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EL OMBUDSMAN Y LAS PERSONAS SOMETIDAS A
RELACIONES ESPECIALES DE PODER

Reflexiones juridico-politicas sobre la necesidad de creacion
de Instituciones del Ombudsman especiales

Univ.-Ass. Dr. Thomas Walzel von Wiesentreu

l. Introduccién y planteamiento del problema
1. Situacion real inicial

£l Estado moderno del Siglo XX se distingue por la adopcion de un sinnumero de
tareas y funciones, las cuales han crecido de manera continuada, pero que también han
surgido como nuevas, y que estan tocando todos los ambitos de la vida del ser humano. El
individuo se halla frente a un aparato exorbitante, hipertrofiado, cuya organizacion y modo
de funcionar es para él en multiples aspectos poco claro e incomprensible. Al mismo tiempo,
el depender individual de prestaciones del Estado, de entidades de caracter benéfico-social
y de promesas de garantia, nunca fue tan acentuado como hoy. Estas circunstancias han
hecho surgir en muchos ciudadanos un nuevo sentimiento: él de una vinculacién inextricable
al Estado, asi como él de un estar a su merced. Esta sensacién desagradable general se
acrecienta aun por el traslado de los cometidos del Estado del nivel nacional a instituciones
supranacionales, especiaimente a las Comunidades Europeas, por lo cual el curso de toma
de decisiones y el empleo de instrumentos de manejo, se hace para el individuo ain mas
incomprensible que antes. A esto se afiaden temores generales de globalizacién asi como
recelos, en lo que se refiere a abusos de poder de parte de consorcios internacionales y
grandes organizaciones. Las instituciones de proteccion juridica y de control existentes no
son, desde hace tiempo ya, suficientes para sostener la confianza del ciudadano en la
capacidad funcional y en la legalidad de la actividad estatal.

2, L a importancia actual de las Instituciones del Ombudsman

La creacién de las Instituciones del Ombudsman se puede comprender como una
respuesta al cambio de las estructuras del Estado moderno. Partiendo de la premisa




esencial, que la democracia siempre tiene necesidad de un control efectivo, para evitar que
la fuerza del Estado traspase los limites trazados por la ley, corresponde, a propoésito de
esto, al Ombudsman la importante funcion de ser un ente vinculante institucionalizado entre
el ciudadano y el Estado. Sin embargo, su tarea no solamente consiste en el control de la
actividad estatal en cuanto a su legalidad, sino se extiende también, sobre todo, a su
conveniencia y equidad, con lo cual no debe duplicar las instituciones de proteccion juridica,
sino mucho mas suplementarlas oportunamente por una realizacion independiente de
tareas.

En vista de las situaciones politicas y sociales prevalecientes en los Estados de este
mundo, no puede caber duda, que la institucién de Defensores del Pueblo especializados,
cuyo ambito de tareas corresponda - en cuanto al respecto material - con el tratamiento de
problemas, que surgen con frecuencia en un determinado ambito administrativo, es
necesaria, o bien, conveniente. Desde luego, se puede formular ya en este punto la
objecién, que por la expedicion de cada disposiciéon administrativa, que sirva de la
regulacién de una materia real, limitada segun su objeto, en el fondo se constituya ya una
situacion juridica mas o menos pronunciada en grado de intensidad, en relacion al derecho
administrativo general. En eso se podria exigir para cada materia administrativa, discernible
seglin sus caracteristicas objetivas o tipoldgicas, la institucion de un Ombudsman
expresamente competente para esta. De hecho, nos encontramos ya en nimerosos ambitos
de la vida social con Defensores del Pueblo, o sea, instituciones similares a las del
Ombudsman. No obstante, este espectro amplio no debe y no puede ocuparnos mas en
este punto. Segun la opinion de partes de la teoria del derecho, deben mas bien también
existir las asi llamadas ,relaciones especiales de poder”, las cuales se distinguen por una
dependencia intensificada de las personas sometidas a ellas frente a la jurisdiccion estatal,
teniendo lugar el ejercicio de esta soberania en un vacio legal. No solamente por su clara
evidencia, sino también por el alto potencial de peligro, relativo a los valores humanos
fundamentales, que emanan de ellas, se recurre en las declaraciones siguientes a la tesis
no indiscutida de la existencia de relaciones especiales de poder, y a este respecto peculiar,
se plantea nuevamente la cuestion referente a la fuerza imperativa de la institucion de un
Ombudsman especializado para estos &mbitos.

La exposicién l6gicamente no podra, por tratarse de un tema general, pero asimismo
de muchas capas, contentarse con simplemente reflejar un sistema del Ombudsman
nacional, e intentar, a base de él, llegar a conocimientos fundamentales. Tal modo de
proceder, reduciria el problema y no corresponderia a la importancia fundamental del
asunto. El objetivo de los argumentos siguientes es mas bien el estudio, totalmente
independiente de los modelos del Ombudsman de distintos Estados, de aquellas
circumstancias, que subrayen la importancia de la creacién de Defensores del Pueblo
especificos. En cuanto a ello, habra en primer lugar reflexiones generales sobre 1a




organizacion de la funcién del Ombudsman, que se pondran en conexién directa con las
tareas, a las que tiene que atender. A continuacién seguira una breve introduccion de teoria
del derecho, en cuanto a la teoria de las relaciones especiales de poder, que desembocara
en una presentacion de las distintas formas de las relaciones especiales de poder y de sus
peculiaridades. El punto esencial de las declaraciones lo constituiran las peculiaridades de
las relaciones carcelarias y de las relaciones militares de poder, y como éstas obedecen a
leyes propias. Por medio de los problemas, que se pueden observar en hospitales, carceles
y en el ambito militar, especialmente en lo que se refiere a las imperfecciones relativas a los
derechos humanos fundamentales, se quiere mostrar, porque precisamente en este ambito
es necesaria la instituciéon de un Ombudsman. Ya de antemano hay que decir, que cualquier
forma de generalizacion avillana. Por ello, puede ser que haya Estados, que reclaman para
si, que los problemas mencionados no existan en sus territorios. Sin embargo, esto no es
muy probable. Todas de las relaciones especiales discutidas aqui, como ejemplos con mas
profundidad, demuestran aspectos comunes fijos, los cuales justifican la suposicion de la
existencia de problemas iguales o similares, sin que para ello haga falta una argumentacion
por separado. Pues, cada estancia en la carcel significa una limitacion considerable de la
libertad personal, y ninguna formacién militar de esta tierra se deja guiar por un camino
consensual, en el cual, antes de adoptar una medida, hay que conseguir el consentimiento
de ambas partes, del mando y del destinatario de la orden. Lo que si puede establecer una
diferencia es la intensidad, con la cual surgen los problemas en los distintos ambitos; sin
embargo, pensandolo bien, en el fondo es seguro, que se presenten problemas de la indole
mencionada y no hay mas remedio, que reconocerio como un hecho fijo. La tarea de cada
union estatal, sin embargo, existe en averiguar, cual es la mejor manera de superar estos
probiemas. La creacion de un Ombudsman especial parece ser, a este respecto, un paso
fundamental en la direccién correcta.

Il. La organizacion del oficio del Ombudsman

No es aqui ni el tiempo ni el lugar adecuado, de ocuparse desde el punto de vista de
la teoria de la organizacion, con més profundidad de la institucion y formacién conveniente
del oficio del Ombudsman. No obstante, se quiere — aunque brevemente — llamar la atencion
sobre las siguientes circunstancias formal-organizacionales, que son relevantes para el
desarrollo del andlisis, que queda por hacer.

La calidad, el sentido, y con ellos asimismo la utilidad préactica de la actividad de cada
Ombudsman, no solamente dependen de la autoridad y del prestigio, de los cuales éste
goce dentro del margen del desempefio de su cargo. Igualmente decisivo para el éxito de su
trabajo es el margen organizacional, segan el cual la oficina del Ombudsman esté instalada.
Un Ombudsman, dotado de una competencia, que abarque todo en materia de control en




cuanto al aspecto material, pero a quién falte el apoyo correspondiente de un equipo
colaborador o la asignacion de una oficina equipada con material y enseres adecuados,
tendrd probablemente ya en un Estado pequefio, serias dificultades de cumplir
oportunamente con los deberes, de los que se ha de encargar. En un Estado territorial de
mayor tamano, la institucion de una Oficina del Ombudsman con una competencia ilimitada
en cuanto a la localizacion y la materia, pero al mismo tiempo con una delimitacion de sus
medios personales y materiales, llega a ser francamente una farsa.

