¢ stato curato coattivamente.
Tra laltro gli vennero somministrati coattivamente generi alimentari e tranquillanti.
Altrettanto di tanto in tanto venne isolato e legato ad un letto di sicurezza. Inoltre anche il suo
contatto per lettere ela sua adesione ai mezzi di communicazione vennero limitati in maniera
brusca. La Corte Europea per i diritti dell’uomo in questo contesto espose che proprio nel
controllare la cura di pazienti di cliniche psichiatriche per la tipica inferiorita e 1’abbandono di
questi pazienti € necessaria una maggiore attenzione. Quando i pazienti non sarebbero in
grado di prendere decisioni proprie sarebbe compito dei servizi medici di decidere sui mezzi
terapeutici da applicare sulla base delle regole riconosciute della scienza medicinale. In cié
per6 la necessita medicinale di un intervento terapeutico sarebbe da illustrare
convincentemente. Per quanto riguarda gli interventi nel contatto per lettera ed il diritto ad
informazione la Corte Europea per i diritti dell'uvomo chiari che questi devono essere previsti
dalla legge. Questo significa che interventi del tipo enunciato sono bisognosi di un
fondamento giuridico sfficientemente accessibile e formulati precisamente rispetto il

19 1n questo senso Kopetzki, legge sul ricovero in istituti psichiatrici | (1995)370 ¢ seguenti
" EuGRZ 1992, 535.
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contenuto. Regolamentazioni di carattere discrezionale devono essere fatte cosi affinché
. . . . . . , R
offrano una misura minima di protezione rispetto l'arbitrio ~.

4. Ombudsman e situazioni di violenza militari

La situazione di violenza militare tradizionalmente € da elencare presso le situazioni di
violenza particolari. Per queste per lungo tempo era caratterizzante —in confronto alla
situazione del cittadino nei confronti dell’autorita statale civile- il rimanere indietro in modo
ben chiaro dei diritti costituzionali e della libertd. La limitazione dei diritti costituzionali del
soldato in ci6 si basava solo de esclusivamente sulle leggi vigenti per il corpo militare. In
Germania anche dopo lentrata in vigore della legge costituzionale di Bonn (Bonner
Grundgesetz) si trovarono ancora voci che affermavano la tesi che la situazione di violenza
militare formi, come un istituzione, riconosciuta e condizionata dalla costituzione, gia di per
se una barra dei diritti costituzionali generale e imminente. Per motivi comprensibili questa
opinione oggigiorno non viene pit seguita poiché effettivita e diritti costituzionali
praticamente si porrebbero un fine nel rapporto di violenza militare.

La totale o perlomeno in gran parte esistente subordinazione del reparto militare al di
sotto della autorita statale civile in seguito porté con se un cambiamento del pensiero. In quasi
tutte le democrazie europee lo stato di priorita del militare di una volta ¢ stato eliminato €
I"esercito & stato incorporato nel sistema dell’amministrazione generale. Anche se lo standard
di giuridicitd statale in senso materiale e procedurale sempre ancora diverge da quello
dell’amministrazione civile, tramite questa incorporazione la situazione di violenza militare
ha ben perso molto della sua precedente rigidita e nitidezza.

Problemi gravi emergono per il singolo soldato soprattutto per la responsabilita
disciplinare severa alla quale é sottomesso. Questa responsabilita fa si che sono possibili
interventi molto vasti nella libert personale del militare e con ci6 serve alla impostazione e al
sostenimento dell’ordine specifico soldatesco. Infrazioni all’obbligo di servizio e di stato
soldatesco anche negli eserciti degli stati dell’ovest vengono perseguite con pene disciplinari
e amministrative del tutto severe, in cui regolarmente vengono anche inflitte pene di arresto e
della reclusione.

Per quanto la legge disciplinare militare ¢ regolata dalla legge sia il motivo per
I’inflizione di pene come anche la loro dimensione sono perlomeno alla mano di un parametro
oggettivo controllabili nell’ambito di un processo legato a formalitd procedurali. Léefficienza
della tutela giuridica in ci6 dipende per6 in gran parte dalla qualita delle istituzioni di tutela
del diritto stesse poste a disposizione. Una corte speciale composta da appartenenti allo stato
del militare in caso di violazione del regolamento di servizio militare con probabilita toccante
il sicuro giudicheré diversamente ad una corte indipendente.

