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Antecedentes

EVOLUCION
HISTORICA

[. En el constitucionalismo portugués pueden sefalarse tres grandes
periodos en la evolucién y desarrollo del control de constitucionali-
dad:

[°) De 1822 a 1911 —durante la vigencia de las tres Constituciones mo-
narquicas— el control de constitucionalidad es puramente politico, a car-
go de las Cortes, si bien con tentativas, en las décadas finales, de aper-
tura a una cierta intervencion de los tribunales;

2°) De 1911 a 1976 —durante la vigencia de las Constituciones de 1911
y 1933 y de las leyes constitucionales revolucionarias de 1974y 1975-
domina, en principio, el modelo de fiscalizacién judicial difuso, ate-
nuado por elementos de control politico y, sobre todo, con poca apli-
cacion practica;

3°) A partir de 1976 —bajo la vigencia ya de la Constitucion de 1976—
prevalece la fiscalizacion jurisdiccional concentrada, si bien integrada
por la fiscalizacién judicial difusa y, entre 1976 y 1986, con la fiscaliza-
cién politica, dentro de un complejo sistema mixto.

ll. Si el primer periodo se presenta como relativamente homogéneo,
los dos siguientes exigen realizar una subdivision. En el segundo perio-
do, se suceden tres fases:

a) Entre 1911y 1933, control judicial difuso;
b) Entre 1933y 1974, control judicial difuso pero limitado;

¢) Entre 1974y 1976, control judicial difuso, ahora comprimido por la
competencia de 6rganos politicos revolucionarios.

En el tercer periodo, cabe distinguir:
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a) Entre 1976 y 1982, control judicial difuso, fiscalizacién concentra-
da en un 6rgano especifico, la Comision Constitucional, y control po-
fitico atribuido al Consejo de la Revolucidn, con informe de la referida
Comision;

b) Desde 1982, control judicial difuso y fiscalizacién concentrada por
el Tribunal Constitucional.

lll. Sin embargo, aun en el supuesto de que existieran algunos casos de
recusacion de leyes por los tribunales en tiempos de la monarquia li-
beral, con base en una posible inconstitucionalidad, seria la primera
Constitucion republicana, la de 1911, la primera Constitucion portu-
guesa (y también europea) en prescribir el control jurisdiccional de cors-
titucionalidad de las leyes. Asi se desprende de su art. 63.

El art. 122 (después 123) de la Constitucion de 1933 (a pesar de cons-
tituir la institucionalizacion del régimen autoritario de Salazar) confirmaria
el principio, no sin modificaciones importantes, unas de signo positivo,
y otras que representan un grave retroceso.

Las leyes constitucionales provisionales publicadas después del 25 de
abril de 1974 haran referencia a un control politico de constitucionali-
dad sin disponer nada acerca del control jurisdiccional. Pero su silencio,
no debe ser entendido en un sentido negativo.

La experiencia portuguesa anterior fue, pues —excepto en lo referen-
te al control en ultramar entre 1933 y 1974, concentrado en diversos
grados en el Consejo Ultramarino, y de dudosa constitucionalidad
hasta 1971- una experiencia de control difuso, segun los rasgos del
modelo norteamericano. No quiere esto decir que, por su practica y
por sus efectos, pudiese aproximarse al sistema vigente en los Esta-
dos Unidos.

IV. Después de la Revoluciéon de 1974 se produjo una doble confron-
tacion entre el control jurisdiccional y el control politico y entre el con-
trol difuso y el control concentrado. De esta confrontacién habria de
emerger el sistema de garantfa constitucional recogido en el texto ini-
cial de la Constitucién de 1976.

El sistema de control de constitucionalidad adoptado en 1976 era un
sistema bastante ambicioso, que pretendia cubrir todas y cada una de
las modalidades posibles de control —fiscalizacion concreta, fiscaliza-
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cién preventiva, fiscalizacion sucesiva abstracta y fiscalizacion de in-
constitucionalidad por omision—, y, ademds, era un sistema mixto, que
comprendia a los tribunales, al Consejo de la Revolucion y, entre aque-
llos y éste, a la Comision Constitucional.

Facilmente puede comprobarse como la subsistencia del control judicial
constituia un homenaje al principio arraigado desde 1911 y una afirmacion
del caracter juridico de la garantia, mientras que la presencia del Con-
sejo de la Revolucién se presentaba como una manifestaciéon de la con-
solidacion del elemento revolucionario (presente a titulo transitorio) y
la creacion de la Comisién Constitucional se presentaba como la prefi-
guracién de un tribunal constitucional.