Si de parte del Estado se pretende seriamente una realizacion efectiva de las tareas
por los Defensores del Pueblo, se habra de velar, si a estos reaimente les es posible llevar a
cabo el trabajo existente. Ademas de la dotacion de los recursos necesarios, hay que
prestar especialmente atencion, ya en el momento de la institucion legal de un oficio de estei
indole, a un — en lo posible — deslinde conveniente de su &mbito de competencia material y
local. Por regla general se puede justificadamente partir de ello, que las situaciones y
condiciones dentro del Estado, desde el principio parecen aconsejar una forma de
organizacion decentralizada. Sabido es, que algunos Estados ya disponen de Instituciones
del Ombudsman regionales y locales, las cuales estan actuando con gran éxito.

No obstante, en ciertas circunstancias, no solamente es conveniente una
decentralizacion territorial, sino asimismo una organizacion sectorial del oficio del
Ombudsman. Serd el caso excepcional, que un Ombudsman disponga de un equipo
colaborador suficientemente grande en cuanto al nimero, para que pueda cumplir con sus
deberes eficazmente y para efectuar una distribucion especifica de tareas, segun las
materias, mediante medidas dentro de la organizacién. Sera mas bien necesario, diferenciar
las tareas segun los criterios sectoriales, y all4, donde parezca aconsejable por el nimero
de las quejas o por la naturaleza de la tarea, instalar un Ombudsman especialmente
competente y con autorizaciones propias para estos problemas sectoriales.

En la practica, especialmente en lo que se refiere al Gltimo ambito mencionado,
queda aun mucho por hacer. Que la necesidad apremiante de Defensores del Pueblo
especializados existe, y con ello, la necesidad politica de actuacién, se quiere mostrar en lo
siguiente por medio de las relaciones especiales de poder.

Ill. Teoria y practica de las relaciones especiales de poder
1. Nota preliminar de teoria juridica y aclaracién del concepto

Con la teoria de las relaciones especiales de poder se trata de un fruto de la ciencia
de la administracion alemana del Siglo XIX. Su creador y, al mismo tiempo, representante
mas importante lo fue Otto Mayer. Punto de partida es la idea fundamental de involucrar a
cada ciudadano en una gran todo-abarcando relacién especial de poder, con el Estado




como soberano, el cual dispone de una potestad de imperio casi ilimitada. Este involucrar se
manifiesta en un cierto sometimiento del individuo al Estado y sus instituciones, cuya
intensidad, en cuanto al contenido, es bastante oscilante, sin embargo, hay una tendencia al
alza en el moderno Estado social o de beneficencia. Si en épocas anteriores, las
posibilidades estatales de acceso directo a la persona de cada ciudadano, ocuparon el
primer plano (por ejemplo, dentro del margen de la imposicion del servicio militar
obligatorio), este sometimiento se expresa hoy en dia muchas veces en la aplicacién de un
sinnumero de medios de poder econdmicos y técnicos. Esta relacion general de poder se
atenua, por una parte, por la concesion de un territorio protegido por los derechos
fundamentales libre de intervencion y, por otra parte, por el sometimiento a la ley, el cual
lleva a la juridificacion de la ejecucién del ,poder‘ estatal. En consecuencia, parece
terminolégicamente mas conveniente, en vista del cambio estructural de la relacién del
ciudadano con el Estado, ya no hablar del sometimiento, sino mas bien de una dependencia
escalonada conforme con su intensidad (y con ella, de una dependencia relativa). En cuanto
a la circunstancia general de la institucionalizacién continuada de la relacién entre el
ciudadano y el Estado, no cambiara nada por el uso de otro término, que intente tener en
cuenta la nueva calidad de esta relacién.

Del circulo de las relaciones generales de poder se salen los circulos mas estrechos
de las relaciones especiales de poder (llamadas ocasionalmente en la literatura también
srelaciones de obligacion especiales®, o sea, ,frelaciones especiales juridico-administrativas”.
La doctrina predominante de épocas anteriores vio su distintivo en una dependencia
adicional y mas acentuada, superando la de una relacion general de peder. Originalmente,
es decir, en los tiempos del absolutismo, existian dentro del margen de la relacion especial
de poder efectivamente vacios normativos, dentro de la cual el individuo no podia hacer
valer sus derechos juridicos. Asi que se incluian, por ejemplo, a los funcionarios publicos,
como también a los soldados y a los alumnos en los asuntos interiores (caracterizados por
una legalidad aminorada) del Estado, para que una intervencién en sus derechos por la
ejecucion del poder especial del Estado (poder démestico o potestad de sefiorio) de
antemano quedase excluida. Los elementos caracteristicos de la relacion especial de poder
consistian pues, por un lado, en la falta de una vinculacion juridica de la ejecucion del poder
Yy, por otro lado, en el caracter personal de esta relacion. Entretanto se han, no en ultimo
lugar a causa de la impresién de la juridificacion extensa y casi ya completa de todas las
relaciones entre el individuo y el Estado, apartado mas que en gran parte de esta opinién
extrema. El Tribunal Federal de Garantias Constitucionales Aleman (Deutsches
Bundesverfassungsgericht) ha, por ejemplo, comenzando con una resolucion del afio 1972,
relativa a la proteccién juridica en el ambito de la ejecucion penal’, expresado repetidas
veces, que en un Estado constitucional democratico-parlamentario ,la decision acerca de

' BVerfGE 33, 1.




todas las cuestiones fundamentales, que afecten directamente al ciudadano, ha de tomarse
en virtud de una ley“.? A la opinién, segln la cual la relacién especial de poder no tenga
necesidad de una determinacion legal en absoluto, se le ha contestado mediante ello con
una clara negativa. Hoy en dia se utiliza el concepto de la relacion especial de poder ya
solamente como sindnimo para toda una serie de relaciones juridicas y relaciones de
obligacion establecidos por la ley, las cuales se manifiesten de un modo similar. Al individuo
se manifiesta lo especial de estas relaciones juridicas y relaciones de obligacion,
particularmente, en la forma de posibilidad de delimitacién especial de garantias de
derechos fundamentales, de la vigencia reducida de la estricta reserva legal de la actuacion
de las autoridades administrativas, y de la limitacién de las posibilidades de proteccion
juridica.

Por ello hay que anotar como resultado, que la diferencia esencial entre la relacion
general de poder y la relacion especial de poder no se debe tanto a la falta de una
autorizacion legal para la ejecucion de la autoridad gubernativa, sino mucho mas en la
diversidad del circulo de los obligados y en la modificacion del grado de la obligacion
individual. Se quiere, en este lugar, inisistir de nuevo en ello, que la relacion especial de
poder no es por principio un poder juridicamente no regulado y por elio un poder elemental.
Un poder de esta indole no lo puede haber en el Estado de derecho moderno a causa de los
principios® que le dominan. Tanto en la relacién general de poder asi como en la relacion
especial de poder, la obligacion del individuo frente al Estado, se basa en el mismo
fundamento, es decir, en el orden juridico constituido. Este, sin embargo, puede regular las
condiciones, las que obligan al individuo a un comportamiento determinado, de manera
bastante distinta. El limite mas extremo constituyen para el legislador las condiciones-marco
(sus decisiones valorativas por principio) determinadas por la constitucién y aqui, de nuevo,
especialmente la vinculacion al ordenamiento juridico-constitucional. Por lo tanto, seria
erréneo suponer, que el uno de los grupos de obligaciones se base en el deber de
obediencia, sin embargo, el otro en la relacion especial de poder. En el Estado de derecho
liberal, democratico, cuya actuacion estatal esta sometida al legalismo (principio de la
legalidad; principio de la regla de derecho), la constitucién de derechos y obligaciones
especiales, que en suma pueden agruparse bajo el concepto de la relacion especial de
poder, s6lo puede realizarse por la ley. Pero de ninguna manera es asi, que ya de la
institucién (del concepto) de la relacion especial de poder misma se puedan encauzar
forzosamente ciertas consecuencias juridicas (como, por ejemplo, la existencia de la
facultad de intervencién estatal no fundada por la ley). Para el individuo ello significa, que

2 BVerfGE 40, 237 (249).

¢ El principio fundamental es el legalismo de la administracién estatal entera. Debido a este
principio, la ley no sélo tiene que regular con exactitud la extension de la ejecucion de la potestad
estatal. Sin una autorizacion legal especial, mas bien no es posible ninguna ejecucién de poder
estatal.