Certo é che un soldato é in grado di far valere i suoi diritti soggettivi solo nella misura
nella quale procedimenti regolati per il controllo di atti militari rispetto la loro giuridicita sono
a disposizione. Una tutela del diritto svelta ed efficace proprio per il militare che si trova nella
situazione di violenza militare ha un peso molto piu significativo, in vista della
concentrazione di potere statale al quale ¢ esposto, di quanto questo sia del caso per il
rapporto generale dello cittadino verso lo stato. Alcuni stati cercano di tenere conto di questa

12 Questa condizione secondo la Corte Europea per i diritti dell'uomo ¢ adempiuta solamente quando la
regolamentazione contiene indicazioni sul tipo e motivo, durata e misura della limitazione ammissibile ossia
delle possibilita di ricorso.
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circostanza cercando di salvaguardare tramite procedimenti speciali tenenti conto della tutela
giuridica del soldato caratterizzata da singolarita e situazioni specifiche dell’istituzione
soldatesca. Le regole generali di servizio per lesercito federale austriaco prevedono per
esempio un un apposito airitto di reclamo del soldato. Secondo questo il soldato ha il diritto di
reclamare per iscritto o oralmente diffetti e a stati di bisogno nel area di servizio militaresco
sopprattutto per ingiustizie sopportate o interventi nelle sue facolta di servizio. Per altro pué
esporre richieste personali motivate. Lo svolgimento di un reclamo avviene o al livello di
unit4 o truppa o avviene attraverso la commissione di reclamo in cause militari sita presso il
ministero di difesa, dipendente dal fatto se si tratti di un reclamo ordinario o straordinario.
Anche se il procedimento per lo svolgimento di un reclamo nei suoi elementi base ¢ rifatto
secondo le norme di procedura vigenti per procedure in materia di legislazione
ammministrativa generale, secondo le quali esiste il dovere dell’autorita d’indagare d’ufficio
rispetto al vero stato dei fatti, la vocazione per6 di corti del diritto pubblico rispetto ad uno
svolgimento di un reclamo perd in tutti i due i casi € esclusa.

Anche per il caso che il reparto militare in molti stati dell’ovest ¢ gia stato vastamente
afferato in maniera giuridico statale ed infiltrato in gran parte da strumenti di tutela giuridica,
ci6 nonostante ’esempio austriaco scelto per la sua attitudine pro tutela guiridica di principio
mostra chiaramente i punti deboli condizionati dal sistema. Anche se teoricamente per il
singolo soldato ¢’¢ la possibilitd di proporre un reclamo, questo in pratica per motivi
psicologici viene esercitato solo nel caso estremo. Il soldato come nessun’altro organo presso
il suo ufficiale prestante si trova in un rapporto di subordinazione e delegato agli ordini di
questo. Un rimedio di aiuto giuridico che ¢ indirizzato contro il principale e deve essere
proposto per le vie di servizio porta in se stesso gia da principio il seme per future
rappresaglie. Oltre ci6 ¢’¢ da temere di un controllo svolgentesi meramente all’interno del
sistema non avvera mai con quella perseveranza incondizionata e per questo non raggiungera
mai quell’efficienza persistente come un controllo esterno indipendente.

Addiritura da considerare catastrofali sono le circostanze che predominano in
organizzazioni militari alle quali manca ogni tipo di tutela giuridica formale effettiva. In
questo contesto € nuovamente da rinviare alla gia citata relazione dell’incaricato per i diritti
del’vomo della Federazione Russa Oleg Mironov, dell’anno 1998. Inequivocabilmente fa
rilevare in esso Iininterrotta e costante violazione di diritti del’'uomo nelle forze armate della
Federazione Russa ed in altre formazioni di truppe € formazioni di posto di servizio.
Specificamente critica il trattamento brutale di semplici militari. Il picchiare senza motivo di
questi sarebbe gia divvenuto un fenomeno di massa. Vista I’amplietd delle violazioni dei
diritti dell’uomo che succedono nell’ ambito della situazione di violenza militare infine chiede
I’istituzione di un uffcio di un delegato speciale per 1 diritti dei soldati. Gi4 nell’anno 1996
|’amministratore delegato della Commisione Europea per i diritti del’uomo del presidente
della Federazione Russa, Sergej Kowaljow aveva indirizzato una lettera aperta al presidente
Boris Jelzin nella quale dichiaré le sue dimmissioni. In questa lettera tralaliro espose che le
condizioni nell’esercito russo dall’inizio della democraticizzazione di questo paese sarebbero
diventate insopportabili. Invece di modernizzare il sistema militare e di essere riformato
sarebbe da notare una recessione Verso condizioni medioevali. Il ricrutamento avviene
coattivamente per mancanza di distribuzione sufficiente del soldo, di vitto e allogio per questo
i soldati ufficiali sarebbero poveri, stracciati e affamati. Degradazione, maltrattamento €
corruzione nell’eserciti sarebbero da trovare piti che mai prima.

