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I. ORIGENES Y EVOLUCION

1. Desde la ausencia de reconocimiento por las limitaciones absolutas a de-
rechos fundamentales por las relaciones de especial sujecion, hasta su re-
conocimiento y limitacion constitucional en razon de su funcién

Desde sus origenes enmarcados en la teoria cldsica hasta la constitucio-
nalizacién de las distintas categorias de relaciones de especial sujecién, las
personas que quedaban sujetas a esas relaciones tenfan vedados o limitados
sus derechos fundamentales, a diferencia del comiin de las personas.

En la construccién clisica, la prohibicién y la limitacién especial de los
derechos fundamentales y libertades constitucionales se fundamentaba en
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razén del estatus personal de quienes integraban el colectivo militar. Pos-
teriormente, la obra conjunta de la doctrina y 1a jurisprudencia alemana,
impelen una profunda transformacién de esos planteamientos iniciales
producto de la vigencia de la ley fundamental de BONN.

La vigencia constitucional con su haz de derechos y lbertades funda-
mentales de las personas, provoca uha profunda transformacién del en-
tendimiento de esas relaciones en los distintos ordenamientos Juridicos, lo
que transcenderd a Espafia una vez que el TC se detenga a considerar esta
categorfa y profundizar en su vigencia ¥ reconocimiento. :

La Constitucién Espafiola ~—como en general los textos constituciona-
les— no contempla expresamente el concepto, lo que 1o obsta para apre-
ciar cémo implicitamente configura estatus especiales al establecer pro-
hibiciones y restricciones a derechos fundamentales de las personas que
integran ciertos colectivos. Hay que explicar esos estatus y sus efectos en
atencion a la funcién que constitucionalmente la institucidn en que se in-
tegran y ellos mismos como sujetos individuales tienen asignadas.

En la Constitucién chilena, ademds de la ausencia de consagracidn del

concepto de relacién de sujecidén especial, existe una escasa o nula regu-
lacién particular en materia de libertades y derechos fundamentales, para
el dmbito castrense. Por ello, podemos entender que el marco regulatorio
se encuentra mas cercano al actual modelo aleman en el cual el ciudada
no-soldado, queda mds ampliamente cubierto por la sujecién general que
afecta a todas las personas?. - -

En el sistemna alemdn, los principios de Innere Fihrung o conducta mi-
litar, .conforman los fundamentos rectores del servicio en Ia Bundeswehr
y determinan la autoimagen de los militares. Son la linea maestra paya el
mando y liderazgo de personas y el trato correcto de unos con otros. La
Innere Fihrung es garante de que la Bundeswehr permanezca ubicada en
¢l centro de la sociedad. Ella es stmbolo del encuadramiento de la Bun-
deswehr en el Estado democritico de derecho y de libertades®.

Sobre el actual sistema aleméin de conducta militar, puede consultarse en forma
especial el reglamento ZDv 10/1 Innere Fihrung, enero 2008, DSK FF140100255.
Existe versién espafiol en www.innerefuehrung. bundeswehr.de/. .,/ ZDwv_10-1__
Spanisch.pdf )

2 Capitulo I° N° 101 del reglamento ZDv 10/1 Innere Fithrung, enero 2008, DSK
FF140100255, dt. :
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Segiin la regldmentacién de conducta mj]iFar que rige al soldado. ale-
man, los derechos fundamentales son de obligado respeto por los inte-
grantes de la Bundeswehr, en cualquier lugary momento.“E‘n consecue;-
cia, todos los componentes militares de la Bun(.ieswehr son “ciudadanos de
uniforme”, Ellos tienen un compromiso especml_ con los valores y DOIIas
de la Ley Fundamental. Tienen el deber de servir fielmente a la R‘epublb
ca Federal de Alemania y de defender con valor el Derec'ho vla hbertat.d
del pueblo alemin. Su servicio como milita.tres incluye arriesgar su propia
salud y vida y exige, en tltima consecuencia, matar en combate. Por eso,
el servicio en la Bundeswehr plantea exigencias elevadas respecio a 12.1 per-
sonalidad de los militares. Estos han de tomar, sobre todo-?n IELS. acciones
militares, decisiones de conciencia que tienen su vinculacién ética en los

valores fundamentales®.

De la forma expuesta, la relacién de especial sujecién militar como fun-
damento justificaiivo de limitacidén a derechos flmdamf':ntales, esta carac-
terizada por un grupo organico normative y competengzl, que‘deber-a Ser
determinada por la existencia funcional de un co'lecuvo, Qesunado para
el cumplimiento de los fines de Ia defensa y seguridad naczon.al, que a su
vez limita por esa funcién, los derechos fundament.ales dtf sus integrantes.
Por ello, si bien son estas tareas las que autorizan ciertas hmltac1c?nes: alos
derechos fundamentales del militar, en razoén de su funcién}constltum.on.al.
Sin embargo, no resulta ficil determinar en abstracto cudntas restriccio-
nes pueden merecer el amparo constitucional, o lo. que s igual, gual es
la exacta configuracién del estatuto del personal' rmht‘axj dada I_a con}ple-
jidad y dificultades de precisar en cada caso, la.mgen(:la en sulmftegndad
de ciertos derechos o libertades, por las singularidades caracteristicas de la
institizcién castrense.

Esta situacidn, nos obliga a estudiar profundamente la compatibiliza-
cién degmadtica y la practica juridica, pues la casuistjca'i]ifnitada en muchos
casos, nos levard de seguro a la dificultad de estgbleam;ent_o c}e reglas ge-
nerales para todos los ordenamientos juridicos. Sin emba:rgc_J_, s6lo el 'descu-
brimiento de esas reglas de aplicacién para cada\. ordenamiento o sistema
juridico nos permitira el deseado equilibro relacional entre las potestades

y derechos del militar.

