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RESUMEN

La caracteristica esencial de un Estado de Derecho es el sometimiento de los
diferentes poderes publicos al imperio de la ley. Por ello, tanto el poder ejecutivo,
como el legislativo y el judicial estan sometidos a la ley. Alun asi no son los Unicos,
puesto que los ciudadanos y la propia Administracion Publica no son ajenos a ello y
también estan obligados a cumplir la ley. El propio término Estado de Derecho lleva
implicito el de derechos fundamentales, pues sin ellos, no podriamos hablar de Estado

de Derecho.

PALABRAS CLAVE: Estado; Derechos Fundamentales; Derecho Administrativo;
Derecho Constitucional; Gobierno; Derecho Publico.

ABSTRACT

The essential characteristic of a State of Right is the submission of the different public
powers to the empire of the law. Thus, so much the executive power, as the legislative
and the judicial are submitted to the law. Still like this are not the only, since the citizen
and the proper Public Administration aren’t extraneous to this and also are forced to
fulfill the law. The proper term Been of Right carries implicit the one of fundamental

rights, so without them, couldn’t speak of State of Right.

KEYWORDS: State; Fundamental Rights; Administrative Law; Constitutional Law;

Govern; Public Law.

RESUMO

A caracteristica essencial de um Estado de Direito é a submissao dos diferentes
poderes publicos ao estado de direito. Portanto, ambos o0s poderes executivo,
legislativo e judiciario estao sujeitos a lei. Mesmo assim, ndo sao 0s unicos, pois 0S
cidaddos e a prépria Administracdo Publica ndo séo alheios a isso e também sé&o
obrigados a cumprir a lei. O termo "Estado de Direito" em si implica o dos direitos

fundamentais, porque sem eles, ndo poderiamos falar do Estado de Direito.
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PALAVRAS-CHAVE: Estado; Direitos fundamentais; Direito Administrativo; Direito

Constitucional; Governo; Direito Publico.

INTRODUCCION

Ante las multiples definiciones que podrian ofrecerse sobre qué es el Estado,
la Real Academia Espafiola sefiala que debe entenderse como la “forma de
organizaciéon politica, dotada de poder soberano e independiente, que integra la
poblacién de un territorio”. De este concepto, se puede inferir, a grandes rasgos, que
el Estado es la forma en la que la poblacibn se organiza social, politica y
econdémicamente. En el mismo sentido, y aportando una definicion desde el punto de
vista constitucional, Zafra Valverde (1990, p.74) sefiala que por Estado debe

entenderse un:

[...] grupo territorial duradero, radicalmente comunitario, estrictamente
delimitado, moderadamente soberano frente a otros, [...] en cuyo seno, sobre
una poblacién, con creciente homogeneidad y sentido de autopertenencia,
una organizacion institucional eminentemente burocratica, coherente y
jerarquizada, desarrolla una compleja gobernacién guiada conjuntamente por
las ideas de seguridad y prosperidad.

Por otro lado, la mas notable doctrina administrativista portuguesa sefala que
el Estado se constituye por un pueblo, fijado en un territorio, del que es sefior, y que
dentro de las fronteras de ese territorio instituye, por autoridad propia, 6rganos que
elaboran las leyes necesarias a la vida colectiva e impongan la respectiva ejecucion.
En este sentido puede consultarse (CAETANO, 2015, p.54).

En sentido mas estricto, Diego Freitas do Amaral (2016, p.67) avanza en
complemento del término pueblo con el de comunidad, por ser este “una de las
diferencias especificas del concepto y no su género préximo”. En lo que respecta a la
definicion, este autor llama la atencidon del contenido de la referencia al poder politico,
pues como afirma, la “funcion politica es, por definicion, tan importante como las
funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional, en la delimitacion de la nocién del

poder politico”. En vistas a eso, este autor define al Estado como:
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[...] la comunidad constituida por un pueblo que, a fin de realizar sus ideales
de seguridad, justicia y bienestar, se aduefa de un territorio e instituye en él,
por autoridad propia, el poder de dirigir los destinos nacionales y de imponer
las normas necesarias a la vida colectiva.

Aunque a veces se confunda, Estado no es lo mismo que gobierno, pues
atendiendo nuevamente al significado de la RAE, el gobierno seria el “6rgano superior
del poder ejecutivo de un Estado o de una comunidad politica, constituido por el
presidente y los ministros o consejeros”, y en otras palabras, el gobierno es “como una
agencia especializada clocada al frente del Estado pero mucho menor que él’
(MENAUT, 2010, p.215).

En suma, cuando hablamos del Estado, en primer lugar, tendremos que
considerarlo como una comunidad humana de cariz politico. En segundo lugar,
resultan como elementos esenciales de este concepto la existencia de un pueblo, de
un territorio y de un poder politico. Por ultimo, aunque no exista plena unanimidad, el
Estado tendra esencialmente tres fines: la seguridad, la justicia y el bienestar, como
apuntan Maria Manuela Magalh&es Silva e Dora Resende Alves (2000, p.133). Las
mayores divergencias que afectan a este ultimo fin, y que en las constituciones
ibéricas encuentra un extenso desarrollo, es consecuencia del desarrollo de las
teorias que sustentan la construccion del Estado Social, y ello no podra dejar de estar
sujeto a criticas. En la realidad, aunque tal objetivo sea meritorio, los mismos encierran
consecuencias perversas en lo que respecta a la dimension del Estado y a su grado
de intervencionismo en la economia y en la sociedad.