Non solo Pesistenza di queste circostanze che violano i fondamentali diritti dell’'uvomo
dei soldati in maniera eclatante ma anche generalmente per i pesi estremi fisici e psichici ai
quali il soldato € sottoposto all’interno della situazione di violenza militare Pistituzione di un
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ufficio di un proprio Ombudsman militare non ¢ solamente oppportuno ma pii che altro
assolutamente necessario. Questo dovrebbe essere corredato di autorizzazione di azione
rispetto al contenuto che diventono sempre pi vaste per quanto Pinfiltrazione dello stato di
diritto nell’ambito militare del paese a cui si riferisce diventi meno. Solo cosi I'efficienza del
suo agire potrd essere anche veramente garantita. Raccomandazioni non impegnative o di
mero obbligo di corrispondenza proprio in questi stati con sicurezza non bastano di tutelare
efficacemente i soldati soggetti a atti di violenza e di costrizione e di combattere le violazioni
dei diritti dell’uomo.

Un esempio particolarmente lucicante per ’agire con successo di un Ombudsman
militare viene rappresentato dall’attivité dell’incaricato per questioni militari del Deutscher
Bundestag (Parlamento Federale), esistente dal 1959 il quale é stato instaurato secondo il
modello ancorante nella Costituzione svedese denominato ,militicombudsman®. Costui non
interviene solamente su missione del parlamento ma anche a causa di decisioni proprie
secondo doverosa valutazione. Il suo ambito di competenza include i diritti costituzionali dei
soldati e i principi della gestione interna dell’esercito federale. Affinché possa effettivamente
effettuare i compiti confertigli egli ha a disposizione una sezione propria dell’amministrazione
del ,Bundestag® con un gruppo di numerosi collaboratori. Altrimenti anche in una
configurazione dal punto di vista statale giuridico e cosi (relativamente) bene organizzata
come lo é Pesercito federale un controllo efficace non sarebbe possibile. Gia solamente il
numero di richieste alle quali I’incaricato per questioni di esercito ed il suo corpo di
collaboratori annualmente deve seguire ennunciano e certificano in maniera impressionante la
necessita di questo istituto. Dall’istituzione di questa istituzione nell’anno 1959 le richieste si
sono quasi quadrupplicate e si trovano al momento molto oltre il limite di diecimila.

V. Conclusioni

Gli esempi prima descritti hanno illustrato che bensi esistono rapporti giuridici tra
cittadino e stato regolati da norme amministrative che divergono da altri rapporti giuridici
instaurati dal diritto pubblico, che il singolo entrante in questo ambito non solo é sotttoposto
ad un piu facile ma oltrettutto anche ad una presa piu intensiva di potere statale. Con questi
rapporti giuridici va di mano in mano regolarmente una tutela giuridica minorizzata delle
persone colpite. Contemoporaneamente con queste € collegata in misura notevole ’esistenza
di abuso e il pericolo di lesione dei diritti costituzionali e di liberta. Struttura, inclinazione,
quantit4 e adensamento del problema lasciano apparire insufficienti le esistenti istituzioni di
tutela del diritto formali ed informali per concedere al cittadino legato a tali rapporti giuridici
protezione sufficiente e soprattutto effettiva.

Léipotesi inizalmente sostenuta secondo la quale non ci possono essere dubbi che
Iistituzione di specifici Ombudsmen il cui ragio di compiti per quanto riguarda I’aspetto del
fatto identico alla percezione di problemi che sorgono in maniera multipla in un certo ambito
dell’amministrazione, sarebbe assolutamente necessaria, di mio avviso, ¢ stata solamente
confermata. Questo vale per tutti gli stati e cioé indipendentemente dalla forma di stato di
ognuno, della struttura dell’associazione statale o dei prefissati scopi e funzioni statali. Sulla
necessita e sul senso di queste istituzioni per la tutela del diritto veramente non ¢’é pi
bisogno di discutere. La cosa di cui veramente si tratta ¢ quella di attuarla al piii presto
possibile nella realta politica sia dal punto di vista giuridico che anche di fatto.
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