La solucién alemana a este dilema esla Innere,Fﬁhrung,' que garantiza
un miximo de capacidad militar y a Ia vez un miximo de libertades y de-

8 Capftulo 1° N° 105 del reglamento ZDv 10/1 Innere Fihrung, enero 2008, DSE
FF140100255, cit. '
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rechos para Jos soldados, en el marco del orden fundamental de libertad

"y democracia®,

En el orden juridico espafiol, seé‘ﬁn expondremos en detalle m4s ade-
lante, se configura con un nueve régimen juridico, el cual principalimente
se refiere en este dmbito a una reciente Tey Orgidnica 9/2011, de 27 de
Julio, de deberes y derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas y el
Real Decreto 96/2009, de 06 gle febrero, por el que se aprizeban las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, quedando muchos aspectos pen-
dientes o abordados sin la profundidad y madurez necesaria para dar un
paso sustantivo en esta materia.

Finalmente, en el caso chileno, esta materia no ha sido revisada ni abor-
dada normativamente, por ello el desarrollo y aplicacién de reglas es difi-
cil, encontrindose solamente una casuistica jurisprudencial.

2. El complejo equilibrio enﬁe las potestades administrativas y los derechos
fundamentales

La complejidad aludida trae origen; asimismo, de la atemperacion de
principios o derechos constitucionales, por el correlativo reconocimiento
de las potestades administrativas, mds amplias e intensas —como se sabe—
cuando su dmbito aplicativo tiene como destino estas relaciones especiales.

Aunque no es exclusiva de Ia esfera militar, en ella encuentra Campo
abonado la modulacién de la vigencia plena del principio de legalidad, por
ejemplo, hasta el extremo de haber sido referente respecto de este stafus
sujecional especial.

La amplisima discrecionalidad administrativa presente en el mundo mi-
litar, derivada de un entendimiento anacrénico de la posicién de mando o
poder, trascendia como es sencillo deducir a la inaplicacién de la interdic-
cién de la arbitrariedad. Esta era por ello inexistente, aunque afectase a los
derechos fundamentales de los militares, considerados un cuerpo aparte,
ajeno a la igualdad de tratamiento que merecen todas las personas en ge-
neraly todos los funcionarios o personal al servicio de la administracién en
particular, ya pertenezcan a la Administracién Civil o Militar,

4 Capitulo 3° N° 302 del reglamento ZDv 10/1 Innere Fihrung, enero 2008, DSK
FF140100255, cit

La dignidad humana como fuente de reconocimiento constitucional 99

1.a reduccién de la discrecionalidad y el control de la misma, obligan a
centrar los esfuerzos en la.configuracion del status producto de sus compe-

" tencias autoorganizativas, y a poner el acento en la definicién del margen

que en forma counstitucionalmente legitima debe corresponder a la potes-
tad administrativa. Consecuentemente, en la delimitacion de los derechos

que guardan relacién directa o indirecta con las particulares caracteristicas

del sujeto militar y de su funcién, que esa potestad no puede superar por
constituir una barrera infranqueable.

En la actualidad, podemeos afirmar con seguridad que el modelo esta
siendo modificado. En efecto, el acercamiento de la relacién juridica mili-
tar a la administracién civil y el tratamiento de materias en forma comin,
mediante remisiones normativas al estatuto del empleado piiblico espaiiol®
o la regulacién comin en materia de ética publica (probidad administrati-
va) en el caso chileno®, restan cada vez més argumentos a la existencia de
una relacién sujecional mas intensa.

3. La ponderacién de los derechos o intereses y la proporcionalidad en las
limitaciones

El constitucionalismo, al reconocer la limitacién de derechos fiunda-
mentales en razén del bien comtn, habilita al legislador a restringir en
ciertas y determinadas cdreunstancias, esos derechos para el imprescindible
cumplimiento de otra funcién constitucional que se estima legitimamente
superior. Para alcanzar a corprender la especificidad de esas limitacio-
nes, resulta imprescindible determinar previamente los criterios que tiene

5 Ley Orginica 9/2011, de 27 de Julio, de deberes y derechos de los miembros de
las Fuerzas Armadas, articulo 6. Reglas de comportamiento del militar:
“Las reglas esenciales que definen el comportamiento del militar son las siguien-
tes: '
Decimosexta.
En el gjercicio de sus funciones, impulsado por el sendmiento del honor inspira-
do en las reglas definidas en este articulo, cumplird con exactitud sus deberes y
obligaciones.
2. Las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas desarrollarin reglamentaria-
mente las reglas de comportamiento del militar, con arreglo alo previsto enla Ley
Organica de la Defensa Nacional y en esta ley y recogerdn, con las adaptaciones
debidas, el c6digo de conducta de los empleados ptblicos”.

6 Ley 18.575/1986, de Bases Generales de la Administracidén del Estado, modificada
por ley 19.655,/1999.
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€l leglsladm para establecerlas, con una concordancia practica entre los
prmmplos institucionales y los derechos fundamentales, dirigida a lograr
la armonizacién jurfdica en el interior del sistema relacional en que se
presenta.

En ese mismo orden, se requiere disponer de reglas destinadas a servir
de referencia para el anlisis y aplicacién del principio de proporcionali-
dad a la limitacién de derechos por razén de la funcién y fin constitucio-
nal. 8i bien esta tarea es muy dificil de realizar, parece igualmente impres-
cindible para e establecer “los limites” de una limitacién. Demanda, como
es 16gico, un detallado desarrollo tedrico que profundice en el juego de
posibles hipétesis conflictuales, ofreciendo un individualizado anilisis de
los derechos y libertades fundamentales en su reconocimiento ngenn:la al
interior del stafus sujecional militar.

Cabe hacer presente que el procedimiento para efectuar la pondera-
cion de los distintos principios en juego y verificar si existe concordancia
prictica y proporcionalidad entre ellos, no difiere en su esencia de aquel
que se requiere para analizar la justificacién constitucional de una limita-
cién de los derechos fundamentales, producto de cualquier relacidn gene-
ral de sujecion.