En este sentido, asumimos que el bienestar econémico y social debe ser un
objetivo que debe ser alcanzado por la propia sociedad y no un fin del Estado, no
presentandose como conforme al principio de la libertad individual o de la justicia
conmutativa (o de medios) la imposicion de un modelo economico, social o cultural a
la sociedad. Por tanto, la despropositada intervenciéon tiene como resultado una
restriccién inaceptable en los comportamientos y acciones de los ciudadanos.

Aun asi, para quienes defienden el fin del Estado, queda pendiente como
aseguraran las condiciones de vida de los ciudadanos, posibilitando el acceso a
bienes y servicios considerados fundamentales por la sociedad (MAGALHAES;
ALVES, 2000, p.134-135), como sucede con la salud, educacién y seguridad social.

Algunos elevan este fin a ser perseguido por el Estado, lo que sirvié para construir las
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teorias del Estado funcional. Con razon, Marcelo Rebelo de Sousa (2004, p.231)
afirma que no se esté ante un verdadero fin del Estado, por el hecho de que «el Estado
se legitima por el grado de satisfaccion del objetivo del bienestar econémico y social»
(MAGALHAES; ALVES, p.134, 2000).

Existen otras concepciones a propoésito del Estado. La vision de la iglesia
catdlica, en la que para Santo Tomas de Aquino el Estado seria el producto de la
naturaleza social, racional y libre del hombre que exigiria una autoridad encargada de
procurar el bien comdn. En esta vision, la sociedad y el Estado son resultado de la
naturaleza, especialmente porque corresponden a una actuacion que es
consecuencia de los impulsos profundos y esenciales de los seres humanos. Por
tanto, el Estado seria un producto de un acto voluntario, no de un contrato o pacto,
pero de un consentimiento tacito comun revelado en actos de cooperacion.

Por otro lado, con la aparicién del Estado de Derecho?, la Administracion
Publica, al igual que todos los ciudadanos, se somete al ordenamiento juridico y debe
asegurar una serie de derechos a sus ciudadanos cuando se relacionan con ella sin
gue exista ningun tipo de discriminacién al respecto. Entre esos derechos se
encuentran, como no puede ser de otra manera, los derechos fundamentales, de ahi
que se hable de la existencia de una relacion importante entre el Derecho
Administrativo — rama del ordenamiento juridico que regula las relaciones entre la

Administracion Publica y los ciudadanos — y los derechos fundamentales.

2 ADMINISTRACION PUBLICA, GOBIERNO Y CONSTITUCION ESPANOLA Y
PORTUGUESA

La Administracion Publica y el Gobierno estan integrados en el nucleo central
de la idea de Estado moderno, fomentando asi una idea de poder que, histéricamente,
se entendio que tendria que ser limitado para que pudiésemos considerar estar ante
un Estado moderno. Tal y como defendié Maquiavelo, el individuo y sus derechos

fundamentales son los elementos fundamentales de las sociedades modernas, que

! Puede profundizarse sobre la materia en: DIAZ, p.7-8, 1997. DiAZ; COLOMER, p.78, 2002.
FERNANDEZ GARCIA, p. 102, 2000.
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se apoyan mas alla de la idea de soberania nacional, en los principios del Estado de
Derecho, en la igualdad y en desarrollo del bienestar social y econémico.

En el Titulo IV de la Constitucion Espafiola — articulos 97 a 107—- se hace
alusion al Gobierno y la Administracion. En los titulos IV y IX de la Constituicdo da
Republica Portuguesa se hace referencia al Gobierno y a la Administracion Publica,
siendo particularmente relevante la definicion de Gobierno, las responsabilidades del
Gobierno y sus competencias, respectivamente en los articulos 182.%, 190.°e 197.°a
201.° de la referida Constitucion portuguesa; por otro lado, en los articulos 226.° 272.°
se constitucionaliza la Administracion Publica, en especial sus principios de actuacion
y estructura organizativa.

En este sentido, se desprende que en las Constituciones ibéricas es el
gobierno quien dirige la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y
también la defensa del Estado. Ademas, el mismo articulo 97 CE sefiala que el
gobierno es el titular del poder ejecutivo y ejerce también la potestad reglamentaria de
acuerdo con la propia Constitucién y las leyes. Lo mismo resulta del articulo 182.° de
la CRP, del cual se infiere que el Gobierno es el 6rgano de conduccién de la politica
general del pais y el 6rgano superior de la administracion puablica, lo que concretiza
en otras disposiciones constitucionales, especialmente por via de la triparticion de las
competencias entre politicas, legislativas y administrativas como se recoge en los
articulos 197.°, 198.° y 199.° de la CRP. De ese conjunto de competencias deben
destacarse las competencias administrativas constantes del ya referido articulo 199.°
de la CRP, especialmente, Dirigir los servicios y la actividad de la administracion
directa del Estado, civil y militar, superentender en la administracion indirecta y ejercer
la tutela sobre esta y sobre la administraciéon auténoma?; Defender la legalidad
democratica®; y Practicar todos los actos y tomar todas las providencias necesarias a
la promocion del desarrollo econémico-social y a la satisfaccién de las necesidades
colectivas®.