V. La cuestion del control de constitucionalidad fue de los temas fun-
damentales tratados por la revisién constitucional de 1981-1982, en
virtud de la prevista extincion del Consejo de la Revolucion que obliga-
ba a reponderar el sistema y a tener una mas o menos clara conciencia
de que el equilibrio de los érganos de poder y el sentido de las normas
constitucionales habrian de depender del modo en que la garantia fue-
se estructurada y puesta en accién.

En teoria, el legislador de {a revision constitucional gozaba de un gran
margen de libertad para escoger el sistema que considerase mas adecuado,
salvo el imperativo de conservacién tanto del control de inconstitucionalidad
por accién como de inconstitucionalidad por omisién (seguin se deducia
de los limites materiales del art. 290). En la practica, se encontraba con-
dicionado (como no podia dejar de ser) por el sistema proveniente de 1976
y por sus resultados, sin duda, muy positivos.

No se regresa, pues, puray simplemente, al modelo de control difuso,
ni se sustituye el Consejo de la Revolucién por un nuevo érgano politi-
co. Se entendié que era el momento de crear un Tribunal Constitucio-
nal como 6rgano contencioso que recibiera las competencias del Con-
sejo, de la Comisién Constitucional y, en lo relativo a actos referidos a
las regiones auténomas (segun la Ley n° 15/79, de 19 de mayo), del
Tribunal Supremo Administrativo. Sin embargo no se moldeo el acceso
al Tribunal Constitucional, en la fiscalizacion concreta, en términos idén-
ticos a los que habian sido adoptados en la generalidad de los paises
en los que rige el modelo concentrado de control —precisamente a cau-
sa de la tradicion de fiscalizacién judicial difusa—.
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VI. La revisién constitucional de 1989 también alcanzé algunos aspectos
de la justicia constitucional, ya en lo tocante al Tribunal Constitucional, ya
en lo tocante al propio régimen sustantivo y procesal de la fiscalizacion.

Una primera modificacién fue de orden sistematico: se entendié que
estaba justificado a causa del papel prominente del Tribunal Constitu-
cional, por la especialidad de sus funciones y hasta por cuestiones del
protocolo de Estado —por un lado, dotarle de un estatuto auténoma y,
por otro lado, transferir a ese capitulo las normas organizativas hasta
entonces localizadas en la parte IV (de la “ Garantia y revision de la Cons-
tituciéon”)-. Para ello, hubiera bastado con abrir un nuevo capitulo en
el titulo de los tribunales, si bien se prefirié (de una manera menos sa-
tisfactoria) establecer un titulo a continuacion de éste.

Ademads, el art. 211 al fijar las “ categorias de tribunales”, incluye al Tri-
bunal Constitucional (al lado de los tribunales judiciales, de los admi-
nistrativos y fiscales, del Tribunal de Cuentas y de los tribunales milita-
res); y, por eso, reglas generales como la de la vinculacién de sus deci-
siones y de las garantias e incompatibilidad de los jueces (arts. 208y 278)
se le aplican automaticamente.

Por otro lado, para el régimen especifico del control preventivo de las
leyes organicas y de otras modificaciones de menor entidad, la revision
vino a instituir —o a clarificar (desde otra perspectiva)— el control suce-
sivo, concreto y abstracto, de la legalidad de las normas juridicas fren-
te a las “leyes de valor reforzado” o leyes ordinarias reforzadas [nue-
vos preceptos de los arts. 280, n° 2, parrafo c), y 281, n° 1, parrafo b)l.

Estatuto de la justicia constitucional

NORMAS REGULADORAS DEL CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

|. En Portugal, existe —insistimos— un sistema complejo y mixto de con-
trol de constitucionalidad, asentado simultdnemente en los tribunales
en general y en el Tribunal Constitucional en especial. Es la propia Cons-
titucion la que, naturalmente, lo establece.

Il. En cuanto a los tribunales en general, su competencia de control
consta en el art. 207.
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En cuanto al Tribunal Constitucional en especial, la Constituciéon le de-
dica un titulo auténomo en la parte lll (de la “Organizacion del Poder
Politico™”), comprendido en los arts. 223 a 225.