éste, mas alla de las delimitaciones (pues expresamente) constituidas de sus posibilidades
de desarrollo personal (que pueden consistir, por ejemplo en ello, que la ley autorice a
organos estatales a determinadas intervenciones en su esfera juridica individual) siga
disfrutando de su libertad de accidén general. Donde la autorizacion para la intervencion,
concedida por la ley a los érganos ejecutivos, termine en cuanto al contenido, permanecen
intactas todas las posiciones del derecho de libertad publica del individuo. El principio del
Estado de derecho implica, que el cargado tiene que tener la posibilidad de discutir mediante
un procedimiento ordinario la validez de una obligacién, que esté en contradiccién con el
ordenamiento juridico o un acto coactivo contrario a la ley. En caso de constancia judicial de
la antijuridicidad, se habrd de proceder a la anulacion de los actas producidas por los
organos estatales, o sea, eliminar sus consecuencias. Ello se ha de aplicar indudablemente
— desde el punto de vista de la teoria de derecho — a las relaciones juridicas especiales. La
cuestion decisiva se dirije en este lugar a la averiguacion de la extension de los deberes
legales especiales de tolerancia, asi como de autorizaciones para intervenciones, que
restringen la libertad general de actuacion.

2. Manifestaciones tradicionales de la relacion especial de poder
a. Punto de partida

No es de desestimar la circunstancia, que ningtin ordenamiento juridico haya
regulado las relaciones juridicas entre el ciudadano y el Estado completamente sin
diferencias, asi que cada ciudadano, y eso independientemente de su funcién profesional y
su posicion social, disponia frente al Estado del mismo paquete de derechos y obligaciones.
Tal idea de una igualdad de derechos no seria deseable te6ricamente, ni se dejaria realizar
desde el punto de vista practico. Mas bien es cosa comin de cada ordenamiento juridico,
que redna en si en exuberancia las mas distintas relaciones juridicas, de modo que en este
sentido, en el fondo sélo hay relaciones especiales de poder: con cada disposicion
legislativa dictada nueva, el legislador crea otra base para hacer diferencias, y apoya por
esta via, la existente multiplicidad de relaciones juridicas especiales. No obstante, dentro de
la gran cantidad de relaciones juridicas, se puede encontrar a aquellos, que disponen de
ciertas cosas en comuin o demuestran especialidades. E! distintivo de ordenacion, tal vez,
pueda consistir en que determinadas relaciones juridicas cimenten un estatus especial de
obligaciones, o que éstas estén conectadas con una proteccion legal disminuida. En este —
en tanto restringido — sentido (porque diferencia y sistematiza solamente segun
manifestaciones tipolégicas) es de entender el siguiente cuadro de relaciones especiales de
poder.




b. Las relaciones especiales de poder especificadas
aa. La relacién funcionarial

A la relacion funcionarial se le considera como el caso clasico de la relacion especial
de poder. Aun en el Siglo XIX, el estatus como funcionario, fue ligado a la idea de un deber
de fidelidad y de obediencia al Estado, que llegaba mucho més alla de la obligacion general
del ciudadano, de prestar servicios al Estado. No obstante, justamente en esta esfera, la
fuerza tenia que ceder pronto ante el derecho, y la permanente actuacion sobre él y la
obediencia permanente, que son propios de la posicion del funcionario, existen en la
actualidad casi exclusivamente en Estados con régimen con arreglo al Estado de derecho.
Tal vez, lo Unico problemético, en lo particular, pueda ser la dimension de la determinacion
juridica requerida. Esto, por ejemplo, vale para el derecho del superior jerarquico de dar
instrucciones oficiales al 6rgano subordinado; sin embargo, algunos ordenamientos juridicos
nacionales conocen también posibilidades de examinar estas comisiones en cuanto a su
conformidad con la ley (comparese, p. €j., para Austria, el instrumento de reclamacion
relativo a instrucciones, segun el art. 81a, parr. 4 B-VG). El derecho disciplinario contiene a
menudo asismismo un considerable nimero de conceptos legales indefinidos y atn ocurre,
que la sancién disciplinaria de un funcionario no esté basada en la ley, sino Gnicamente en
la opinién consolidada del estamento funcionarial.

Desde el punto de vista de los derechos fundamentales, suscita también dificultades
especiales, el deber del funcionario de fidelidad a la constitucion, establecido por algunos
legisladores. La obligacion de adhesion a un determinado orden fundamental y de defender
los valores unidos a éste, puede llevar, en cuanto al resultado, a que en determinadas
circunstancias, la orientacion politica del funcionario sea sancicnada como tal, sin que la
gestion hubiese sido afectada o hubiese padecido por ella. Incluso cuando al funcionario le
estuviera, segun las instrucciones de servicio, teéricamente permitida la libertad de opinion
politica y la actividad fuera del servicio, esta, sin embargo, en cuanto al ejercicio practico de
sus derechos, respecto a ello, comprometido de muitiples maneras, debido al deber de
fidelidad politica. Lo que especialmente se exige del funcionario, es la obligacion de evitar
todo aquello, lo que le podria hacer sospechoso de parcialidad politica. Como consecuencia
de ello, el funcionario publico no podra hacer uso en la misma medida de su derecho a la
exteriorizacion de opiniones politicas, por ejemplo, en aquellos Estados, que conozcan este
deber de fidelidad especial, como pueden hacerlo los otros ciudadanos en conformidad con
el orden fundamental vigente.




bb. La relacion militar

Aunque el ejército forme parte de la administracion estatal, y la actuacion de sus
érganos esté sometido al principio de la legalidad®, existen particularmente en este ambito,
tanto como antes, deficiencias considerables referente al Estado de derecho. Ello no sélo
vale para aquellos Estados, que no dispongan de una tradicién juridico-estatal
especialmente pronunciada. Desde el punto de vista de la estricta vigencia del principio de la
legalidad, se pueden constatar graves irrupciones también en democracias estables, que
han crecido en una larga tradicion histérica. Asi, por ejemplo, contiene la ley del ejército
austriaco, numerosas delegaciones formal-legales’, sobre cuyas bases se pueden — sin
sujecion cualquiera en cuanto al contenido — dictar disposiciones adicionales. Lo dicho es
valido especialmente para la obligacion jerarquica militar y su actualizacién mediante el
ejercicio de la potestad de mando de parte del 6rgano superior. Asimismo, la organizacion
interna del ejército, asi como la relacién de formacion, tiene lugar en muchos paises aun en
lagunas legales.

Las particularidades de la relacién militar pueden explicarse exclusivamente a base
del desarrollo histérico. Se ha visto al soldado y al ciudadano siempre como algo separado
con respecto a los intereses que persiguen. Mientras que el ciudadano se dedica a cosas
privadas, sirve el soldado en beneficio del conjunto. De esta separacion se explica, porque
el soldado se hallaba durante largo tiempo en un recinto propio aislado, el cual existe, en
rasgos esenciales, aun hoy. Como particularidades se quieren citar, por ejemplo, la
delimitacion de la posibilidad de manifestacion de opinion politica de soldados y, con ello, la
de su libertad de expresion, asi como el empleo de medios disciplinarios, en cuanto a los
cuales existe una regulacion juridica insuficiente. El art. 11 parr. 2 del Convenio de la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales establece
expresamente la admisibilidad de la restriccion de la libertad de asociacion y reunién para
los miembros del ejército.

*  También la actuacion militar necesita por ello, en el caso particular, siempre de la respectiva

legalidad. Fuera de la ley dicha actuacién no es posible.