Por lo que respecta a la Administracion Publica, normalmente aparece

asociada a la idea de funcién administrativa, pero la misma comporta varios sentidos,

2 Cfr. Artigo 199.°, letra d), da CRP
8 Cfr. Artigo 199.°, letra f), da CRP
4 Cfr. Artigo 199.°, letra g), da CRP
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pues, para unos, tiene un sentido material, formal, organico y, para otros, un sentido
funcional. En sentido material, y recurriendo a las palabras de Marcelo Rebelo De
Sousa y André Salgado Matos (2009), corresponde a la actividad concreta en que se
traduce el ejercicio de la funcién administrativa del Estado. Por eso, Freitas do Amaral
sustenta que la nocién de Administracion Publica estaria relacionada con la actuacion
de los oOrganos de la administracion en sentido organico. Esta administracion
corresponde a la actividad tipica de los servicios y agentes administrativos
desarrollada para el interés general de la colectividad, para satisfacer mejor las
necesidades colectivas, de forma regular y continua.

Con todo, al atender al modo en como la actividad administrativa incide en la
esfera social, podemos encontrar una administracion agresiva, prestacional e
intraestatal, que sera aquella que resulta de actuaciones de naturaleza de intromision
en la esfera juridica de los individuos y que restringe sus derechos e intereses. Su
naturaleza prestacional resulta de la concepcion de Estado Social y de su atribucion
de ventajas. Por ultimo, la naturaleza intraestatal resulta de la idea de programacion
de la persecucion futura del interés publico.

A su vez, en sentido organico, correspondera al conjunto de personas
colectivas que ejercen la funcion administrativa a titulo principal. En palabras de
Freitas do Amaral (2016), corresponde a un “sinébnimo de organizacién administrativa”,
en que la administracion comprende a las personas colectivas publicas y de los
servicios administrativos, y los funcionarios y agentes administrativos.

A pesar de esta clasica distinciéon®, la nociéon de Administracién Publica ha
sido descaracterizada, por via del recurso a la admision de personas colectivas de
creacion y control publico sobre la forma privada y de personas puramente privadas,
disciplinadas por el derecho privado, aunque sujetas a un régimen de control publico.

En sintesis, coincidimos con FREITAS DO AMARAL cuando sefala
que, cuando se habla de Administracion publica, se tiene presente todo un conjunto
de necesidades colectivas cuya satisfaccion es asumida como tarea fundamental por

la colectividad, a través de servicios organizados y mantenidos por esta.

5 Encontramos la posicion de Figueiredo Dias y Fernanda Paula Oliveira, en que la administracion
publica en sentido funcional corresponde a un conjunto de actividades desarrolladas por los érganos
designados en la administracion en sentido organico, de modo a desarrollar e a realizar la tarea
global de la administracion.
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Dicho esto, la Constituicdo da Republica Portuguesa, al contrario de la
Constitucion Espafiola, la autonomiza en un titulo propio, como resultando de su artigo
266.° por lo que esta debe proseguir en primera linea el interés publico, resultante de
los derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos, por lo que los
organos y agentes administrativos estan subordinados a la Constitucion y a la ley y
deben actuar, en el ejercicio de sus funciones, con respecto por los principios de
igualdad, de proporcionalidad, de justicia, de imparcialidad y de buena fe. Ademas,
esto debe hacerse en base en una estructuracion que deberia garantizar — e no
garante — la simplicidad administrativa, para que, en palabras del texto constitucional,
evitar la burocratizacion, aproximar los servicios de las poblaciones y asegurar la
participacion de los interesados en su gestion efectiva.

Luego, La Administracion Puablica, tal y como se infiere ahora del articulo 103.1
de la Constitucion Espanola, “sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion
y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”®. Esto significa que la
Administracion Publica tiene que ser objetiva, neutra e imparcial con todos los
ciudadanos por igual para garantizar sus derechos y ser& el Derecho Administrativo
quien garantice ese interés general.

Ademés, eso mismo se contempla en el articulo 9.° del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo portugués, que regulando el principio de la
imparcialidad, consagra la obligacion legal de la Administracién Publica de tratar de
forma imparcial todos aquellos que se relacionen con ella, “considerando con
objetividad todos y apenas los intereses relevantes en el contexto decisorio y dotando
las soluciones organizadoras y procedimentales indispensables a la preservacion de
la exencion administrativa e a la confianza en esa exencion”.

Rodriguez Arana (2011, p.93) sostiene que la caracterizacién que hace el
articulo 103.1 de la Constitucion Espariola sobre la funcion Administrativa en el Estado
social y democratico de Derecho, no podria haber sido mejor. “Primero, porque la

expresion servicio indica certeramente el sentido y alcance del papel de la

6 A este propo6sito la Constituicdo da Republica Portuguesa sefiala en su articulo 267.2, n.° 2, que “[...]
la ley establecera formas adecuadas de descentralizacion y desconcentracion administrativas, sin
prejuicio de la necesaria eficacia y unidad de accién de la Administracion y de los poderes de direccién,
superintendencia y tutela de los 6rganos competentes”.

8
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Administracion en relacion con la ciudadania” y, “segundo, porque la instauracion del
sistema constitucional en las democracias supone un paso relevante en orden al
necesario proceso de objetivizacion del poder que supone la victoria del Estado liberal
sobre el Antiguo Régimen” (2011, p.93).

Cuando la Administracion Publica no cumple con todo lo anterior, incurre en
responsabilidad, asi se infiere del articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola “Los
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

Lo mismo resulta del ordenamiento juridico portugués, pues la constitucion
sefala que los funcionarios y los agentes del Estado y de las demas entidades
publicas son responsables civil, criminal y disciplinariamente por las acciones u
omisiones practicadas en el ejercicio de sus funciones de las cuales derive la violacion
de los derechos o intereses legalmente protegidos de los ciudadanos.