Es cierto que la jurispmdencia del Tribunal Constitucional espanol,
pondera en cada caso los principios institucionales con los constituciona:
les, que garantizan la vigencia de derechos fundamentales, describiendo
la regla de aplicacién al estatus sujecional. Ahora bien, esta Iabor jurispru-
dencial trae consigo la pérdida del cardcter autojustificativo de las relacio-
nes de especial sujecién, manteniendo inicamente su aspecto descriptivo
normativo. En efecto, en dicho proceso revisor la argumentacion justifica-
tiva de la limitacién se centra en su consagracién normativo-constitucional
expresa y no en la existencia de una sujecién especial.

Este aserto puede comprobarse en el proceso dindmico seguido a la
hora de petfilar la nocién de relaciones especiales de sujecién en la juris-
prudencia, y asimismo en la tarea de ponderacién jurisprudencial.

Las tesis, al principio divergentes del Tribunal Constitucional y del Tri-
bunal Supremo, que permitieron a este Ultimo.extender el concepto de
relacién de especial sujecién a situaciones no comprendidas inicialmente
bajo ninguna posicién aproximativa a su concepcidn cldsica, convergen
actualmente en la aceptacién posterior en sus sentencias de la reiterada
doctrina del Tribunal Constitucional. Lo que ha posibilitado uniformar
la jurisprudencia eliminando el cardcter justificativo del concepto, restrin-
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giéndolo en su aplicacién sélo a aquellos casos en que la Constitucién ha-
bilita su existencia.

En la tarea de ponderacién se advierte cémo la jurisprudencia —y
también la doctrina espafiola—, tras la Constitucién de 1978, concentran
sus esfuerzos en la demarcacién de la extensién y los limites del caricter
justificativo de las relaciones de especial sujecidn segiin el nuevo prisma
constitucional. Pero la ausencia en el sistema juridico espailol de una cons-
fruccién tedrica general posterior a la acepcidn cldsica de las relaciones de
especial syjecion, impide alcanzar un resultado safisfactorio. Ello obliga a
trasladar a la jurisprudencia, especialmente a la constitucional, el papel co-
rrector de las esferas de inmunidad y discrecionalidad que originalmente
tenia el concepto. Sin embargo, esta obra, necesariamente fragmentaria y
casuistica, no ha sido suficiente para justificar los aspectos descriptivos de
la institucién, y menos atn, ha podido ser apreciada como condicion nece-
saria parala justificacién de un poder abstracto de imposicién por el status.

En el modelo alemin, se entiende que por medjo de la configuracién
dindmica y el acatamiento de los principios de la Innere Fithrung, se consi~
gue materializar los valores y normas de la Ley Fundamental en el seno de
la Bundeswehr. La Innere Fihrung entrafia los fundamentos espirituales
y morales de las Fuerzas Armadas. Impregna todas las manifestaciones de
la vida castrense, permnaneciendo valida en cualquier situacién, desde las
actividades del servicio interior (cuartel) hasta el combate con peligro de
muerte”

Los aspectos sustantivos fundamentales de la Innere Fahrung, se esta-
blecen para cumplir el propésito que el militar estuviera provisto de todos
los derechos constitucionales de ctudadano. Sus derechos no debian tener
mds restricciones que las impuestas por la imperiosa necesidad de mante-
ner ¢l buen fumcionamiento de las Fuerzas Armadas. Se trataba, pues, de
resolver la cuestién de cémo superar el campo de tension que existe entre

7 Capitulo 1° N° 107 del reglamento ZDv 10/1 Innere Fuhrung, enero 2008, DSE
TFF140100255, cit. .
La “Innere Fahrung” tiene una doble firalidad: Por una parte, es principio de |
vertebracion del Régimen Interno de las Fuerzas Armadas y las relaciones enire
Ia Bundeswehr, el Estado y la Sociedad. Por otra parte, la “Innere Filhrung es un
cuerpo doctrinal de normas para el personal de Ias Fuerzas Armadas, es decir,
para el comportamiento de los soldados y las relaciones entre elios. Contiene re-
quisitos concretos respecto a la conducta de los superiores militares en el ejercicio
de sus liderazgo ligando toda actuacidén militar a las leyes.
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las estructuras militares v las de la sociedad. Se trata de un concepto me-
diante el cual se pretendia lograr compatibilizar la imprescindible estruc-
tura jerarquica de las nuevas Fuerzas Armadas Alemanas, con su principio
de mando y obediencia, y los derechos fundamentales del ciudadano y
plasmar el modelo del “ciudadano de uniforme™.

Los pilares fundamentales del concepto, establece los .principios de
mando y control, formacidn y educacién de la Bundeswehr, que se encuen-
tran cimentados en el sistemna de valores y normas establecido por la Ley
Fundamental. De entre las pautas importantes del concepto cabe destacar:
Ia primicia del poder politico, reflejada en el mando supremo civil y el
control parlamentario, la sujecién al imperio de Ja Ley, la renuncia a una
propia jurisdiccién militar, la imitacion de las facultades de mando a las
posibilidades definidas por las leyes, el mando y control mediante érdenes
de tipo misién en vez de mando con ordenes precisas y detalladas, res-
ponsabilidad compartida en la obediencia concienzuda, la compaginacién
de los principios de libertad de la Constitucién con los requisitos de unas
Fuerzas Armadas operativas, la separacion de las misiones y facultades de
las Fuerzas Armnadas de las de la administracién civil de la Bundeswehr.
Aplicado en la practica estos principios, significa que las limitaciones a los
derechos de los militares, han de cefiirse a los aspectos en que lo exige el
cardcter especifico de la profesidon militar.