El principio de la legalidad obliga al legislador de dictar solamente regulaciones determinadas en
cuanto al contenido. Estas pueden, en lo sucesivo, en ciertas circumstancias, ser precisadas aun
mas por el establecimiento de reglamentos de parte de las autoridades administrativas. Es de
establecer exactamente por el legisiador, en cuanto al respecto material, el espacio libre, dentro
del cual las autoridades administrativas se pueden mover en el curso de esta progresiva
concretizacion de normas. Si esta determinacién material exacta por el legislador faltase, se trata,
concerniente la respectiva ley, de una delegacion formal-juridica. El regiamento establecido de
parte de la autoridad oficial sélo aparentemente se basa en la ley, pero su contenido en realidad
se deja al arbitrio de la autoridad publica, que establezca el reglamento.
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cc. La relacion institucional

Las instituciones, siendo organismos dotados de personalidad juridica, que estan
destinadas de caracter permanente al cumplimiento de su determinada finalidad publica, que
disponen tanto de existencias suficientes de medios materiales para poder corresponder a
su objetivo, como también del personal necesario, dejan ver asimismo algunas
particularidades, por las cuales se distinguen de las demas instituciones administrativas.
Como las autoridades publicas, dependencias y oficinas, también las instituciones prestan
determinados servicios Utiles a la comunidad, para 1o que se valen de las instalaciones
técnicas, propias de la institucion, y del personal necesario, para prestarlos. La regulacion
de las relaciones entre el usuario y la institucion puede ser de naturaleza publica o privada.
El ejemplo, que mas salta a la vista, en cuanto al significado especial de las instituciones en
la vida moderna, son las instituciones hospitalarias. Pero ademas, también se trata, en lo
que se refiere, por ejemplo, a orfanatos, establecimientos educacionales o residencias de la
tercera edad, de instituciones en el sentido de lo arriba mencionado.®

En este conjunto en cuestién, es decisiva la circunstancia, que las instituciones
disponen de un propio poder doméstico, el llamado ,poder institucional“. Este se extiende a
cada usuario, y eso independientemente de ello, en que fundamento legal se base su
empleo. El caso ideal es, cuando los respectivos derechos y obligaciones estén establecidos
detalladamente en una relacion reciproca de instituciéon y usuario en un reglamento
disciplinario, que es de calificar de disposicién con fuerza de norma juridica. En caso de
existir un tal reglamento, la legalidad de la actuacién de los 6rganos institucionales parece al
menos aparentemente asegurada. De hecho, existen en el ambito de la regulacion de la
relacion institucional, y especialmente del derecho sanitario, ain numerosos blancos, que en
determinadas circunstancias plantean serios problemas de proteccion juridica. Esta
penetracion juridica insuficiente en cuanto a los hospitales, tiene razones historicas. Por un
lado, las relaciones juridicas existentes en este ambito han sido reguladas, durante largo
tiempo, en su mayoria con instrumentos juridico-privados. Por otro lado, se separa a los
hospitales, en medida creciente, de la estructura de organizacion estatal. Ambas
circunstancias han llevado a que las funciones de soberania de estas instituciones sean
relegadas a un segundo plano. La consecuencia son, tanto mas que antes, lagunas juridico-
estatales constatables en cuanto al reglamento interno de la asistencia sanitaria y social.

® Al menos, segun el entendimiento centroeuropeo, se retnen también bajo el concepto de

Linstitucion” las instituciones del seguro de pensiones asi como las de seguridad social.
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dd. La relacion entre alumno y colegio

Bajo el concepto general de la relacion escolar, se retinen por una parte las
relaciones juridicas de alumnos, de sus padres y de los demé&s responsables de educacion.
La relacion escolar siempre se hallaba, a causa de la finalidad fundamental del colegio, asi
como a causa de los medios empleados para lograr estos fines, en un cierto campo de
tension con la legalidad. Esto no lo ha podido tampoco cambiar la legislacién escolar
moderna. Incluso cuando, entretanto, se haya empezado a imponer una administracién del
ambito escolar, que responda a las exigencias juridico-estatales, existen ambitos amplios y
esenciales, dentro de los cuales los alumnos y sus padres no disponen de posibilidades de
intervencion ni de una proteccién legal efectiva. En este lugar sean mencionados el
establecimiento del programa de estudios, el problema de la introduccién de experimentos
educativos y los castigos escolares. Finalmente, la relacion entre el profesor y el alumno se
sustrae a menudo, tanto como antes, a una reguilaciéon normativa.

ee. El preso

Un area problematico de tipo especial refleja la posicién juridica de los penitenciados.
A las personas aprisionadas se les ha confrontado desde siempre de la manera mas intensa
con la aplicacion de fuerza estatal, en lo cual los graves detrimentos juridico-estatales, que
incluso aun se pueden encontrar en las democracias altamente desarroliadas, encuentran
su justificacion en la evidente infraccién del derecho en cohesién con el caracter obligatorio
de la ejecucion penal. De manera que, por ejemplo, garantias de derecho fundamentales en
relacion con encarcelados, a menudo se consideran en gran parte restringibles sin fundacion
dogmatica. Las medidas tomadas respecto a ellos, se sustraen de ese modo regularmente a
un examen, en cuanto a su idoneidad y proporcionalidad. Sin embargo, el Tribunal Federal
de Garantias Constitucionales juzga de manera diferente. El motivo para ocuparse del
efecto de la relacion especial de poder, en cuanto a posiciones de derecho fundamental, fue
la queja de un preso, que reclamé, que una de sus cartas dirigidas al exterior de la carcel,
habia sido controlada y detenida. El control y la detencion de la carta (ella contuvo
expresiones insultantes y poco propicias acerca del director del establecimiento
penitenciario, de algunas personas del cuerpo del establecimiento penal y de las
condiciones dentro del establecimiento) se amparaban en la instruccién de servicio y
disposicion ejecutiva del establecimiento penitencario. La demanda presentada por esto
ante el Tribunal Regional Superior, que tenia la jurisdiccién sobre ello en su época, no tuvo
éxito: Con referencia a la admisibilidad de la limitacién de los derechos fundamentales de los
presos sin fundamento legal, ya solamente por la exigencia de la finalidad de la institucion,
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fue aprobada la medida. Con la resolucién ya mencionada del afio 19727, el Tribunal Federal
de Garantias Constitucionales desestimé categdricamente la relacion especial de poder, a la
cual los reclusos estan sometidos, como base justificante para las limitaciones de los
derechos fundamentales, que se efectuaban sin base legal.

Bajo las condiciones de la privacion de libertad ya no hay, por largos recorridos, para
la libertad de actuacion general de la persona espacio para el desenvolvimiento. El
legistador se conforma, con frecuencia, con la autorizacion global respecto a la privacion de
libertad. Las condiciones de su ejecucion, no obstante, no se regulan mas detalladamente.
Correspondientemente, la ampliacién del reglamento interno de la privacion de libertad, se
transfiere a la administracion del establecimiento, la cual toma sus decisiones, basandose
en una extensa autorizacion legal general. El, que esta detenido en una prisién, depende
primero, como ningun otro, del legislador mismo, el cual tiene que formar su espacio libre de
manera juridico-positiva, para que esté se pueda efectuar en realidad. Si éste falta a su
compromiso, como ocurre en muchos Estados, parece doblemente indicado un control
objetivo por un Ombudsman, que se guie por criterios humanitarios.

3. Relaciones especiales de poder y derechos subjetivos®
a. Constatacion general

Porque la relacién especial de poder presenta una forma especial de la relacion
general de poder, no lo elimina a éste, asi que en el fondo sigue existiendo. Su efecto se
limita exclusivamente a la modificacién de los derechos y obligaciones conectados con la
relacion general de poder. En cuanto a ello, aumentan, por regla general, las obligaciones
existentes, mientras que los derechos, otorgados al individuo, disminuyen, y se excluyen de
antemano posibilidades formales de proteccién legal en contra de determinadas
manifestaciones de la actuacion estatal. De las restricciones son especialmente afectados
los derechos fundamentales.

Ademas de ello, las relaciones especiales de poder contienen frecuentemente
también la posibilidad de una obligacion simplificada de la persona, que no necesariamente
tiene que tener lugar por una resolucion administrativa o un acto administrativo formal, sino
del todo también, por una orden o instruccion de servicio. Esto, naturaimente, no esta

7 BVerfGE 33, 1.

¢ Por derechos subjectivos se entienden, bajo el aspecto especial, exclusivamente los derechos
otorgados al individuo en virtud de derecho publico, los cuales son posibles de conseguir , y de los
cuales éste dispone frente al Estado. El cdracter de estos derechos consiste en otorgar al
individuo un cierto ,poder de ley*, segin el cual esta autorizado, a exigir del Estado un
comportamiento determinado, para perseguir sus intereses personales. Ello supone, gue también
exista un derecho a su realizacion (o sea el derecho a una accién o el derecho de queja).
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conectado con la naturaleza de la relacion especial de poder, la cual comprenderia en si una
tal obligacion simplificada, como una parte de naturaleza pertinente y necesaria. Ella es
mucho mas el resultado de una decision consciente de la politica juridica del legislador, el
cual simplemente considerd prescindible, en el caso concreto, la observacién de
formalidades estrictas. A pesar de todo, se trata, en cuanto a las relaciones especiales de
poder, aln, sin excepcion, de relaciones juridicamente constituidas.

b. Derechos fundamentales y relaciones especiales de poder

La doctrina juridica-estatal mas antigua de la relacién especial de poder tuvo la
opinion, que las personas incorporadas en una tal relacion juridico-administrativa especial,
solamente tuvieran un derecho restringido a una protecciéon en cuanto a los derechos
fundamentales. Esta opinidn estd en contradiccion con entendimientos juridico-estatales
fundamentales, segun los cuales también las obligaciones especiales de los funcionarios
publicos, de los soldados, de los alumnos o presos en un establecimiento penitenciario,
siempre son expresion de una relacion regulada de manera juridico-positiva. Por lo tanto, no
puede ser, que personas, solamente porque se hallen en una relacién especial de poder,
puedan reclamar para si no més que una proteccién de los derechos fundamentales
limitada. Tampoco es de justificar, Gnicamente basandose en la relacidon especial de poder
como tal, la tolerancia sin voces en contra de intervenciones andarquicas en derechos
fundamentales.