Asi, por un lado, el identificado Cédigo do Procedimento Administrativo,
consagra en su articulo 16.° el principio de la responsabilidad’ y, por otro, el legislador
previd en la Ley n.° 67/2007, de 31 de diciembre, el régimen propio de la
responsabilidad extracontractual del Estado, por via de la cual prolongé la
responsabilidad civil a las funciones administrativa, legislativa y judicial®. Esa
responsabilidad también se dara, como es evidente, en caso de que la Administracion

Publica viole cualquiera de los derechos fundamentales reconocidos a los ciudadanos.

3 DERECHOS FUNDAMENTALES Y DERECHOS HUMANOS

Esta aceptado por la doctrina que el término derechos fundamentales, como
tal, aparece tras la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,

la cual se convierte en el primer texto en el que aparecen citados los derechos

7 Segun esta disposicion legal “La Administracion Publica responde, en los términos de la ley, por los
dafos causados en el gjercicio de su actividad”.
8 Vide Gomes, p.36-49, 2004; LACERDA, p. 239-260 1986.

9
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fundamentales. “Los derechos fundamentales son un concepto histérico del mundo
moderno que surge progresivamente a partir del transito a la modernidad” (PECES-
BARBA MARTINEZ, p.11, 1987).

No obstante, ello no quiere decir que antes de 1789 no existiesen elementos
gue son fundamentales para determinar este concepto, pues ya en textos anteriores
— no de derechos fundamentales — aparecia, como sefiala PECES-BARBA,

referencias a la dignidad:

[...] laidea central, que podemos encontrar en todo momento historico, sera
la de la dignidad humana. En cada tiempo se realiza de acuerdo con las
condiciones econdmicas, sociales, culturales y politicas y solo en el mundo
moderno a través de los derechos fundamentales [...] la persona reclamara
su libertad religiosa, intelectual, politica y econdémica (PECES-BARBA
MARTINEZ, p.11, 1987).

Este proceso de evolucion, para PECES-BARBA se debe a un triple proceso:
“la positivizacion, la generalizacion y la internacionalizacion” (PECES-BARBA
MARTINEZ, p.13, 1987). Primero, incluyendo los derechos fundamentales en las
diferentes Constituciones; segundo, introduciendo “componentes igualitarios (...),
econdémicos, sociales y culturales que pretenden mejorar la condicion del trabajador,
la sanidad, la educacion o la cultura” (PECES-BARBA MARTINEZ, p.14, 1987); y
tercero, “superar el ambito del Estado nacional y su soberania para su reconocimiento
y proteccién” (PECES-BARBA MARTINEZ, p.14, 1987).

Es importante sefialar que el término derechos humanos y derechos
fundamentales, aunque existen autores como Duran Martinez (p. 129, 2007) que los
usan como sindénimos, en nuestra opinion no lo son. Consideramos que no pueden
usarse como sinénimos porque todos los derechos fundamentales son derechos
humanos, pero no todos los derechos humanos son derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales y los derechos humanos no siempre
corresponden a situaciones juridicas de facil distincion, especialmente, en su ambito
conceptual. Tendran que considerarse como tales, las posiciones juridicas
reconocidas por el derecho nacional, europeo e internacional, en aras a la defensa de

los valores, e intereses mas relevantes, tanto de personas singulares como de

10
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personas colectivas en un determinado territorio, independientemente de la
nacionalidad que posean.
Segun Jénatas Machado (1996, p.161-162) existen diferentes tesis, por lo que

sefala que:

La primera tesis [de los derechos fundamentales], de inspiracién
preponderantemente lockeana y kantiana, corresponde al pensamiento de
autores como Rawls, Dworkin, Richards, etc., que partiendo de tesis neo-
contractualistas o de un discurso filoséfico politico-moral, procuran identificar
un conjunto de derechos fundamentales deducidos a partir de principios de
justicia (fairness) o de prerrogativas morales de la personalidad, afirmando su
innegociable prioridad en la ordenacion de la comunidad politica.

En la contemporaneidad, los derechos fundamentales son reconocidos como
hechos firmes, pero importa sefialar que estos derechos simplemente fueron
consagrados en la época moderna. Esto es, a partir de las revoluciones liberales
francesa y americana, donde tales derechos fueron inseridos en las respectivas cartas
y constituciones.

A pesar de su tardia consagracion y lento desarrollo, hay quien considera su
preexistencia con fundamento en el hecho de que los mismos nacerian con el
individuo y no por la concesion del Estado. Por tanto, de esta linea de pensamiento,
resulta que los derechos fundamentales serian preexistentes a todas las instituciones
politicas y sociales, por lo que no podrian ser retirados o restringidos por éstas.

Para Gomes Canotilho (1993) los derechos fundamentales son sinénimos de
los derechos del hombre, y sélo podremos distinguirlos diciendo que, los derechos del
hombre son derechos naturales, validos a todos los pueblos y a todos los tiempos, en
cuanto que los derechos fundamentales son derechos del hombre garantizados
juridicamente. Por eso, en esta linea, los derechos fundamentales se constituyen bajo
el punto de vista objetivo de normas de competencia para los poderes publicos,
prohibiendo la injerencia del Estado en la esfera juridico-individual de cada uno de los
individuos.

Por otro lado, Gomes Canotilho (2003, p.378) ve el proceso de
constitucionalizacion de los derechos fundamentales como “[...] incorporacion de
derechos subjetivos del hombre en normas formalmente basicas, sustrayendo su

reconocimiento y garantia a la disponibilidad del legislador originario”. Jorge Miranda

11
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(1999, p.11) considera que se tratan de “derechos o posiciones juridicas subjetivas de
las personas como tales, individual o institucionalmente consideradas, asentadas en
la Constitucion”.