Si bien este modelo normativo de conducta y formacién, es dificil de
aplicar a los casos espafol y chileno, por el desarrollo de las previsiones
constitucionales en cada uno de sus ordenamientos y las distintas formas
de evolucién de las sociedades, cabe sefialar que la idea matriz de confi-
guracién de una conducta de respeto a los derechos, por convencimiento

?  Partdan del modele de conducta del “cindadano de uniforme”, que aglutina las
condiciones de persona libre, de buen ciudadano y de militar cabal. El modelo
de Ciudadano de Uniforme estaba concebido como referente para el militar mo-
derno y al mismo tempo como punto de partida para la definicién de las normas
juridica que se le iban a aplicar. De acuerdo con este objetivo marcado, se agro-
paron en el “Amt Blank”, el 10 de enero de 1953, las dreas de trabajo Estructura
Interna, Informacién y Fducacidn asi como la de Apoyo y Asistencia a la Fuerza,
bajo la nueva denominacién “Innere Fiihrung”, Fn el aspecto de su contenido,
fue especialmente Wolf Graf von Baudissin quien concebia la “Innere Fdhrung”
como un concepto pedagodgico practicado a diario que sobre la base de una filoso-
fia de liderazgo y un régimen interno adecuados tenia como objetivo materializar
el modelo del “cindadano de uniforme™ en el seno las propias unidades militares.
Se queria conseguir este objetivo por medio de una serie de actividades que mis a
menos corresponden a los actuales campos de aplicacién de la “Innere Fiahrung”,
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de principios de actizacidn dentro del Estado de Derecho, resulta del todo
interesante.

A manera ¢jemplar en Chile, una mterésan_te aproximacién en ese sen-
tido, la ha realizado el Tribunal Constitucional sefialando que “Los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas son personas que, ¢jerciendo sus derechos,
adscriben libremente a una profesién y funcién priiblica. A partir:de su
decisién individual y de su aceptacién institucional, ingresan a una profe-
sién militar dotada de caracteristicas inicas en la Administracién del Esta-
do de Chile. Ingresan a cuerpos armados cuyos atributos —esencialmente
obedientes, no deliberantes, profesionales, jerarquizados’y disciplinados—
contribuyen al capital institucional de las Fuerzas Armadas de Chile y su
cumplimiento es un ejercicio sisternatico de configuracion de un ethos mili-
tar al cual contribuye cada uno de los integrantes de las Fuerzas Armadas.

_(STC 2029, cc. 6y 24)"10,

II. EL. RECONOCIMIENTO DE 1L.OS
DERECHOS Y LIMITACIONES

El reconocimiento jurisprudencial de las limitaciones impuestas a dere-
chos fundamentales por las relaciones de especial sujecién bajo el amparo
constitucional, ha sido fundamental para decantar un concepto acomoda-
do 2 las exigencias constitucionales. Este es un mérito en el caso de Espa-
fia, del TC sobre todo y del TS, que no ha contado con apoyos doctrinales
esenciales, ya que éstos sélo se han dedicado a caracterizar aquellas relacio-
nes y determinar su cardcter autojustificativo, cuando no se han limitado a
negar su existencia al entender que el texto constitucional que les privaba
de toda legitimidad sustantiva.

1. Un primer paso sustantivo: reconociimiento constifucional de estatutos
especiales
Lanecesidad de revisién de lajustificacién de las limitaciones a los dere-

chos constitucionales, producto de los estatus especiales sujecionales, per-
mite apreciar que la evolucién constitucional seguida, iene como efecto

10 CUADERNOS DEI, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, NUMERO 59, ANO 2015,
pp. 680-681, en hitp:/ /www.tribunalconstitucional.cl/wp/estudios/documen-
tos/textos-publicados
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_destacado la desaparicién de la nocién clasica acerca de esta categoria. ¥
al propio tiempo, ésta pasa a tener un reconocimiento constitucional ex-
preso, que legitima las limitaciones a derechos fundamentales, si bien sélo
y en la medida en Ia que son indispensables para satisfacer la funcién o fin
de la institucién en que se integran los colectivos afectados.

En el plano que nos ocupa, las particulares caracteristicas del militar en-
cuentran reconocimiento constitucional en diversos preceptos'!. Ya no ca-
ben recurrir a aquella primera fase de la aplicacién que se extiende desde
la recepcién de la categoria hasta al nuevo paradigma sujecional especial
" constitucional. Su construccién tedrica estd superada y con ella ha desapa-
recido la determinacién de esas relaciones por el status, lo que habilitaba

competencialmente y con cardcter autojustificativo, la limitacion de dere- -

chos fundamentales a quienes se encuentran en la sujecién especial.

En estos momentos, la configuracién de las relaciones especiales de
sujecidn cuenta con el apoyo de limitaciones constitucionales especiales
expresas. Su construccidn tedrica debe, por tanto, reconocer que esas rela-
ciones admiten configuraciones constitucionales de stafus especiales, entre
ellos el que integran el colectivo militar en sentido estricto.

2. Superacion del cardcter descriptivo de las relaciones

Al desarrollarse, en el caso espafiol, la jurisprudencia del TC y TS los
aspectos conceptuales de la categorfa y los competenciales de la discrecio-
nalidad administrativa en el dmbito militar, ha ido estableciendo limites
y restringiendo su extensién mds alld de lo que autoriza el principio de
legalidad en un Estado Constitucional de Derecho. Como hemos visto, la
legalidad sancionatoria, el non bis in idem, la tutela judicial efectiva y la vi-
gencia de otros derechos fundamentales, han sido objeto de repetida aten-
cién por la jurisprudencia constitucional, sentando la doctrina del respeto
a los derechos y principios constitucionales del militar, proscribiendo las
limitaciones que se encuentran fuera de la autorizacion constitucional o de
Ia funcién esencial que les adscribe al status sujecional.