De hecho, habia esfuerzos (al menos en las democracias occidentales) a lo largo de
los decenios tras la terminacion de la Segunda Guerra Mundial, de penetrar juridicamente
con mas fuerza en la mayor parte de las relaciones especiales de poder, tanto en el
respecto material como también formal. En cuanto que existan particularidades, éstas
deberian, por consiguiente, ser establecidas por la ley, tanto en lo que se refiera al motivo
como al contenido.

Cuando se hable de la relacién especial de poder, la idea mas pronunciada es la
restriccion de los derechos de los presos. En la mayor parte de los Estados del mundo, se
declara como necesaria la aminorada aplicabilidad de garantias de derechos fundamentales
conectadas con un internamiento por la naturaleza de la materia, y, ya por €so, en lo
general, es considerada mas 0 menos como justificada. Las democracias occidentales no
son una excepcion. Incluso el Tribunal de Garantias Constitucionales austriaco opina en su
jurisprudencia continua, que limitaciones, que sean propias de la materia de la ejecucion
penal, no estuvieran prohibidas por el reglamento de los derechos fundamentales, aunque
en tiempos Mas recientes, intenta diferenciar con mas ciudado, relativo a la necesidad y
proporcionalidad de intervenciones en los derechos fundamentales, en lo tocante a
penitenciados.
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Tanto la comunicacion con el mundo exterior como también las relaciones internas
del preso, pueden regularmente ser sometidas a limitaciones especiales. En cuanto a la
relacién con el mundo exterior, hay que mencionar la restriccion de correspondencia
epistolar, la censura de las cartas conteniendo reclamaciones, la prohibicién de la
aceptacion de regalos o paquetes, la limitacion del régimen de visitas o el, francamente,
inevitable perjuicio en cuanto a la vida privada y familiar. Especial peso tienen las
restricciones, a las cuales estan expuestos los presos, que conciernen la relacion interna del
establecimiento. El espectro de las posibilidades se extiende de un internamiento deficiente
de un elevado nimero de presos en celdas demasiado pequefias, a una alimentacion
inadecuada y hasta la inmovilizacion mediante cadenas y celdas oscuras.

Iv. La especializacion de los Defensores del Puebio — Necesidad real o ilusion
politica?

1. Consideraciones fundamentales

El Estado constitucional moderno, por lo general, reclama para si de ser el Estado
justo“. No por casualidad se llama un ,Estado de derecho”. Con este concepto se expresa su
doble vinculacién a los principios juridicos, cuya parte material contiene aquellos principios,
segin los cuales se ha de proteger la dignidad de la persona, su desenvolvimiento en
libertad y su responsabilidad propia. La legalidad significa, por consiguiente, sobre todo -
pero no solamente — la garantia de los derechos fundamentales. Se realiza ademas en una
organizacion del Estado, que se basa en el principio de separacion de poderes publicos, a la
cual pertenece especialmente también un sistema de proteccion juridica adecuado para el
Estado de nuestros dias. La funcion mas importante de éste consiste, de nuevo, en ello de
poner remedio a aquellos casos, en los cuales el individuo haya sido perjudicado de parte
del Estado en sus derechos subjetivos. Ademas de ello, tiene que ser capaz de evitar
vulneraciones juridicas futuras. Y finaimente, se trata de ello, de que el sistema mismo
disponga de instancias de control, cuya tarea es sefialar aquellas imperfecciones en el
ambito de las regulaciones estatales y de la realizacion de tareas de parte de las
autoridades, a causa de las cuales la relacion entre el Estado y el ciudadano estd muy
cargada, puesto que éstas causan regularmente injusticias.

El deber principal, con que el Estado tiene que cumplir, es la inhibicion e integracion
del poder, y, al mismo tiempo también, la sujecion del poder a la responsabilidad. La
neutralizacion de poder es, en primer lugar, una cuestion de autodisciplina del Estado. Pero
restringirla exclusivamente a ello, acortaria los problemas efectivos de manera inadecuada,
y, ademas, no corresponderia a las circunstancias reales. La época de la globalizacion exige
la identificacidn, la ordenacién juridica y canalizacion también de aquellos poderes, que
existan fuera del Estado clasico, sean de origen estatal,o bien, paraestatal. Asi que tanto
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mas hay que investigar de nuevo en materia de la proteccién legal referente a las relaciones
especiales de poder, siendo éstas unas de las tltimas islas existentes de un, por decirlo asi,
poder publico preconstitucional. Esto es, sobre todo, necesario, porque las instituciones de
control existentes llegan especialmente en el ambito de las relaciones especiales de poder a
sus limites naturales muy pronto, a pesar del perfeccionamiento continuo del instrumentario
y del refinamiento de su procedimiento. En el caso especial son frecuentemente inhibiciones
psicologicas, que forman un obsticulo para la persona afectada, de hacer uso de sus
posibilidades y derechos, por ejemplo, porque la via juridica, que esté a disposicién, es
demasiada larga en cuanto al tiempo e ineficiente, o, necesariamente tenga que pasar por el
jerarquico superior directo, o sea, el mandatario. Sobre todo, en los udltimos casos
mencionados, es de temer, que una queja traiga consigo para la persona afectada, que haya
de permanecer en la institucion, el peligro de desventajas de naturaleza permanente. A esto
se anade, que las perspectivas de éxito son infimas, cuando el agraviado sea al mismo
tiempo el Gnico testigo en el asunto mismo.

Ya estas pocas indicaciones dejan ver, que bajo este aspecto concreto, se trata
fundamentalmente de problemas, que no se pueden resolver o, al menos, no resolver
satisfactoriamente mediante las instituciones de proteccion juridica habituales.
Particularmente una judicatura de derecho publico estrictamente formalizada, que se apoye
menos en contenidos, sino mucho mas en meros conceptos abstractos®, y que se puede
encontrar en muchos lugares, tiene que, en vista de las restricciones juridico-procesales, a
las que esta sometida, capitular frecuentemente ya antes de la resolucién, debido a la falta
de un objeto apto para la queja, que pueda ir dirigida a ésta.

A la vista de este resultado claro, que no da lugar a mucho optimismo, no sera
necesario argumentar particularmente acerca de la destacada importancia juridico-politica,
que corresponde tedricamente a cada Institucién del Ombudsman, en lo que se refiere a la
solucion de conflictos, que se presenten en las relaciones especiales de poder. Lo que si
hay que cuestionarse con toda seguridad, es la capacidad fundamental - desde el punto de
vista practico y organizacional de la Institucion del Ombudsman de caracter clasico - de
corresponder a las exigencias precisamente conectadas con ella. El oficio del Ombudsman
se caracteriza - por cierto, expresado de manera muy reducida (y conscientemente
provocante) — en general, por una competencia todo-abarcando en el respecto material
como local en el vasto campo del comportamiento incorrecto del Estado, y, al mismo tiempo,
por una restriccion de los medios financieros, pero también juridico-técnicos, para ei
cumplimiento con sus deberes. EI Ombudsman pone de manifiesto el estado de cosas,
aclara, informa, sirve de mediador y compromete publicamente. Lo que, al contrario, no hace

® Un tal apoyar en conceptos abstractos se puede ver, por ejemplo, en ello, de que solamente

pueden ser objeto de reclamacién actos juridicos, que estén denominados formalmente de
determinada manera.
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— aunque s6lo sea de modo interino — es revisar decisiones estatales. Con respecto a ello
tiene atadas las manos. Es por eso que no es de extrafar, que en este punto se expresen
las respectivas dudas en cuanto a la aptitud concepcional del Ombudsman, que relativo a la
materia es omnipotente, sin embargo, en lo que se refiere a sus posibilidades de
intervencion, para poder superar adecuadamente las dificultades, que se presentan en el
ambito de las relaciones administrativas especiales, es un Ombudsman restringido. La
carencia de aptidud se manifiesta con especial claridad, cuando uno tiene presente los
abusos de personas, sometidas al poder en instituciones, sobre todo en carceles y en el
ambito de la relacion militar, asi como la necesidad de la adopcién répida e independiente
de medidas eficientes en contra. Respecto a esto, hay seguramente especial necesidad, de
dar otra orientacién a las ideas en el sentido de una nueva determinacion fundamental de la
funcion, y también, en lo que se refiere a los medios del Ombudsman. Ello se quiere
exponer y razonar ain mas detalladamente en los apartados siguientes.