Finalmente, en la parte IV (de la “Garantia y Revisién de la Constitucion”),
el Titulo | (sobre “Fiscalizacién de la Constitucionalidad”), comprendido
en los arts. 277 a 283, se ocupa de las diversas modalidades de control.

lll. Complementando la Constitucion, existe una ley —con estatuto de
orgéanica [arts. 167, parrafo ¢) y 169, n° 2]- sobre organizacion, fun-
cionamiento y procedimiento del Tribunal Constitucional: es la Ley n°
28/82, de 15 de noviembre (con las modificaciones introducidas por las
Leyes n°s 143/85, de 26 de noviembre, 85/89, de 7 de septiembre, y 88/95,
de | de septiembre).

Entre otras particularidades, obsérvese, que las leyes organicas han de
ser aprobadas, en una votacion final global, por el Parlamento, por ma-
yoria absoluta de los Diputados en efectividad de funciones (art. 172,
n° 5)y, en caso de veto del Presidente de la Republica, Unicamente pue-
den ser confirmadas por una mayoria de dos tercios de los Diputados
presentes, superior a la mayoria absoluta de los Diputados en efectivi-
dad de funciones (art 139, n°® 3).

MODALIDADES DE
CONTROL

|. El régimen de fiscalizacion de las normas juridicas en el Derecho por-
tugués comprende:

a) La inconstitucionalidad (arts. 207 y 277 y ss. de la Constitucion);

b) La ilegalidad, por violacién de las leyes de valor reforzado por leyes
ordinarias comunes o por la violacion de leyes generales de la Republi-
ca por decretos legislativos regionales (arts. 280 y 281y, por coheren-
cia del sistema, art 207);

o) La ilegalidad sugeneris, cuando una norma de Derecho interno in-
fringe una norma del Derecho internacional convencional [art. 70, n°
1, parrafo i), de la ley n° 28/82, en la version dada por la Ley n°® 85/89].

IIl. Pero el dmbito de fiscalizacion, en sus diversas modalidades, no es re-
lativamente idéntico al de las normas juridicas que constituyen su objeto:
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a) La fiscalizacion preventiva se dirige inicamente a normas constan-
tes de convenciones internacionales, de actos legislativos y de decretos
reglamentarios regionales de leyes generales de la Republica (art 273,
n°sly 2);

b) La fiscalizacién sucesiva, concreta y abstracta, en la inconstitucio-
nalidad por accién abarca cualquier norma (arts. 207, 280 y 281);

o Lafiscalizacion de inconstitucionalidad por omision se refiere Unica-
mente a normas legislativas (art 283).

lIl. Por otro lado:

a) La fiscalizacion preventiva es Unicamente de inconstitucionalidad (art
278, n°s 1y 2);

b) La fiscalizacién concreta es de inconstitucionalidad y de ilegalidad
(arts. 207 y 280);

o La fiscalizacion sucesiva abstracta es de inconstitucionalidad y de ile-
galidad, pero no abarca la disconformidad de normas legislativas con
normas de Derecho internacional convencional;

d) La fiscalizacién de inconstitucionalidad por omision no puede ser
extendida a la ilegalidad (art 283).

IV. El régimen de fiscalizacion no abarca:

a) La ilegalidad sui generis, por infraccidn por norma de Derecho in-
terno de normas de Derecho comunitario;

b) Lailegalidad de normas reglamentarias en las hip6tesis no contem-
pladas en la Constitucién (infraccion directa del estatuto politico-ad-
ministrativo regional por reglamento emanado de un érgano de sobe-
ranfa o de un 6rgano regional e infraccion directa de ley general de ia
Republica por un reglamento regional).

En cuanto a la violacion de Derecho comunitario por una norma de De-
recho ordinario interno portugués, los mecanismos de fiscalizacién son los
propios del Derecho comunitario. Puesto que los tribunales en general
pueden intervenir en este caso, no aplicando la norma de Derecho por-
tugués, queda excluida la intervencion del Tribunal Constitucional.

En cuanto a la ilegalidad de las normas reglamentarias, los mecanismaos
de fiscalizacién son los del contencioso administrativo. Hasta hace po-
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co tiempo los decretos reglamentarios y otros reglamentos eran im-
pugnables directamente ante el Tribunal Supremo Administrativo (art.
16, $ unico, de la ley organica de 1956). Pero el estatuto de los tribu-
nales administrativos y fiscales (Decreto-Ley n° 129/84, de 27 de abril)
introdujo la posibilidad de declaracion de ilegalidad con fuerza obliga-
toria general de cualquier norma reglamentaria, incluyendo cualesquiera
normas provenientes del Gobierno. Esto constituye un avance del Estado
de Derecho.