Este proceso evolutivo jurisprudencial, conectd los principios institucio-
nales con aquellos de cardcter instrumental, contrastindolos a su vez con
los derechos fundamentales y valores constitucionales. A consecuencia de
la necesaria concatenacién de los distintos derechos y valores en juego, se

11 Especialmente véase los articulos 8, 28.1, 29.2y 30 de la CE.
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asigna, a cada caso en que se plantea el conflicte, una regla para decidir
la cuestién. Mediante este procedimiento, semejante al que se realiza en
la P'onderacién del conflicto entre priricipios a nivel de las relaciones de
sujecién general, se determina la prevalencia de un principio institucional
o de un derecho fundamental, cuyo fundamento se encuenira en la digni-
dad humana.

Este proceso constitucionalizador, ha tenido como efecto tanto la revi-
sién de la institucién de las relaciones de especiales de sujecién en general

_como de la militar en especial, privando a ambas del cardcter autojustifica-

tivo que posefan conforme a primitiva acepcién. De ahi que, actualmente,
el contenido esencial de la nocién de relacién de especial sujecién militar,
al ignal que en la de cardcter genérico, prevalece solamente su aspecto
descriptivo. '

Dicho aspecto, bajo €l imperio constitucional, deberd ser remitido,
como ocurre con todas las limitaciones a derechos fundamentales, a su
justificacién constitucional expresa y a los mecanismos de ponderacion de
los principios y valores que justifican el fin institucional y los derechos fun-
damentales de la persona.

En estos momentos, la evolucién institucional del concepto, en su rela-
cién con el entorno militar, ha mantenido incélume su cardcter subjetivo
descriptivo, pero ha hecho desaparecer completamente la vigencia de su
caricter justificativo. Esta desaparicién produce una transformacion esen-
cial en las relaciones al interior det colectivo, promoviendo la vigencia de
los derechos fundamentales del militar, permju'e‘ndb mayores esferas de
libertad en la relacién sujecional y en la prevalencia de los aspectos garan-
tizadores, andlogos sino iguales a los que toda persona merece de acuerdo
con el texto constitucional.

Desde esa perspectiva, el soldado se acerca mas al ciudadano, aparecien-
do mis claras las caracteristicas del status funcional en razén de su fin. Por
otro lado, con esta nueva caracterizacién del colectivo militar, se permite
el desarrollo de institiciones como el soldado profesional, la adscripcién
de personal civil a funciones en el dmbito militar y la laboralizacion de
algunos aspectos de la funcién publica militar. Avin cuando este colectvo,
como otros, esti en una etapa de innegable transformacion, es de suponer
que se mantendran las singulares caracteristicas que lo identifican. Ahora
bien, no serd la modalidad prestacional elemento determinante para el
sisterna relacional especial, sino la funcién de la persona adscrita a dicho
sistema, la que constituird el elemento matriz o definidor del gje relacional
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ciudadano-soldado y Administracién, teniendo como limite la dlgmdad
hurpana del soldado.

3. Las modificaciones en la orgdnica militar y la administracién

En efecto, podemos afirmar que ha quedado sin contenido cualquier
concepto de relacién de sujecién especial militar entendida como la ads-
cripcioén personal al monarca o principe. El vasallaje como referente ca-
racteristico de una relacién subjetiva con el poder, es cosa de otra época
felizmente superada.

En Ia actualidad ta relacién con el Estado, se materializa desde un as-
pecto abstracto y general para el cumplimiento de funciones de seguridad
y defensa, con independencia de quien efectivamente detente el poder. La
profunda transformacidn de las relaciones de especial sujecién en el 4mbi-
to militar, conlleva su identificacién pura y simnple con un sistema constitu-
cional de principios y valores constifucionales.

Este énfasis en el reconocimiento de una relacién entre el militar y la
administracién presidida por las exigencias de ese sistema constitucional,
no.es impedimento para reconocer que ésta posee mayores potestades que
en una relacién general respecto de cualquier persona.

Las potestades antoorganizativas, para lograr el debido cumplimien-
to de las funciones de seguridad y defensa nacional encomendadas 2 la
institucidn castrense, dispone de habilitacién constitucional para limitar
derechos fundamentales de quienes integran el colectivo, respetando ple-
namente su dignidad como persona en el Estado de Derecho,

4. La especialidad de los principios y valores de las Fuerzas Armadas

De igual modo, que en ¢l ambito orgdnico, la Administracién Militar
cuenta con legitimacién para preservar los valores propios de la institucién
castrense, al entender en los imprecisos limites de su compatibilidad cons-
titucional, que tienen el cardcter de imprescindibles para su existencia y
fines. Es decir, no obstante el cambio en la concepcién de la relacidén de
especial sujecién militar, no cabe desconocer la esencia de esos valores sin
desconocer la institucién misma. Un caso significativo es el de la disciplina
en el orden militar,

¥l Tribunal Constitucional, ademas de reconocerlo de esa manera, ha
tenido oportunidad de profundizar en alcance y relevancia como justifi-
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cante de la limitacién de derechos fundamentales, sefalando en la STC
179,/2004, de 21 de octubre, E]. 6°: “Ciertamente la disciplina constituye un
valor esencial de lo institucion militar. En este sentido cabe sefialar que la Ley
85/1978, de 28 de diciembre, de Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, esta-
blece en su art. 10 que «Las Fuerzas Armadas forman una institucién disciplinada,
jerarquizada y unida, caracteristicas indispensables para conseguir la mdxima efi-
cacia en su accién», sefialando en su art. 11 que «La disciplina, factor de cohesién
que obliga a todos por igual, serd practicada y exigida como norma de actuacion.
Tiene su expresion colectiva en el acatamiento a la Constitucion, al que la Institu-
cién Militar estd subordinada».... La disciplina militay, vegla fundamental de las

. Fuerzas Armadas, en cuanto constituye el principal factor de cohesion y de eficacia

de las mismas, se configura ast como un confunto de novmas de conducta que los
militares deben observar en el ejercicio de sus_funciones (e incluso fuera de servicio,
en determinados casos) para facilitar el logro de los altos fines que el art. 8.1 CE)
asigna a las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar lo soberania e independencia de
Esparia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”.1?