2. El Ombudsman y la poblacién reclusa

Las numerosas quejas de penitenciados, que habian sido presentados antes de la
entrada en vigor del Xl. Protocolo Adicional de la Comision Europea de los Derechos
Humanos, ofrecen un cuadro negro de las situaciones en los establecimientos penitenciarios
de los Estados firmantes. Se ha criticado la asistencia médica insuficiente, una alimentacion
y alojamiento inadecuados, asi como la falta de posibilidades de formacion, y el terror
desenfrenado de otros presos y de la policia de prisiones, cuyo brutal comportamiento con
los prisioneros, se encontrd y se encuentra en el centro de una especialmente gran parte de
las quejas. Alun cuando no todas estas quejas hayan sido o fueran fundadas, no se puede
negar, que en los establecimientos penitenciarios de este mundo, las personas
encarceladas sufren, parcialmente cada dia, de injusticia extrema. Con respecto a ello, se
hallan particularmente los penitenciados en una situacion especialmente dificil. Declarados
culpable y condenados como infractores de la ley, generaimente no se les concede mucha
credibilidad de parte de los 6rganos de vigilancia y autoridades oficiales. Aun cuando, por
ello, en algunos Estados, hubiera instituciones de reclamacion e instancias de control para
establecimientos penitenciarios, no son, respecto al resultado, muy eficientes. Ello no parece
ser tan importante, cuando se trate solamente de la supresién de mas o menos
insignificantes concesiones, como por ejemplo, la restriccion de la correspondencia
epistolar, o que se le quite la radio a un preso. Sin embargo, ello cambia bruscamente,
cuando estén amanazados intereses vitales del preso; en determinadas circunstancias
incluso su vida y su salud.
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Asi que en un informe del afio 1996 de la Comisién de los Derechos Humanos junto al
Presidente de la Federacion Rusa, se llamo explicitamente la atencién sobre la continua
desestimacion de los principios de moralidad y humanidad generalmente reconocidos, asi
como sobre las vulneraciones en masa de los derechos humanos en los establecimientos de
ejecucion penal de la Federacién Rusa. Los acontecimientos, respecto a ello, seguian a
menudo un curso muy tragico. Pues, en el mes de Julio del afio 1995, ya solo en la prisién
preventiva de Novokuznetsk, once personas tuvieron que morir a causa de situaciones de
arresto inhumanas. Ya en el afio de 1994, aproximadamente cien personas intentaron
espectacularmente suicidarse en masa, para llamar la atencién sobre las circunstancias
insoportables en precisamente dicha prision.

La situacion de los presos en la Federacion Rusa apenas ha mejorado desde la
publicacion del mencionado informe. Sigue caracterizada por una humillante situacién fuera
del derecho y por una falta de garantia, en lo que se refiere a los derechos humanos. El
Comisionado de los Derechos Humanos de la Federacion Rusa, Oleg Mironov, seiiala
expresamente en su informe mas reciente acerca de su actividad en el afio 1998, que en los
establecimientos y departamentos de la ejecucion penal, adn existen muchos problemas sin
solucionar, especialmente lo que concierne la creacion de situaciones de arresto civilizadas
para los presos, y las garantias en cuanto a su derecho a la conservacion de Ia vida yde la
salud. En muchos establecimientos penitenciarios, las situaciones de arresto son similares a
una tortura de la Edad Media. Esta constatacién general est4 documentada por el gran
numero de quejas de su practica diaria. Aparte del excesivo ntimero de personas dentro de
una celda, de la higiene escaseante y de la falta de ciudado médico, que funciona segtn el
~principio del reparto de los restos* (Io que no se podia vender en el mercado libre, va a los
prisiones), es corriente la aplicacién infundada de violencia fisica de parte del personal de
guardia a personas encéarceladas. Miembros enmascarados de unidades especiales utilizan
»medios especiales”, para causar a los reclusos preventivos a rendir confesiones o prestar
declaraciones incriminatorias acerca de otras personas.

Pero no tiene que haber vulneraciones a los derechos humanos tan sensacionales,
para demostrar la necesidad de un Ombudsman propio para prisiones y establecimientos
penitenciarios. También en los establecimientos penitenciarios y prisiones centroeuropeos
puede del todo ocurrir, que un sospechoso o condenado esté en dolorosas cadenas de
hierro, porque su comportamiento frente a los funcionarios habia sido insubordinadamente
violento, o bien, agresivo. Ademas de ello, producen sanciones, libres de violencia, que se
impongan a un preso, frecuentemente consecuencias ain mas graves. La brutal separacién
local y personal de la familia, del compariero de vida, del circulo de amigos y conocidos, que
cada arresto lleva naturalmente consigo, ya tiene por si s6lo ya mucho peso. Si a la persona
encarcelada, se le quita encima la posibilidad de mantener contactos mediante
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correspondencia epistolar o mediante visitas, esto puede haber, en determinadas
circunstancias, repercusiones extremadamente negativas en el estado psiquico de ésta.

En vista del potencial de peligro elevado, que los establecimientos penitenciarios,
pues, tienen preparado para las personas internadas en ellos, la posibilidad de una
intervencion rapida de una instancia de control independiente, es el indispensable requisito,
para lograr el mas minimo éxito. Si antes de poder entrar en actividad, ésta tiene que seguir
un procedimiento de queja formalizado, que ademas se ha de efectuar ante otra autoridad
publica, ya, por regla general, es demasiado tarde.

La instalacion de un Ombudsman propio para establecimientos penitenciarios,
parece, en vista de las situaciones especiaimente problematicas, que existen dentro de
ellos, mas que indicado. Una institucion del Ombudsman de naturaleza general, en la
mayoria de los casos, no esta en condiciones, ya por el procedimiento relativamente lento
de ocuparse de un asunto y por el exceso general de trabajo, debido a la competencia, de
socorrer eficazmente en situaciones de emergencia. Asimismo llega a tener noticia
frecuentemente con posterioridad (y con ello demasiado tarde) de estas situaciones. En
Estados, que dispongan desde el punto de vista del espacio, de un territorio extenso, hay
que prestar ademas atencion a una delimitacién del ambito competencial local, a un territorio
-al alcance de la vista“, a que se pueda viajar facilmente con medios de transporte
generales, lo que, en determinadas circunstancias, pueda hacer necesario la creacion de
otros Defensores del Pueblo més de esta indole. Al mismo tiempo hay que asegurar, que los
Defensores del Pueblo, en cuyo ambito de competencia estén los establecimientos
penitenciarios, acten no solamente por razoén de una queja, sino que también puedan y
deben entrar en actividad por iniciativa propia. Se podria, por ejemplo, pensar en una
determinacion legal respecto a una obligacion de inspeccion de las situaciones en los
establecimientos penitenciarios, que debe tener lugar regularmente. Finalmente, el
Ombudsman debe, dentro de un cierto margen, tener la posiblidad de tomar medidas
urgentes, si le parecen convenientes, por ejemplo, cuando se trate de mejorar las
condiciones concretas de una detencion.

3. El Ombudsmann y la relacion institucional

Si en cuanto a los establecimientos penitenciarios lo son el curso de las cosas y las
circunstancias externos, inseparablemente unidos al los procesos internos, que hacen surgir
la necesidad de la creacién de un Ombudsman propio, resulta, referente a las instituciones,
con las que no se conecten finalidades penales, esta necesidad, la mayoria de las veces, de
las caracteristicas personales especiales de las personas internadas en una institucién. Los
minusvalidos, enfermos, menores de edad y huérfanos, pero también los ancianos y
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personas débiles estan, por regla general, ain mucho menos en condiciones de articular y
defender sus intereses, que las demas partes de la poblacion.