V. Las cuatro modalidades de control de constitucionalidad por el Tri-
bunal Constitucional se corresponden con las formas procesales adecuadas:

a) Procesos de fiscalizacién concreta (Arts. 207 y 280 de fa Constitucion
y arts. 69 y ss. de la ley organica);

b) Procesos de fiscalizacién abstracta de inconstitucionalidad por ac-
cion, con dos variantes:

_ fiscalizacion preventiva (arts. 278 y 279 de la Constitucién y arts. 57
y ss. de la ley organica del Tribunal Constitucional);

— fiscalizacién sucesiva (art 281 de la Constitucion y arts. 62 y ss. de la
ley organica);
) Procesos de fiscalizacion de inconstitucionalidad por omision (art.

283 de la Constitucion y arts. 67 y 68 de la ley organica).

VI. Las cuatro modalidades de fiscalizacién y sus respectivos procesos
se corresponden también a tipos fundamentales diferenciados de de-
cisiones positivas:

a) Juicio de una norma como inconstitucional, en la fiscalizacién con-
creta (art 280, n° 5);

b) Pronunciacidn por la inconstitucionalidad, en la fiscalizacién pre-
ventiva (art 279, n° | de la Constitucién);

Q) Declaracion de inconstitucionalidad con fuerza obligatoria general (arts.
281y 282);

d) Verificacion de la existencia de inconstitucionalidad por omisién (art.
283, n° 2).

Las decisiones positivas dictadas en la fiscalizacion abstracta son publi-
cadas en la 1° serie del Diario de fa Republica; las demas decisiones, sal-
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vo las de naturaleza meramente interlocutoria, son publicadas en la 22
serie (art. 3° de la ley n° 28/82).

Decisiones intermedias pueden ser consideradas:

a) En el control concreto, la interpretacién conforme a la Constitucicn,
puesto que, en caso de juicio de constitucionalidad o de legalidad so-
bre la norma éste habra de fundarse en una determinada interpreta-
cién, conforme a la cual deberé ser aplicada la norma en el proceso en
causa (art 80, n° 3, de la ley organica citada);

b) En la fiscalizacién abstracta, la declaracion de inconstitucionalidad
con restriccidon de efectos (art. 282, n° 4 de la Constitucion).

COMPOSICION DEL ORGANO DE CONTROL
DE CONSTITUCIONALIDAD

I. El Tribunal esta compuesto por 13 jueces, siendo 10 designados por
la Asamblea de la Republica y 3 designados por éstos.

Seis de los jueces son obligatoriamente escogidos de entre los jueces de
los restantes tribunales y los demas de entre juristas.

Se exige mayoria de dos tercios para la eleccién o para la designacion
de cualquier juez [art. 166, parrafo i) de la Constituciény art. 16, n° 4
de la Ley n° 28/82].

Il. En armonia con la Ley n° 28/82, las candidaturas a la eleccion debi-
damente instruidas asf como los elementos de prueba de la elegibili-
dad de los candidatos y las respectivas declaraciones de aceptacion de
la candidatura, deberan ser presentadas por un minimo de 25y un ma-
ximo de 50 diputados ante el Presidente de la Asamblea de la Republi-
ca, hasta cinco dias antes de la fecha de la reunién para la eleccion.

Las papeletas de voto contienen, por orden alfabético, los nombres de
todos los candidatos, con identificacién de los que son jueces de los
restantes tribunales.

Cada diputado sefiala con una cruz los cuadros correspondientes a los
candidatos que vota, no pudiendo votar un ndimero de candidatos su-
perior al de las vacantes a cubrir, ni un nimero de candidatos que no
sean jueces de los restantes tribunales que afecte a la cuota a éstos re-
servada, bajo pena de invalidez de la respectiva papeleta.
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Tendran la consideracion de electos los candidatos que obtuvieren el
voto de dos tercios de los diputados presentes, requisito superior al de
la mayoria absoluta de los diputados en efectividad de funciones.

Si después de la votacion, que se realizara tantas veces como plazas a
cubrir, y nunca inferior a tres, no hubiesen sido cubiertas todas las pla-
zas, se repetira el procedimiento.

La eleccién de cada candidato Unicamente se considerara definitiva des-
pués de cubiertas todas las plazas.

. En el caso de vacantes de jueces cooptados, las mismas seran cubiertas
por los jueces elegidos por la Asamblea de la Republica reunidos a tal
efecto en el plazo de diez dias.