Segun nos parece, la diferencia entre derechos fundamentales y derechos
humanos debe ser encontrada en la fuente de cada uno de ellos, pues, mientras los
primeros tendran consagracion en los textos constitucionales, los segundos haran
parte del derecho internacional, sin perjuicio de que también consten en los textos
constitucionales, pero que ocurrirdA mas por obligaciones internacionales de los
diferentes Estados. Asi, conforme defiende Gomes Canotilho y Vital Moreira (2007,

p.240), los derechos humanos:

[...] se distinguen de los derechos fundamentales porque estos son los
derechos constitucionalmente positivizados y juridicamente garantizados en
el ordenamiento juridico, en cuanto los derechos humanos son los derechos
de todas las personas o colectivos de personas independientemente de su
positivizacion juridica en los ordenamientos politico-estatales.

Basta con observar las diferentes Constituciones para observar que muchos
de los derechos humanos no estan contemplados como fundamentales. Por ejemplo,
el articulo 23 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, recoge el derecho
al trabajo y derecho a igual salario por trabajo igual. En ese sentido, el articulo 24 del
mismo texto, regula el derecho al descanso, tiempo libre y vacaciones. Otro ejemplo
seria el famoso derecho de autodeterminacion, recogido en los Pactos Internacionales
de Derechos Humanos, reconocido como un derecho humano, pero no un derecho
fundamental (GONCALVES; NEIRA, 2015, p.395). Todos ellos son derechos
humanos, pero no derechos fundamentales.

Como expresé José De Melo Alexandrino (2007, p.30), los derechos
fundamentales corresponderan a las situaciones juridicas fundamentales de las
personas a las que se dirige una determinada constitucion, y los derechos humanos
seran los de naturaleza humana y que el derecho internacional reconoce, por lo que
en los primeros hay una necesidad de positivizarlos, mientras que en los segundos
no. A pesar de ello, la complejidad es evidente, desde luego, porque reconocemos
que sus caracteristicas principales seran comunes, su caracter fundamental,

universalidad, inalienabilidad, indivisibilidad, interdependencia e interrelacion.
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En el caso de la Constitucion de la Republica Portuguesa, podemos subdividir
los derechos fundamentales en varias categorias®. Los derechos fundamentales
individuales o institucionales; derechos fundamentales universales; derechos,
libertades y garantias y derechos econdmicos, sociales y culturales; y derechos
formalmente constitucionales y derechos sélo materialmente fundamentales.

Siguiendo el pensamiento de GOMES CANOTILHO, los derechos
fundamentales tienen como propdsito garantizar la no discriminacion, la libertad, el
respeto de prestacion social y de proteccion ante conductas de terceros. No obstante,
subyacente a la idea de no discriminacion esta el ideal de igualitarismo del Estado
Social, que implica tratar de forma igual todo lo que sea igual y de modo diverso lo
que sea diferente. Ello se aplica tanto a los derechos fundamentales como a los
derechos humanos, de naturaleza civil, politica, derechos econdémicos, sociales y
culturales.

Por lo que respecta a su objetivo de garantizar la libertad (o defensa), se tiene
en mente la salvaguarda de la dignidad de la persona humana ante los poderes que
el Estado puede ejercer sobre los ciudadanos, que tiene consagracion en el articulo
1.° de la CRP, a cuyo tenor “Portugal es una Republica soberana, basada en la
dignidad de la persona humanay (...) empefiada en la construccion de una sociedad
libre, justa y solidaria”. Ello se encuentra especialmente previsto en los derechos,
libertades y garantias personales, asumiendo tanto una vertiente positiva como
negativa.

El fin de garantizar la prestacion social se insiere igualmente en la I6gica del
funcionamiento del Estado Social, en donde estan los derechos a la salud, educacion
y seguridad social, obtenidos por la intervencion del Estado en la sociedad. Asi, en
particular, es posible encontrar este fin en los derechos econdmicos, sociales y

culturales.

9 Se sigue la categorizacién mas proxima de Jorge Miranda, una vez que aquella que se efectlia por
Gomes Canotilho se centra en la actuacion estatal, a través de la distincion entre derechos de defensa
y derechos a prestaciones, bien como entre derechos fundamentales formalmente constitucionales y
derechos fundamentales sin base constitucional y derechos formal y materialmente constitucionales. Al
revés, Jorge Miranda y José De Melo Alexandrino identifican como categorias los derechos
fundamentales individuales e institucionales, comunes y particulares, libertades y garantias y derechos,
libertades y garantias y derechos sociales, siendo que este Ultimo autor categoriza las garantias de
acuerdo con su fuente ya su fuerza juridica.
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El fin dltimo en el que se refiere a la proteccidn ante terceros, posibilita
constatar la existencia de una naturaleza que trasciende a la mera relacion entre los
individuos y el Estado, abarcando igualmente la relacion entre individuos. Este objetivo
tiene el efecto de obligar al Estado a actuar en el sentido de crear normas reguladoras
capaces de proteger los derechos fundamentales de los individuos en relacion a los
demas miembros de la comunidad.

En el contexto de los derechos fundamentales y de los derechos humanos
también se pronuncia el profesor PEREZ LUNO cuando sefiala que el término
derechos humanos es mas amplio e impreciso que la nociébn de derechos

fundamentales.