A la persona enferma, por ejemplo, se le aparta de su entorno social habitual bajo
condiciones muy preocupantes para ésta, y se le incorpora como un objeto del arte médico y
tratamiento terapéutico en un establecimiento clinico, que funciona de un modo, que
obedece a leyes propias, y que es extrano para la persona enferma. Dentro del margen de
su admision a un servicio, tiene que hacer en gran medida esfuerzos en cuanto a la
adaptacion, lo cual regularmente estd conectado con un gasto extremo de energia, como
también con estrés psiquico. Lo que aumenta las dificultades, es la sensacion de
disminucion del valor propio individual, a consecuencia del tratamiento anénimo y de la
subordinacion al servicio, que funciona de manera personal-rutinario. La desestimacion de la
categoria social del paciente, que se ve auln intensificada por una restriccion de la
comunicacion, le ponen ante el problema, de hallar de nuevo su identidad personal dentro
de la unidad organizacional clinica. Se considera como buen paciente dentro del recinto
hospitalario a aquel, quien acepte lo que con él se haga, sin hacer preguntas, quien no
exprese ideas propias y sélo diga algo, cuando tenga que decir algo importante en el sentido
de la instrumentalidad del sistema. La objetivizacién y la complejidad de la estructura
hospitalaria, por una parte, y las inestabilidades emocionales debidas primariamente a la
enfermedad y densificadas por la situacién en el establecimiento, hacen necesario la
instalacion de un 6rgano, que se ocupe de los intereses de los pacientes, es decir, con los
conocimientos profesionales, pero sin la mencionada carga material y personal.

Un &rea problematico de indole especial, lo forman las relaciones institucionales del
derecho sanitario, fundadas forzosamente, las cuales no se hallan suficientemente
penetrados legaimente, en cuanto ai respecto material y juridico-procesal, incluso en un pais
como Austria, que esta caracterizado en sumo grado por sus principios juridico-estales
formales. La razon para ello es, sobre todo, el modo especial de presentarse las tareas en
éste ambito. Las tareas de tratamiento médico y de ciudado hospitalario estan, en alto
grado, dominados por reglas especificias de la materia o especialidad, que en el sentido de
garantizar un flujo inestorbado de los procesos de trabajo dentro de la institucion, solamente
pueden ser adoptadas por la ordenacion juridica, pero no pueden ser reemplazadas por una
regulacion apartada del objeto. La ley, en cuanto a este asunto, no podra hacer mucho mas,
que tomar una decision basica obligacional acerca del ,si* y del ,como“ general de las
distintas medidas. No es por casualidad, que se pueden encontrar, al menos en Austria, en
ningun otro complejo normativo tantas determinaciones finalistas generales como en el
derecho medicinal.™

' En este sentido, Kopetzki, El derecho del internamiento | (1995) 370 ss.
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También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha, en el caso de Herczegfalvy
contra Austria’, subrayado la relevancia del principio de la legalidad, especialmente para los
pacientes internados en un manicomio. Al mismo tiempo, excluyé la posibilidad de una
dilucién de la obligacién de establecer determinaciones desde el titulo de una relacion
especial de poder. Los hechos fueron los siguientes. Herczegfalvy, al cual se habia
condenado a una pena carcelaria de larga duracion, habia cometido durante su tiempo en la
prision mas delitos, por lo que después del cumplimiento de la pena, que originariamente le
habia sido impuesta, seguia hallandose en situacién de prision provisional. En lo sucesivo,
se le declar6 como enajenado mentalmente y se le ingres6 en una institucion para
infractores de la ley dementes. Durante este tiempo de internamiento en un hospital de
enfermedades nerviosas, Herczegfalvy habia sido tratado a la fuerza. Entre otras cosas, se
le oblig6 a ingerir alimentos y admitir tranquilizantes. Asimismo le habian, de cuando en
cuando, aislado y atado a una cama de seguridad. Ademas de ello, fueron tambiéen
tajantemento restringidos su correspondencia epistolar y su acceso a los medios de
comunicacién. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaro en este contexto, que se
habra de estar especialmente atento, cuando se haga una inspeccion del tratamiento de los
pacientes en hospitales de enfermedades nerviosas, debido a la tipica inferioridad y
desamaparo de estos pacientes. Si los pacientes no son capaces de tomar decisiones
propias, es el deber de los servicios médicos, de decidir acerca de los medios terapéuticos a
utilizar, basandose en las reglas reconocidas por la ciencia médica. Sin embargo, hay que
demostrar convincentemente la necesidad medicinal de una medida terapéutica. Con
respecto a las intervenciones en la correspondencia epistolar y en el derecho a informacion,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puso en claro, que estas tendrian que estar
previstas en la ley. Ello significa, que intervenciones del mencionado tipo requieren una base
legal, que sea suficientemente asequible y formulada con precision, en cuanto al contenido.
Regulaciones discrecionales tienen que ser redactadas de manera, que ofrezcan un minimo
de proteccion contra la arbitrariedad. ™

4. El Ombudsman y la relacion militar de poder

La relacion militar de poder figura tradicionalmente entre las relaciones especiales de
poder. Esta se caracterizaba durante largo tiempo — en comparacion con la posicion del
ciudadano frente a la autoridad estatal civil — por el quedar a la zaga en cuanto a los
derechos fundamentales y los derechos de libertad. La restriccion de los derechos

" EuGRZ 1992, 535.

2 A esta condicion se considera solamente como cumplida, segun la opinién del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, cuando la regulacion respectiva contenga indicaciones acerca del tipo vy la
finalidad, la duracion y la extensién de las limitaciones licitas, o sea, de las posibilidades de
apelacion.
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fundamentales del soldado se amparo, respecto a ello, Gnicamente en Ias leyes efectivas de
la formacién militar. En Alemania, aln tras la entrada en vigor de la ley constitucional de
Bonn, habia todavia voces, que defendian la tesis, que la relacién militar de poder, como
una institucion presupuesta, o bien, reconocida por la constitucién, ya constituya en si una
barrera general inmanente respecto a los derechos fundamentales. Por razones
comprensibles, hoy en dia, ya no se adhiere a esta opinién, porque ésta practicamente
pondria un final a la efectividad de los derechos fundamentales en la relacién militar de
poder.

La subordinacién total o, al menos, amplia del ambito militar al poder estatal civil
accarreaba en lo sucesivo un cambio de opinién. En casi todas las democracias europeas
se elimind la posicion especial del militar anterior y se le integré al ejército en el sistema de
la administracion general. AGn cuando todavia se diferencie el esténdar, en cuanto a la
legalidad material y juridico-procesal, del de la administracion civil, ha perdido la relacion
militar de poder, a causa de esta incorporacion, mucho de su rigurosidad y severidad
anterior.

Los problemas graves para cada soldado resultan particularmente de la estricta
responsibilidad disciplinar, a la cual esta sometido. Sirviéndo ésta de la imposicion y del
mantenimiento del orden especial militar, posibilita intervenciones de gran alcance en la
libertad personal del obligado al servicio militar. A los incumplimientos de servicio obligatorio
y de ética profesional legal, se les penaliza también en los ejércitos de los Estados
occidentales, con sanciones reglamentarias y disciplinarias bastante duras; también se
pronuncian a este respecto regularmente penas de arresto o penas privativas de libertad. En
cuanto que el derecho penal disciplinario esté regulado por la ley, es posible comprobar
tanto el motivo para la imposicién de la pena, como su alcance, al menos a base de un
criterio objetivo dentro del margen de un proceso sujeto a las formalidades de
procedimiento. La eficiencia de Ia proteccion legal depende, en cuanto a ello, sin embargo,
considerablemente de la calidad de la institucion misma para la proteccién legal, que esté a
disposicion. Un juzgado privativo, compuesto de miembros del estamento militar,
seguramente decidira con gran probabilidad, si no seguridad, de manera diferente en casos
de vulneraciones de instrucciones de servicio en el ambito militar, que un tribunal
independiente.