A cada juez cooptante le sera distribuida una papeleta de voto en la cual
habran de constar los nombres de todos los candidatos propuestos.

Cada cooptante sefialard con una cruz los cuadrados correspondien-
tes a los candidatos que elige, no pudiendo votar un numero de can-
didatos que no sean jueces de los restantes tribunales superior a la
cuota correspondiente, bajo pena de inutilizacion de la correspondiente
papeleta.

Se considera designado el candidato que obtuviese un minimo de 7 vo-
tos en la misma votacion y que acepte la designacion.

Si después de 5 votaciones no hubiesen sido cubiertas todas las va-
cantes, se repite el procedimiento.

En caso de recusacion, se repite, para cubrir la correspondiente vacan-
te, el proceso previsto en los parrafos anteriores.

La cooptacion de cada candidato, Unicamente se considerara definiti-
va después de cubiertas todas y cada una de las vacantes.

IV. Los jueces del Tribunal Constitucional son designados por un peri-
odo de 6 afios, a contar desde la fecha de la toma de posesion, y ce-
san en sus funciones con la toma de posesion del juez designado para
ocupar el respectivo lugar.

Los jueces de fos restantes tribunales designados para el Tribunal Cons-
titucional que durante el periodo de ejercicio alcancen la edad de 70 afios
se mantienen en funciones hasta el término del sexenio.
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La Constituciéon no impide, pues, la reeleccién para el periodo inme-
diato. Pero existe un consenso creciente en la opinién publica en el sen-
tido de avanzar hacia su prohibiciéon en una futura revision constitu-
cional como garantia de la independencia de los jueces.

V. Los jueces del Tribunal Constitucional son independientes, inamovi-
bles e irresponsables, en términos idénticos a los de los jueces de los
restantes tribunales.

Corresponde exclusivamente al Tribunal Constitucional el ejercicio del
poder disciplinario sobre sus jueces, aun cuando la accién disciplinaria
venga referida a actos realizados en el ejercicio de otras funciones, co-
rrespondiéndole iniciar el proceso disciplinario, nombrar el respectivo
instructor de entre sus miembros, deliberar sobre la eventual suspension
preventiva y juzgar definitivamente.

Contra las decisiones del Tribunal en materia disciplinaria, cabe recur-
so ante el propio Tribunal.

VI. Es incompatible con el desempeno del cargo de juez del Tribunal
Constitucional el ejercicio de funciones en los érganos de soberania,
incluidos los de las regiones autonomas o del poder local, asi como el
ejercicio de cualquier otro cargo o funcién de naturaleza publica o pri-
vada. Se exceptua el ejercicio no remunerado de funciones docentes o
de investigacion cientifica de naturaleza juridica.

VII. Los jueces del Tribunal Constitucional no pueden ejercer ninguna fun-
€ién en érganos de partidos, asociaciones politicas o de fundaciones co-
nexas, ni desarrollar actividades politico-partidarias de caracter publico.

Durante el periodo de desempeno del cargo queda en suspenso el es-
tatuto resultante de la filiacién en partidos o asociaciones politicas.

ORGANIZACION
INTERNA

I. Al Tribunal le corresponde elegir Presidente y Vicepresidente de en-
tre sus miembros; elaborar los reglamentos internos necesarios para su
buen funcionamiento; aprobar la propuesta de presupuesto anual del
Tribunal; y fijar al inicio de cada afio judicial los dias y horas en que se
desarrollaran las sesiones ordinarias.
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El Presidente y el Vicepresidente son elegidos por un perfodo de dos
anos judiciales y pueden ser reelegidos.

Il El Tribunal Constitucional funciona en pleno y en secciones (o cdmaras).

Existen dos secciones especializadas, cada una de ellas constituida por el Pre-
sidente del Tribunal y por seis jueces mas. La distribucion de los jueces en las
secciones se realiza por el propio Tribunal al inicio de cada afio judicial.

Ill. El Tribunal se rige por el régimen general de fiestas judiciales en re-
lacién a los procesos de fiscalizacion abstracta no preventiva de cons-
titucionalidad y legalidad de las normas juridicas y de los recursos so-
bre decisiones judiciales.

IV. El Ministerio Publico se encuentra representado ante el Tribunal
Constitucional por el Procurador General de la Republica, que podra
delegar sus funciones en el Vice-Procurador General o en un Procura-
dor General Adjunto.