Los derechos humanos suelen venir entendidos como un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben
ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional. En tanto que con la nocién derechos fundamentales,
se tiende a aludir a aquellos derechos humanos garantizados por el
ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte de los casos en la norma
constitucional (PEREZ LUNO, 2013).

No obstante, no todos los derechos fundamentales tendrdn la misma
importancia, lo que derivara de las diferentes generaciones de derechos y su
importancia relativa de unos en relacion a otros. Los derechos fundamentales fueron
institucionalizados con base en cuatro generaciones, en las que la primera generacion
sefala respeto a derechos como la libertad, los cuales tienen como titulares a los
individuos y corresponden a derechos civiles y politicos de aplicabilidad inmediata y
directa. Deben ser entendidos como facultades o atributos del individuo, por lo que
siendo subjetivos implican que sean vistos como derechos individuales de resistencia
o de oposicion ante el Estado.

La segunda generacion de derechos fundamentales nacio en el siglo XX y
comprendia los derechos civiles, sociales, econdmicos y también los derechos
colectivos, los cuales son el resultado del desarrollo de la idea de Estado social. De
esa introduccion surgio la creacion de una multitud de nuevos derechos. Estos
derechos, distintos de los anteriores, son de aplicacion mediata y, por tanto, dependen

de la actuacion del Estado-legislador. Ademas, la introduccion de estos derechos
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condujo a una modificacion de la percepcion de los principios de igualdad vy libertad,
pues se tuvieron en cuenta una dimension mas acentuada para impedir el arbitrio del
Estado contra estos “nuevos” derechos.

La tercera generacion de derechos tendra una correspondencia con aquellos
gue se presentan con un elevado grado de humanismo y universalidad, que se
consolidan definitivamente a final del siglo XX. Estos derechos se destinan a
garantizar la proteccién de los intereses de los individuos y de grupos de individuos y
valores supremos como la paz y el ambiente. Por Ultimo, nos encontrariamos con los
derechos de cuarta generacion, referentes a la institucionalizacion del Estado Social,
como el derecho a la democracia, informacion y pluralismo.

Con la aparicion de los derechos fundamentales, el derecho administrativo
sufre una gran modificacion porque su estructura, centrada en el poder del Estado, es
redimensionada de modo a centrarse en el individuo y en la colectividad. De este modo
se produjo el reconocimiento del papel del individuo y de los derechos publicos
subjetivos de cara a la anterior supremacia del Estado.

Como resultado de esta modificacion estructural, el Estado tiene que cumplir
con determinados deberes negativos y positivos. Esto acarre6 la necesidad de
interpretar las constituciones, en las que el Estado pasa a tener deberes positivizados
y obligaciones que correspondian a derechos y pretensiones de los particulares,
especialmente a través de la introduccién y desarrollo del principio de la participacion
de los particulares en el procedimiento administrativo y en las decisiones politico-
legislativas.

Por tanto, los derechos fundamentales promoveran la modificacion en las
relaciones entre la Administracion Publica y los administrados, reorientando la
persecucién del interés publico. Ello nos lleva a que en el procedimiento administrativo
portugués se haga alusién en paralelo con la persecuciéon del interés publico, al
respeto por los derechos e intereses legalmente protegidos de los ciudadanos?O.
Ademas de lo anterior, el Estado fruto de esos derechos fundamentales o, en lenguaje

del CPA portugués, los derechos e intereses legalmente protegidos, pasé a estar

10 Cfr. articulo 4.° del Cédigo de Procedimento Administrativo portugués
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sujeto al cumplimiento del principio de legalidad que limita la amplitud de sus
decisiones.

La legalidad se ha vuelto un principio fundamental del derecho publico y, en
especial, del derecho administrativo, como parametro que regula la actuacion y los
comportamientos de la administracion publica.

La evolucién del Derecho Administrativo, por su influencia, es notoria con la
introduccién de nuevas garantias que pueden ser ejemplificadas por derecho de
peticion, donde el individuo puede contestar los actos administrativos derivados de la
accion del Estado o, a falta de ella, por comportamientos de omisién, bien como por
la obligacion de respeto y garantia por el derecho a la libertad en sentido mas amplio,
es decir, con la posibilidad de exigirse la abstencion, revocacion, reconsideracion o
anulacion del acto estatal, a mayores de la defensa o proteccion contra actos de
terceros a los que puedan dafiar.

Por dltimo, debemos destacar que los servicios de la Administracion Puablica
pasaron a ser instrumentos para la realizacién de los derechos fundamentales, es
decir, deben promover la garantia de un ndcleo minimo necesario a la preservacion
de la dignidad de la persona humana. El cambio de paradigma obligé a las entidades
publicas a ponderar los intereses privados en relacion a los intereses publicos para
garantizar la tutela de los derechos fundamentales de los individuos en relacién al
propio Estado, especialmente, por via de la exigencia de fundamentacién de las
decisiones que impliquen una restriccion de derechos, como el deber de recurrir a la

utilizacion del principio de proporcionalidad.

4 RELACION ENTRE DERECHO ADMINISTRATIVO, ADMINISTRACION PUBLICA
Y DERECHOS FUNDAMENTALES

Anteriormente se hacia referencia a que todo Estado de Derecho supone el
pleno sometimiento del propio ente al imperio de la ley. Un Estado que no garantice
el principio de igualdad, no es un Estado democratico y por ende, no protege la libertad

de sus ciudadanos y genera discriminacion.
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Los principios de igualdad y de legalidad son fundamentales para entender la
relacion entre el Estado y sus ciudadanos y el sometimiento a la ley se traduce en el
respeto de los ciudadanos y poderes publicos a todo el ordenamiento juridico de un
Estado, empezando, como es evidente, por el respeto a la Constitucion.