Lo que es seguro, es que el soldado individual puede conseguir sus derechos
subjetivos solamente en la medida, en que estén a disposicion procedimientos regulados
para el control, en cuanto a su legitimidad, de actos militares. Una proteccion legal rapida y
eficaz de derecho procesal, tiene precisamente para el obligado al servicio militar, que se
encuentra en la relacién militar de poder, a la vista de la concentracion de la fuerza estatal, a
la cual estd expuesto, mucho mas peso, que lo suele haber en la relacion general del
ciudadano con el Estado. Algunos Estados intentan corresponder a esta circunstancia,
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tratando de garantizar la proteccion legal del soldado por procedimientos especiales, qué
tengan en cuenta las peculiaridades y especialidades de la formacion militar. En las
instrucciones de servicio generales, que conciernen el ejército austriaco, esta previsto, por
ejemplo, un propio derecho de queja para el soldado. Segun este, el soldado tiene el
derecho, de presentar una reclamacion oralmente o por escrito, relativo a deficiencias y
anomalias en el ambito del servicio militar, pero especialmente relativo a injusticias, que
haya sufrido, 0 a intervenciones en sus autorizaciones oficiales. Asimismo puede formular
deseos personales, que sean fundados. La tramitacién de una queja se lleva a cabo 0 a
nivel de la unidad o tropa, o por la Comision de Peticiones para Asuntos Militares, instalada
en el Ministerio Federal de Defensa, depende, de si se trata de una reclamacion ordinaria o
extraordinaria. Aunque el procedimiento para la tramitacién de una queja es copiada, en sus
lineas generales, de las normas procedimentales vigentes de la ley de procedimiento
administrativo general, segin que la obligacién de la autoridad publica consiste en la
investigacion de oficio de la situacion real, no es posible en ninguno de los dos casos, el
recurrir en contra de la tramitacién de una queja a los tribunales de derecho publico.

Aln cuando el ambito militar en muchos de los Estados occidentales haya sido
ampliamente estructurado en cuanto a la legalidad y penetrado en gran parte por los
instrumentos de proteccion juridica, el ejemplo elegido de Austria, que fue seleccionado
como ejemplo por su inclinacion hacia la proteccion juridica, muestra claramente, a pesar de
todo, debilidades debido al sistema: Incluso cuando para cada soldado exista teéricamente
la posibilidad de presentar una reclamacion, hace, en la practica, solamente uso de ésta en
casos extremos, debido a razones psicologicas. El soldado se halla, como ningun otro
érgano, frente a su oficial superior, en una relacion de subordinacion y esta sujeto a sus
érdenes. Una accion legal dirigida contra el jerarquico superior, que tiene que seguir la via
jerarquica, ya lleva directamente dentro de si misma la semilla para represalias futuras.
Ademas queda por temer, que un control, desenvolviéndose meramente dentro del sistema,
jamas se efectue con aquella consecuencia incondicional, y por ello no lograra aquella
eficiencia persistente, como un control externo independiente.

Hay que calificarlas de ,catastroficas” las situaciones, que predominan en
organizaciones militares, a las cuales les faita cualquier tipo de proteccion juridica efectiva
formalizada. En este conjunto, hay que remitir nuevamente al informe ya mencionado del
Comisionado de los Derechos Humanos de la Federacion Rusa, Oleg Mironov, del ano
1998. El llama en este informe categdricamente fa atencién sobre la continua y consecuente
vulneracion de los derechos humanos en las fuerzas armadas de la Federacion Rusa y en
las otras formaciones de tropas y servicios. Sobre todo ataca al tratamiento brutal de los

_obligados al servicio basico. El goipearios sin motivo ya se ha convertido en un fenémeno
comun. En vista de la dimensién de las vulneraciones de los derechos humanos, que
ocurren dentro del margen de la relacion militar de poder, aboga, finalmente, por la
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institucion de una oficina de un Comisionado especial para los derechos de los soldados. Ya
en el aio 1996, el Presidente de la Comisién de los Derechos Humanos junto al Presidente
de la Federaciéon Rusa, Sergej Kowaljow, dirigié una carta abierta a Boris Jelzin, en la cual
declaro su dimision. En esta carta exponia, entre otros, también, que las situaciones en el
gjército ruso, desde que comenzo la democratizacién de este pais, se habian vueltas
intolerables. En lugar de modernizar y reformar al sistema militar, se puede observar una
recaida a situaciones de la Edad Media. Los reclutamientos se hacian forzosamente; por la
falta de un abastecimiento suficiente en cuanto a la soldada, alimentos y alojamiento, los
soldados y oficiales est4n empobrecidos, desharrapados y hambrientos. Degradacion, malos
tratos y corrupcion se pueden encontrar en el ejército con una frecuencia c6mo nunca antes.

No sblo por la existencia de estas situaciones, que lesionan de manera escandalosa
los derechos humanos fundamentales de los soldados, sino, del todo, por lo general, por las
cargas extremas fisicas y psiquicas, a las cuales esta expuesto el soldado en la relacién
militar de poder, la creacién de un oficio de un Ombudsman militar propio no es solamente
conveniente, sino méas bien absolutamente necesario. A éste se le tendria que proveer tanto
mas de autorizaciones de actuacién de mayor alcance en cuanto al contenido, asi como de
poderes, cuando menos sea la penetracion juridica-estatal del &mbito militar en el pais
respectivo. Solamente de este modo se podr4 garantizar realmente la eficiencia de su
actuacion. Recomendaciones no obligatorias y meras obligaciones de informacion,
seguramente no son suficientes en este tipo de Estados, para proteger eficazmente a los
soldados, amenazados por actos de coercién y violencia, y para impedir las vulneraciones
de los derechos humanos.

Un ejemplo particularmente luminoso relativo a la actuacién exitosa de un
Ombudsman militar, presenta la actividad del Ombudsman Militar del Parlamento Federal
Aleman (Wehrbeauftragter des Deutschen Bundestages), que existe desde el afo 1959 y
que fue creado ateniéndose al modelo del ~militteombudsman®, el cual estd establecido
desde el afio 1915 en la constitucién del Reich (Reichsverfassung) sueca. Este Ombudsman
interviene no solamente a causa de una instruccién del parlamento, sino también por
decision propia, segun su criterio responsable. Su &mbito competencial abarca los derechos
fundamentales de los soldados y los principios de la conduccién interna del ejército. Para
que pueda cumplir eficazmente con los deberes existentes, le esta a disposiciéon un
departamento propio de la Administracién del Parlamento Federal (Bundestagsverwaltung)
con un equipo colaborador nimericamente de consideracion. De otro modo no seria posible,
incluso en una construccion, que esté (relativamente) tan bien organizada, desde el punto
de vista juridico-estatal, como el ejército (Bundeswehr), un control eficiente. Ya sélo la
cantidad de las quejas, a las que tienen que atender el Ombudsman militar Yy Su equipo
colaborador cada afio, documentan de manera impresionante la necesidad de este oficio.
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Desde la creacion de esta institucion en el aino 1959, se han casi cuadruplicado y se hallan
en la actualidad mucho més alla del limite de diez mil.

V. Observacion final

Los ejemplos precedentes han mostrado, que absolutamente existen relaciones
juridicas, reguladas por disposiciones administrativas, entre el ciudadano y el Estado, que se
distinguen de las otras relaciones juridicas, fundadas en el derecho publico, en que el
individuo, que entre en ellas, esta expuesto no solamente a intervenciones mas faciles, sino
especialmente, a intervenciénes mas intensas de parte del poder estatal. Tales relaciones
juridicas van regularmente acompaiadas de una proteccién juridica aminorada para la
persona afectada. Al mismo tiempo, va sobre todo unido a ellas, la existencia de situaciones
anémalas y el peligro de vulneraciénes de los derechos fundamentales y liberales. La
estructura, 1a inclinacion, la frecuencia y la densidad, todas problematicas, hacen, que las
instituciones de proteccién juridica formales e informales existentes, parezcan insuficientes,
para ofrecer al ciudadano, el cual esta afectado en tales relaciones juridicas, proteccion
suficiente, y, ante todo, proteccion eficiente.

La hipétesis formulada al empezar, segun la cual ,no puede caber duda, de que la
institucion de los Defensores del Pueblo especializados, cuyo ambito de tareas corresponda
- en cuanto al respecto material - con el tratamiento de problemas, que surgen con
frecuencia en un determinado ambito administrativo, es absolutamente necesaria“ ha sido
confirmada claramente, segin mi opinién. Ello es valido para todos los Estados, y ello
independientemente de la respectiva forma de gobierno, de la estructura de la unién estatal
o de los objetivos y funciones estatales establecidos. En realidad, ya no deberia hacer faita
una discusién acerca de la necesidad y del sentido de estas instituciones de proteccion
juridica. De lo que de veras se trata, es de hacerla objeto tanto juridicamente, como también
efectivamente, de la realidad politica cuanto antes.
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