V. El Tribunal Constitucional tiene una secretaria y servicios de apoyo,
Cuya organizacion, composicion y funcionamiento se encuentran re-
gulados por decreto-ley.

SEDE DEL ORGANO DE
JUSTICIA CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional portugués tiene su sede en Lisboa, en el Pa-
lacio Ratton, en la Rua de O Século.

Funciones de la justicia constitucional

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
DE LAS NORMAS

1.1. Tipos de normas susceptibles de control

. El control de constitucionalidad y de legalidad es de normas juridicas
(arts. 207, 227 y ss. y 288, parrafo | ), de la Constitucién) y norma im-
plica, en la acepcidn comun de la ciencia y experiencia juridicas, gene-
ralidad y abstraccién o, por lo menos, (a causa de las llamadas leyes
medidas) generalidad.
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Todavia, en cuanto a los actos legislativos, ha adoptado una nocidn
“funcional”, de acuerdo con la cual todo precepto inserto en un acto
legislativo, ya sea individual o concreto, es susceptible de control por los
organos especificos de fiscalizaciéon.

Il. Se encuentran excluidos del control de constitucionalidad los actos
no normativos tipicos, que son los actos politicos o de gobierno, los ac-
tos administrativos y las decisiones judiciales.

La fiscalizacion de los primeros es esencialmente politica. La Unica ex-
cepcion la constituye el referéndum, tanto nacional como local, que se
encuentra sujeto a control preventivo de constitucionalidad y de lega-
lidad por el Tribunal Constitucional [art. 225, n° 2, parrafo b)], en los tér-
minos de las respectivas leyes (y no de la Constitucion o de la ley del Tri-
bunal Constitucional).

En lo que concierne a los actos administrativos estos podran ser in-
constitucionales por violacion directa de las normas de la Constitucién
o por fundarse en una ley inconstitucional, y como tales impugnables
~tratandose entonces de una inconstitucionalidad por violacion de ley—
siendo los tribunales competentes para juzgarlos los tribunales admi-
nistrativos (art. 214), y no el Tribunal Constitucional.

En cuanto a las decisiones judiciales, el medio propio para su impugnacion
consiste en el recurso ante el tribunal superior. Todavia, de jure con-
dendo habria de ponderarse, en ciertos casos, la posibilidad de im-
pugnacién ante el Tribunal Constitucional.

El propio recurso ante el Tribunal Constitucional en la fiscalizacion con-
creta (art. 280) no se fundamenta en la inconstitucionalidad o ilegali-
dad de una decisién, sino mas bien en la inconstitucionalidad o ilega-
lidad de la norma aplicada o no aplicada. Es solamente a través de es-
ta cuestion, a examinar de nuevo, ahora por el Tribunal Constitucional,
por la que se sustituye la anterior decision judicial.

Ill. El control de constitucionalidad y de legalidad versa sobre normas
juridicas o actos normativos; y no se trata sino de normas o de actos nor-
mativos publicos, expresion del poder publico.

No son susceptibles de fiscalizacion las normas privadas, ya sean resul-
tantes de la autonomia privada (contratos normativos, clausulas o com-
promisos arbitrales), ya sean resultantes de la autonomia asociativa la-



PORTUGAL

to sensu (estatutos de asociaciones y fundaciones, pactos sociales, re-
glamentos internos de personas colectivas privadas), ya sean fundadas
en la autonomia colectiva (convenciones colectivas de trabajo).

IV. Normas o actos normativos publicos que abarca:

a) Normas constitucionales introducidas por la revisiéon constitucional
o la ley de revisién, asi como sus disposiciones transitorias.

b) Actos legislativos —leyes, decretos-leyes y decretos legislativos re-
gionales (art. | 15)—. Dentro de las leyes de la Asamblea de la Republi-
ca se cuentan las de autorizacién legislativa, que podran estar afecta-
das tanto de inconstitucionalidad formal y organica cuanto de incons-
titucionalidad material (si su sentido contradice una norma constitu-
cional de fondo). Por otro lado, la ley de presupuestos afecta a las cuen-
tas anexas, las cuales poseen su propia naturaleza normativa;

0) Actos normativos de la Asamblea de la Republica sin forma de ley o
conexos con actos de fiscalizacion politica. Se engloba aqui la resolu-
cion de la Comision Permanente de autorizacion de declaracion del es-
tado de sitio o de emergencia, cuando la Asamblea no se encuentre
reunida ni sea posible su convocatoria inmediata [arts. 182, n° 3, pa-
rrafo f), 169, n° 5, y 141]; la resolucién de la Asamblea o, no estando
reunida o no siendo posible su convocatoria inmediata, {a de la Comi-
sion Permanente, de autorizacion de la declaracién de guerra [arts. 138,
parrafo ), 164, parrafon), 169, n°s 3y 5,y 182, n° 3, parrafo f)]; y las
resoluciones de la Asamblea de la Republica de suspension de la ejecucion
y de recusacién de ratificacion de los decretos-leyes y de los decretos le-
gislativos regionales publicados en el uso de la autorizacidn legislativa
farts. 165, parrafo ¢), 169, n° 5, 172y 229, n°® 4, 2a parte].