Seria inconcebible hablar de Estado de Derecho sin derechos fundamentales,
pues son de vital importancia y para ello, el Estado tiene que garantizar la proteccion
de los derechos fundamentales de sus ciudadanos frente a los ataques que puedan
recibir de terceros, incluida la Administracion Publica, que debe servir al ciudadano
(DEL MASSO; MIRANDA GONGCALVES; ZEFERINO FERREIRA, 2015, p.306). En
este sentido, es cuando entra en juego el Derecho Administrativo. En palabras de
Justen Filho (2006), el Derecho Administrativo viene a ser:

[...] el conjunto de normas juridicas de Derecho Publico que disciplinan las
actividades administrativas necesarias para la realizacion de los derechos
fundamentales y la organizacién y el funcionamiento de las estructuras
estatales y no estatales encargadas de su funcionamiento.

Es aqui cuando el Estado asume un papel relevante para garantizar el interés
general al que haciamos referencia en paginas anteriores y para garantizar los
derechos y libertades ciudadanas (RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, 2011, p.77), por
ello, sin libertad e igualdad, dificilmente se podria hablar de un Estado democratico y
de Derecho.

Efectivamente, el Estado al no actuar de esta forma incurrira en
responsabilidad, pues, si de su actuacion o falta de actuacion, se violase un derecho
fundamental, el Estado podria ser responsabilizado tanto por accion como por
omisién, la cual podra ser complementada con la responsabilidad internacional del
Estado.

Cuando se produzca responsabilidad del Estado por la violacion de derechos
fundamentales, esta responsabilidad es extiende a las violaciones de derechos,

libertades y garantias o de derechos econdémicos, sociales y culturales!!, una vez que

11 En la jurisprudencia brasilefia y portuguesa, pueden encontrarse ejemplos de responsabilidad del
Estado relacionada con el derecho a la salud. Por ejemplo, la sentencia del Tribunal Regional Federal
de la 12 Regidn, Sentencia de 31 de mayo de 2004 (proceso numero AC 5578 GO 2001.35.00.005578-
6), bien como la sentencia del Supremo Tribunal Administrativo de Portugal, de 12 de abril de 2012
(Proceso nimero 0798/11).
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lo que importa determinar, en sede de responsabilidad civil, es la existencia de dafios
que deriven de actividades préacticas por titulares de 6rganos, funcionarios o agentes
en el ejercicio de sus funciones.

Como apunta la doctrina portuguesa, la responsabilidad del Estado esta
relacionada con el principio del Estado de Derecho y también con el principio de
constitucionalidad de la accién del Estado y con el principio de igualdad (CANOTILHO;
MOREIRA, 2007). Por tanto, no sélo la libertad y la igualdad deben ser respetadas por
las Administraciones Publicas, ya que no son los Unicos derechos fundamentales que
existen, pues también se encuadran dentro de los derechos fundamentales el derecho
alaviday a la integridad fisica y moral; el derecho a la libertad ideologica, religiosa y
de culto de los ciudadanos; el derecho a la seguridad; el derecho al honor, intimidad
personal, familiar y propia imagen; el derecho a la libertad de expresion y el derecho
a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales sin que pueda producirse
indefension, entre otros.

Como se ha dicho, la Administracion Publica no es ajena a ese respeto de los
derechos fundamentales de sus administrados y por tanto, tiene que respetarlos. En
caso contrario, y ante cualquier lesién!? que sufran en sus bienes o derechos, ya sea
por el funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, seran indemnizados.
Esta indemnizacién tendria lugar salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que
el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

En este contexto, el acceso a la justicia administrativa se reviste de mayor
importancia en el ambito de la tutela de los derechos fundamentales, a través del
acceso a los tribunales, que se muestra fundamental para garantizar la defensa de la
violacion de derechos fundamentales de los particulares contra el Estado. En Portugal,
el derecho de acceso a la justicia administrativa, como derecho de los administrados,
se hizo autbnomo, pues en virtud del articulo 268.°, apartado 4 y 5, de la CRP, se
‘garantiza a los administrados la tutela jurisdiccional efectiva de sus derechos o
intereses legalmente protegidos, incluyendo, especialmente, el reconocimiento de
esos derechos o intereses, la impugnacion de cualesquiera actos administrativos que

los dafien, independientemente de su forma, la determinacion de la practica de actos

12 En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
con relacion a una persona o grupo de personas.
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administrativos legalmente debidos y la adopcion de medidas cautelares adecuadas”.
El apartado siguiente sefala que ‘los ciudadanos tienen, igualmente, el derecho a
impugnar las normas administrativas con eficacia externa lesivas de sus derechos o
intereses legalmente protegidos”

Existe una relacién proxima e intima entre la justicia administrativa y el
principio del Estado de Derecho para la defensa de los derechos fundamentales, lo
que deriva de la vinculacion de la Administracion Puablica a las leyes ordinarias y a la
Constitucion.

En efecto, Jonatas Machado (2013, p.212), apunta que:

[el] principio del Estado de Derecho, al determinar la subordinacién de toda actividad
del Estado a la Constitucion y a la ley, es incompatible con la sustraccion de la
funcion administrativa al control jurisdiccional. En todas sus acciones y omisiones,
juridicas o materiales, la misma debe observar los principios fundamentales de la
orden constitucional y las normas emanadas por el legislador democratico. El
principio del Estado de Derecho, conjuntamente con el principio de la tutela judicial
efectiva de los particulares, postula la existencia de un control independiente,
imparcial y eficaz de esa observancia, basado en parametros juridico normativos y
no en criterios de naturaleza politica.