2 Sobre el sentido del concepto de disciplina militar y su alcanck, el Tribunal Cons-
titucional ha sefialado que: “De este modo lo vienen entendiendo también los
érganos de la jurisdiccién castrense y, en particular, en una consolidada linea ju-
risprudencial, la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, a quienes corresponde
la tarea hermenéutica de elaborar, previa interpretacion de las distintas disposi-
ciones legales, el concepto juridico de disciplina propio de la institucién militar,
como recordamos en la STC 115/2001, F. 8. Por otra parte, ha reiterado que «la
subordinacién jerdrquica y la disciplina constituyen valores primordiales» en el
ambito militar ya lo reconocié tempranamente nuestra STC 21/1981, de 15 de
junio, F. 9, y también lo confirmamos en los precitados ATC 121/1984, F. 4y STC
9%7,/1985, F. 4.... A tal fin, la atencién de las misiones que les encomienda-el men-
cionado precepto constitucional requiere una adecuaday eficaz configuracién de
las Fuerzas Armadas de la que, entre otras singularidades, deriva su indispensable
y especifico cardcter de organizacién profundamente jerarquizada, disciplinaday
unida (arts. 1 y 10 RROO)».... Por ello, si bien la-partcular relacién de sujecidn es-
pecial en que se encuentran los militares no puede ser aducida como fundamento
para justificar toda limitacién al ejercicio de sus derechos fundamentales, no cabe
considerar contrarias a dichos derechos, aquellas disposiciones legales limitativas
de su ejercicio que resulten estrictamente indispensables para el cumplimiento de
su misién (STC 21/1981, de 15 de junio, ¥ 15, y 31/2000, de 3 de febrero, E 43,
entre las que, indudablemente, han de situarse todas las que sean absolutamente
immprescindibles para salvaguardar ese valor esencial en toda jnstitucidén militar,
que es la disciplina»,... Pues bien, como ya afirmamos en nuestra STC11h /2001,
F. 9, y hemos de reiterar ahora, la relacién jerdrquica entre los miembros de las
Fuerzas Armadas, exterdorizada en el rango atribuido por los diversos empleos
militares en que se halla estructurada y en el mando a ellos asociado, cumple su
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Aspectos trascendentes como éste, deberdn mantenerse en la identifi-
cacién de una relacién de especial sujecién militar, pues es coherente con
las disposiciones constitucionales, establecer expresamente los que limites
a los derechos de las personas que pertenecen al colectivo militar, deben
respetar su dignidad humana. '

En este sentido, es representativa sobre este punto en ¢l sistema juridico
espainol la STC 115/2001, cuando sefiala: “Por witimo, no cabe admitir que los
valores y peculiaridades propias del dmbito castrense alteren las conclusiones ante-
riormente expuestas. Los aducidos valores malitarves como la disciplina o la jerarquia
no justifican. en modo alguno la desaparicion ni la modificacion de nuestra doctri-
na sobre el contenido del art. 24.1 CE. Asi lo declard ya este Tribunal en la STC
21/1981, en la que se dijo que la extension de los devechos fundamentales a todos los
ciudadanos, como derechos inherentes a la propia personalidad, exige que las limita-
ciones a su ejercicio basadas en la relacién de especial sufecion en que se encuentran
ciertas categorias de personas solo sean admisibles en la medida en que resulten
estrictamente indispensables para el cumplimiento de la misién o funcién derivada
de aquella situacion especial. Y en este sentido es de sefialar que el cometido que la
accién disciplinaria militar ha de cumplir y que puede justificar alguna limitacion
de las garantias procesales, no queda desvirtuado con el posterior ejercicio del derecho
a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la Cons-
titucion. ... Por ello, si bien lo particular velacion de sujecion especial en que se en-
cuentran los militares, no puede ser aducida como fundamento para justificar toda
limitacién al ejercicio de sus devechos fundamentales, no cabe considerar contrarias a

cometido en el drbito que le es propio, es decir, en los aspectos adnentes a la
organizacién y funcionamiento de la Administracion militar, para lograr de este
modo tanto Ia plena operatividad del principio constitucional de eficacia que se
predica de dicha Administracidn, al igual que de las restantes Administraciones
ptblicas (art. 103.1 CE, como el efectivo y cabal cumplimiento de la misién enco-
mendada por el art. 8.1 CE a las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la soberanfa
e independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordenamiento
constitucional.... En definitiva, y volviendo a nuestra argumentacién principal,
respecto de la cual las anteriores consideraciones sobre Ia legislacién procesal mi-
litar no eran mds que un simple reforzamiento, la prohibicién del ejercicio de la
accidén penal, en calidad de acusador particular, contenida en. el art. 108.2 LOJM
yen el art. 127.1 LOPM, no encuenira justdficacién constitucional suficiente en la
proteccién de la disciplina militar, ni en el principio jerdrquico en que se asienta
la organizacién de las Fuerzas Armadas y del instituto armado de naturaleza mi-
litar como es la Guardia Civil, por lo que conauilca el principio constitucional de
iguatdad en la Ley garandzado por el art. 147, STC 179/2004, de 21 de octubre,

EJ. 6°y 7.
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dichos derechos, aquellas disposiciones legales limitativas de su egjercicio que resulten
estrictamente indispensables para el cumplimiento de su mision (SSTC21/1981, de
15 de junio, F. 15, y 31/2000, de 3 de febrero, F. 4), entre las que, indudablemente,
han de situarse todas las que sean absolutamente imprescindibles para salvaguardar
ese valor esencial en toda institucion militar, que es la discipling”}3.