Estas Gltimas resoluciones no pueden dejar de ser objeto de fiscalizacion,
por cuanto gozan de eficacia formal positiva de ley: no obstante, no
dan lugar a nuevas normas, impiden la continuacién de la vigencia, pro-
visional o definitiva, de normas legislativas precedentes.

d) Decretos normativos del Presidente de la Republica

Son: el decreto de declaracién de estado de sitio o de estado de emer-
gencia [arts. 137, pérrafo d), 141 y 19]; el decreto de declaracién de
guerra y de firma de la paz [arts. 138, parrafo ), y 19, n° 5]; y el de-
creto de nominacion de los Ministros y Secretarios de Estado, cuando
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determine el ndmero, la designacion y las atribuciones de los Ministe-
rios y Secretarias de Estado y las respectivas formas de coordinacion
[arts. 136, parrafo h), y 186, n° 3];

e) Reglamentos de las Asambleas y de los demas érganos colegiados
del Estado, de las regiones auténomas y del poder local;

f) Actos normativos de la Administracion publica.

En esta categoria se comprenden los reglamentos, de cualquier tipo o
forma, asi como los actos para-reglamentarios emanados en el &mbito
de la estructura interna de la Administracién, principalmente en el am-
bito de las relaciones de jerarquia (resoluciones, instrucciones, directi-
vas). También estas, cuando violen directamente la Constitucion, po-
dran ser examinadas en sede de inconstitucionalidad. Son también ac-
tos normativos de la Administracion los estatutos de cualquiera de las
personas colectivas de Derecho Publico (institutos publicos, asociacio-
nes publicas, Universidades y escuelas publicas, etc.),

g) Actos normativos de la funcidn jurisdiccional, como son los asientos
del Tribunal Supremo de Justicia y del Tribunal de Cuentas, decisiones
de los tribunales a las que la ley confiere fuerza obligatoria general [art.
122, n° 1, parrafo g), 2a parte];

h) Normas consuetudinarias.
V. Son susceptibles de fiscalizacion:

a) Normas dictadas por los 6rganos de gobierno de Macau, en la me-
dida en la que el ordenamiento juridico de Macau forma parte del or-
denamiento juridico portugués y en la medida en que el Tribunal Cons-
titucional tiene competencia en ese Territorio;

b) Normas de Derecho extranjero aplicables en Portugal, en virtud de
reglas de conflictos.

1.2. Tipos de procedimientos
A) Fiscalizacién concreta

I. Elart. 207 de la Constitucién es el punto de partida necesario de la
fiscalizaciéon concreta de constitucionalidad (y de legalidad) y significa,
antes que nada lo siguiente:
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a) Todos los tribunales, sea cual sea su categoria (art. 2 1 1), ejercen la
fiscalizacion;

b) Esa fiscalizacién consiste en la apreciacién de la constitucionalidad
y, siendo el juicio positivo (sobre la existencia de inconstitucionalidad)
en la consecuente inaplicacién de la norma (o del segmento de la nor-
ma) declarada como inconstitucional;

¢) La fiscalizacion se da en los “hechos sometidos a juicio”, en los pro-
cesos iniciados ante tribunal, de manera incidental, no a titulo principal;

d) Nadie puede dirigirse al tribunal solicitando la declaracion de in-
constitucionalidad de una norma, pero es admisible que alguien se di-
rija proponiendo una accion —una accion de simple apreciacion positi-
va [art. 4°, n° 2, parrafo a), del Codigo de Procedimiento Civill- o una
accién para el reconocimiento de un derecho o interés legitimo (art. 69
de la ley de procedimiento de los tribunales administrativos y fiscales,
Decreto-Ley n° 267/85, de 16 de julio) y cuya procedencia depende de
una decisién positiva de inconstitucionalidad;