Dicho esto, todo particular que sea lesionado en un derecho fundamental,
podra acceder a la justicia administrativa y, en particular, a los tribunales para obtener
la tutela del derecho. Ademas, esta expresamente previsto en el articulo 8.° del
Caodigo de Procedimento Administrativo portugués el principio de justicia, que impone
a la Administracion Puablica el tratamiento de forma conforme a los dictamenes de
justicia, lo que necesariamente implica el rechazo de comportamientos contrarios a
los derechos fundamentales constitucionalizados.

En Espafia, tanto la Constitucion —tal y como hemos visto anteriormente en su
articulo 106.2— como la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, prevén la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Plblicas. En cuanto al ordenamiento juridico portugués, el régimen de la
responsabilidad extracontractual del Estado fue consagrado en la Ley n.° 67/2007, de
31 de diciembre, que da cumplimento al principio de la responsabilidad previsto en el
Codigo de Procedimiento Administrativo (articulo 16.°), segun el cual “La
Administracion Puablica responde, en los términos de la ley, por los dafios causados

en el ejercicio de su actividad’.
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Para lo que nos interesa en este ambito, estara en causa la responsabilidad
del Estado-administracion, cuando entendemos que para existir responsabilidad de la
Administracion Puablica no podra haber un acto ilegal, pudiendo estar ante un mero
acto contrario al principio de justicia, pero que por su naturaleza podra ser solo por si
suficiente para entenderse violado un derecho fundamental y asi implicar
responsabilidad del Estado. Esto ocurre en el caso portugués segun el articulo 266.°,
n.° 2, de la CRP, que autonomiza el principio de justicia en relacién al principio de
legalidad, el que ya fue aceptado por la jurisprudencia administrativa al anular un acto
injusto aun sin probar que era ilegal.

Esta responsabilidad es solidaria entre la Administracion y los funcionarios o
agentes. En este ultimo caso, la administracion tendra el derecho de regreso sobre
los respectivos funcionarios, sin perjuicio del régimen de la culpa del servicio.
Asimismo, como ocurri6 en Espafia, hay que exigir tanto de la ley como de la
jurisprudencia, que se restrinjan al minimo los casos en los que puede proceder a la
invocacion de la culpa del servicio, para que no haya tentacion de diluir en el servicio

responsabilidades individuales de agentes.

5 OTROS DERECHOS DE LOS CIUDADANOS FRENTE A LA ADMINISTRACION
PUBLICA ESPANOLA

Antes de terminar con este capitulo, resulta conveniente hacer alusion a otros
derechos que, aunque no tienen el rango de fundamentales, también pueden ser
reclamados por los ciudadanos frente a las Administraciones Publicas espafiolas.
Para ello debemos acudir al articulo 13 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, el cual
establece los Derechos de las personas en sus relaciones con las Administraciones
Plblicas. En este sentido, cualquier ciudadano con capacidad de obrar ante las
Administraciones Publicas espafiolas, es titular de los siguientes derechos:

“a) A comunicarse con las Administraciones Publicas a través de un Punto de

Acceso General electréonico de la Administracion.
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b) A ser asistidos en el uso de medios electrénicos en sus relaciones con las
Administraciones Publicas.

c) A utilizar las lenguas oficiales en el territorio de su Comunidad Autonoma,
de acuerdo con lo previsto en esta Ley y en el resto del ordenamiento juridico.

d) Al acceso a la informacion publica, archivos y registros, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la
informacion puablica y buen gobierno y el resto del Ordenamiento Juridico.

e) A ser tratados con respeto y deferencia por las autoridades y empleados
publicos, que habran de facilitarles el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de
sus obligaciones.

f) A exigir las responsabilidades de las Administraciones Publicas y
autoridades, cuando asi corresponda legalmente.

g) A la obtencion y utilizacion de los medios de identificacion y firma
electrénica contemplados en esta Ley.

h) A la proteccion de datos de caracter personal, y en particular a la seguridad
y confidencialidad de los datos que figuren en los ficheros, sistemas y aplicaciones de
las Administraciones Publicas.

i) Cualesquiera otros que les reconozcan la Constitucion y las leyes”.

Para concluir, hay que hacer referencia al derecho y obligacién que tienen los
ciudadanos para relacionarse con la Administracion publica via electronica si ésta lo
requiere. Esta es una novedad que se da en esta Ley de 2015, pues no estaba prevista
en la antigua Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Coman.

CONCLUSION

Todos ciudadanos de un Estado, a través de la Constitucion, tienen

reconocidos una serie de derechos que son fundamentales y, en base al principio de

igualdad, son iguales ante la ley. Ello se traduce también en el ambito de la

Administracion Publica, pues todos los ciudadanos tienen que ser tratados igualmente,

21



Revista Juridica vol. 01, n°. 54, Curitiba, 2019. pp. 1 - 24

DOI:

sin ningan tipo de discriminacion que pueda causarle agravio o perjuicio frente a
terceros.

La Administracion Publica no es ajena a ese respeto de los derechos
fundamentales de sus administrados y por tanto, tiene que respetarlos. En caso
contrario, y ante cualquier lesion que sufran en sus bienes o derechos, ya sea por el
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, seran indemnizados. Esta
indemnizacion tendria lugar salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el

particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
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