El status del soldado se reconoce configurado por la sujecién especial
y la pérdida de libertad de movimiento'4, entre otras limitaciones, sin em-
bargo siempre ha de tomarse como referente el cardcter prevalente de los
derechos fundamentales que como persona y ciudadano que también po-
see. Para la jurisprudencia no pueden reconoceise otras lirnitaciones que
las que caben dentro del marco constitucional y del respeto a la dignidad
de la persona.

Esta doctrina queda plenamente consignada™~en Espana en la STC
69/1989 al afirmar que: “Cierfo es y asi se afirmaba en la citada STC 81/1983,
que la situacion del funcionario en orden a la libertad de expresion y a la de sindi-
cacion es hoy en dia mucho mds proxima que antafio, a la de cualguier ciudadano.
Por eso, los limites espectficos al ejercicio de esos derechos constitucionales, derivados
de su condicion funcionarial, han de ser interpretados restrictivamente. Pero no lo es
menos que el art, 103.1 de la Constitucion introduce un principio de jerarquia en
el ambito de las relaciones internas de la Administracion, gue subraya el art. 104.1
por lo que se refiere a'las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, al sefialar su dependencia
del Gobierno. Estos principios de «jerarquia y subordinacidns, como reitera hoy en
dia el art. 5 d) de la Ley Orgdnica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad, se traducen en un deber de «respeto y obediencia a las autoridades y
superiores jerdrquicos» segtin establece el art. 184 del Reglamento Orgdnico de la
Policia Gubernativa, de 17 de julio de 1975, en coherencia con el cual el art. 207
a) (en la actualidad art. 208.1) del mismo Reglamenio tipifica como falta grave la
«desobediencia o irrespetuosidad a los superiores o autoridades» .15,

Asimismo, en STC 21/1981, FJ. 15, dicho tribunal agrega especifica-
mente en relacién a este derecho que “..es de fener en consideracion la especial
relacidn de sujecion en la que se encuentran los militares; sin embargo, «la-extension
de los derechos fundamentales @ fodos los ciudadanes, como derechos inherentes a la
propia personalidad, exige que las imitaciones a su ejercicio basadas en la relacion
de sujecion especial en que se encuentran ciertas categorias de personas solo sean

13 STC115/2001, de 10 de mayo, FJ. 3°,
14 ST 160/1987, de 27 de octubre,

15 STC 69/1989, de 20 de abril, ¥T. 2°.
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" admisibles en la medida en que resulten estrictamente indispensables para el cuin-
plimiento de la mision o funcién derivada de aquella situacion especial. Y en este
sentido es de seflalar que el cometido que la accion disciplinaria militar ha de cum-
plir y que puede justificar alguna limitacién de las garantias procesales no queda
desvirtuado con el posterior ejercicio del derecho a la tutela judicial efectiva de los

>

Jueces y Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion»”.

. LA DIGNIDAD HUMANA COMO PRINCIPIO ESENCIAL
DE LA ADMINISTRACION, EN EL ESTADO DE DERECHO

Pareciera evidente, que la dignidad de las personas en general es apli-
cable como principio a los funcionarios de la administracién del Estado®,

Esta sencilla afirmacién encierra una larga y compleja evolucidon histd-
rica en la proteccién de la funcién pdblica, que como lo sefiala Juan José
Diez, se pierde en los origenes mismos de la administracién??, nacida ini-
cialmente del modelo de 1a orgdnica militar. '

Desde esa perspectiva, se manifiesta una pregunta esencial: spor qué
aquello que es evidente, no resulta tan norimal o de absoluta claridad al
interior de la administracién y con menos claridad en la administracién
militar? La respuesta la hemos encontrado en la sobrevivencia de una an-
tigua institucién que refleja la esencia de la actividad y la organizacién
administrativa: la relacién de especial sujecién's,

Esta institucidén utilizada histéricarnente como contexto de justificacion
universal a todas las limitaciones de los derechos del personal al servicio de
las fuerzas armadas y de orden y seguridad, por considerarseles sometidos
a esta, en virtud del régimen estatutario aplicable separado de la adminis-
tracién civil. -

1 HUIDOBRO SALAS, Ramén. Dignidad de Ia persona y derechos fundamenta-
les del militar, su necesaria garantfa normativa en el Derecho Administrativo, en
Exigencias del Derecho Administrativo del Siglo X3, Jaime Rodriguez Arana
Muftoz, Carlos E. Delpiazzo y Maria del Carmen Rodriguez Martin, Retorillo edi-
tores, La Ley, Uruguay, 2021, pp. 963 a 976.

17 DIEZ SANCHEZ, Juan José (1990): El derecho de huelga de los funcionarios puiblicos,
(Madrid, editorial Civitas) pp. 30-36.

18 MAYER, Otto, (1904): Le droit administratif allemand (Paris, Edit. V. Giard et E Brié-
re) (trad. Horacio H Heredia y Ernesto Krotoschin, Buenos Aires, Depalma, se-
gunda edicién, 1982) tomo I, p. 114.
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La jerarquia y la disciplina, pilares de la organizacién administrativa, se
estructuraban con mayor intensidad en base a esta relacién sujecional para
dar cumplimiento a la funcién pdblica militar, limitando o restringiendo
derechos de sus servidores, bajo la fundamentacién de la existenncia de una
relacién de especial sujecién, que fruto de las potestades de autorganiza-
cion de la administracién, permitia esa limitacién.

Con el desarrollo del constitucionalismo, esta institucidén es modificada,
atenuada y en algunos ordenamientos eliminada totalmente, como ocure
en el caso aleman, que ya hemos estudiado y que paradéjicamente le dio
origer.

En el sisterna constitucional chileno, se permite la limifacidén de de-
rechos fundamentales a los servidores ptiblicos por ley y siempre que no
constituya una vulneracién de los derechos en su esencia, tal como lo pres-
cribe el articulo 19 N° 26 de la Constitucién, por ello dicha limitacion de
derechos, es acotada y excepcional en el modelo de funcién priblica y con
mayor razén en el caso del personal militar y policial en Chile.

A manera ejermnplar, a nivel constitucional encontramos estas limitacio-
nes en la prohibicién del derecho a huelga de los funcionarios publicos,
contenido en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién y en relacién al dere-
cho a defensa contenido en el articulo 19 N° 3 del mismo texto constitu-
cional, para el caso de los funcionarios de la administracidn militar, a los
cuales en lo administrativo y disciplinario, este derecho se regird por lo que
prescriban sus propios estatutos, '

' Por otra parte, a nivel legislativo, eincontramos la prohibicién de cons-
titucién de asociaciones de funcionarios para el personal de las fuerzas
armadas, por expresa prohibicién del articulo 1° incise segundo de la ley
N° 19.296, que también ha sido objeto de interpretacién administrativa en
el mismo sentido por la Contraloria General de la Reptblica'. Otro ejem-
plo significativo, lo encontramos en las prohibiciones de los funcionarios
ptiblicos contenidas en su estatuto®.

Todo este panorama de cultura juridica sujecional y lirnitativa, ha crea-
do un manto de confusién, en €l cual el funcionario subordinado a la je-
rarquia y sometido a los poderes de direccién y control del jerarca, debia
acatar o6rdenes y aceptar conductas que estarfan actualmente fuera de sus
obligaciones funcionarias, las cuales antiguamente eran aceptadas por un

¥ Dictamen 7.604/2003
2 [ey18.834.
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desconocimiento de sus derechos emanados precisamente de su dignidad
personal, por temor a una sancidn o eliminacién del servicio.

Fsta cultura estd cambiando, producto de la mayor informacién de los
funcionarios en cuanto a sus derechos y garantias, de las leyes que han
generado una modernizacién en el Estado, en especial aquellas relativas a
probidad?®! y transparencia administrativa, asi como el profundo avance en
[a educacién y respeto de los derechos humanos en general.

Actualmente, el funcionario del Estado y en especial aquel que ejerce
funcién militar o policial, no se percibe diferente a otro trabajador, ha to-
mado conciencia plena de su dignidad hwmnana y condicién de personay
del respeto a sus derechos fundamentales por parte de sus superiores y pa-
res en la administracién civil y militar del Estado, exigiendo su proteccién
y garantia efectiva de vigencia.

Esta nueva forma de entender la relacién funcionaria, acompanada una
nueva tutela judicial efectiva en los tribunales de justicia del Trabajo??%,
ademds de las modificaciones legislativas que proscriben las conductas dis-
criminatorias y de acoso al interior de la administracién del Estado, al in-
corporar en los respectivos estatutos administrativos dichas prohibiciones
de actuacién, estdn generando un cambio profundo en la real vigencia de
la dignidad humana de las personas al servicio de la administracién militar,
en cuanto al respeto y proteccién de sus derechos fundamentales. Sin em-
bargo, a diferencia del caso espafiol, en Chile atin falta su reconocimiento
legal expreso en una ley de derechos y deberes del personal militar®%,

.

1 HUIDOBRO SALAS, Ramédn (2011): Derecho y administracion comunal (Santiago,
Abeledo Perrot - Legal Publishing Chile) pp. 187-151.

2 HUIDOBRO SALAS, Ramén, (2015) «Tutela judicial efectiva laboral de la fun-
cién publica», en: Asociacion Chilena de Derecho Constitucional. Poder Judicial,
Libro de homenaje al Profesor Paulino Varas Alfonso. Santiago: Editorial Juridica
de Chile, p. 135. .

2% UIDOBRO SALAS, Ramdén. Empleo piblico y contencioso administrativo labo-
ral, en Presente y futuro de los funcionarios piiblicos en Iberoamérica, Caslos E.
Delpiazzo y Natalia Veloso Giribaldi editores, La Ley, Uruguay, 2021 pp. 91-104.

2 [TUIDOBRO SALAS, Ramén. La funcién de defensa y fuerzas arrnadas, en Curso
de Derecho Administrativo Ibercamericano, Editorial, Comares, Espafia, 2015,
pp. 615 a 617.
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La dignidad de la persona como fuente de
derecho en el Estado Social de Derecho
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humana en el derecho piiblico. Implicancias; 1. Bn las relaciones de entpleo
priblico y privado; 2. En las relaciones entre el procedimiento y el proceso;
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4. En el régimen exorbitante del derecho administrativo; 5. En el poder ds
policia; 6. En el limite de los derechos fundamentales. La cuestion de los
costos; 7. En las relaciones de consumo; IX. A modo de conclusiin.

I INTRODUCCION

Las profundas innovaciones producidas en nuestra disciplina como
consecuencia de la incorporacién de los Tratados de Derechos Humanos
y la preocupacién creciente de obtener la efectividad de los derechos que
esos instrumentos reconocen queda de resalto en los diferentes andlisis
doctrinarios y jurisprudenciales actuales.

Es cierto que, més que un simple cambio de fuentes, la incorporacién
de los Tratados dé Derechos Humanos importa en realidad una nueva re-
gla de reconocimiento del derecho en nuestro ordenamiento la‘que se tra-
duce en reconocer la dignidad de la persona como principio del derecho
piiblico y que, come procuraremos explicar en este trabajo, varia conside-
rablemente el marco conceptual de andlisis del derecho piblico.

Fsta nueva regla de reconocimiento importa brevar en nuevos concep-
tos y abordajes interpretativos que, aunque los referimos con cierta fre-
cuencia, atin no conocemos con toda exactitud sus implicancias en nues-
tra disciplina. Principalmente porque no sélo no se han desarrollado con
toda magnitud todos los corolarios que derivan del imperativo de recono-