e) La cuestion de inconstitucionalidad sofo puede o solo debe ser co-
nocida y decidida en la medida en que exista un nexo entre ellay la
cuestion principal objeto del proceso, entre ella y el hecho sometido a
JUiCio;

f) El juez conoce de la cuestion en cualquier fase del proceso y, por

consiguiente, su decision puede no ser una decisién final (puede ser
una accidn de subsanacidn* o la decisién sobre la reclamacion);

g) De todos modos, la cuestién ha de ser suscitada antes de ser agota-
do el poder jurisdiccional del juez sobre la materia examinada (antes de
que se agote el poder jurisdiccional sobre la materia a la que tal cues-
tién de inconstitucionalidad se refiere); no puede serlo inicamente en las
alegaciones de un eventual recurso ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional se encuentra incluido también en el art. 207.
Puede conocer incidentalmente de inconstitucionalidad cuando haya
de ejercer alguna de sus competencias jurisdiccionales (fuera de Ia fis-
calizacion de constitucionalidad y de legalidad juridica) previstas en la
Constitucién y en la ley; y puede conocer incidentalmente, en el pro-

* N.T. En su traduccion literal despacho saneador.
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pio ejercicio de las competencias de fiscalizacion, en cuanto a las res-
pectivas normas procesales.

Il. Solamente cabe recurso ante el Tribunal Constitucional contra las
decisiones de los tribunales, tal y como se expresa en el art. 280. Y no
contra las decisiones de otros érganos que conozcan de la inconstitu-
cionalidad de las normas que hayan de aplicar ~tal y como admitimos
en cuanto a las decisiones materialmente jurisdiccionales de ciertos ¢r-
ganos administrativos—.

Y no contra cualquier decisién de los tribunales: ademas de las deci-
siones no jurisdiccionales contra aquellas no previstas en el art. 280 y
en el art. 70 de la Ley n° 28/82 (asi como, obviamente, las decisiones
incidentales del propio Tribunal Constitucional).

Ill. Son tres los tipos de decisiones contra las que cabe recurso:

a) Decisiones que recusen la aplicacion de cierta norma fundada en in-
constitucionalidad o ilegalidad [art. 280, n° 1, parrafo a), y n° 2, pé-
rrafos a), b) y ¢), de la Constitucién] o en contradiccién con una con-
vencion internacional [art. 70, n° 1, parrafo i), de la Ley n° 28/82, des-
pués de 1989];

b) Decisiones que apliquen una norma cuya inconstitucionalidad o ile-
galidad haya sido suscitada durante un proceso [art. 280, n° 1, parra-
fo b), y n° 2 parrafo d)];

¢) Decisiones que apliquen una norma juzgada como inconstitucional
por el propio Tribunal Constitucional (art. 280, n° 5), o, anteriormente,
juzgada como inconstitucional por la Comision Constitucional [art. 70,
n° 1, parrafo b) de la Ley n° 28/82] o que apliquen una norma legisla-
tiva en disconformidad con lo decidido con anterioridad por el Tribunal
[art. 70, n®l, parrafo i), 22 parte, de la Ley 28182, después de 1989).

Los recursos contra las decisiones del segundo tipo no se reconducen
a recursos de amparo. El derecho a los recursos puede ser considerado
como un derecho de naturaleza anéloga a la de los derechos, liberta-
des y garantias, pero los recursos no se configuran en si mismos como
medios especificos de defensa de derechos, libertades y garantias.

Las decisiones del tercer tipo son recurribles por una necesidad de ar-
monia de las sentencias y en defensa de [a autoridad del Tribunal Cons-
titucional. Por otro lado, en nombre de la identidad y continuidad del
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orden constitucional de 1976 y como confirmacién a posteriori de la
naturaleza del tribunal de la Comisién Constitucional, abarca igual-
mente a las decisiones de dicha Comision.

IV. Objeto del recurso, insistimos, es siempre la constitucionalidad o le-
galidad de una norma, no la constitucionalidad o legalidad de una de-
cision judicial.

La fijacién del objeto del recurso no se opera en funcion de lo decidi-
do por el juez a quo —no es la decisidn que se critica— pero si en razén
de las normas o de los principios constitucionales en ella aplicados o
inaplicados.

El recurso esta restringido a la cuestion de inconstitucionalidad o de ile-
galidad, segun los caso (art. 280, n°® 6, de la Constitucién) o, tratan-
dose de la contradicciéon entre un acto legislativo y un convenio inter-
nacional, a las cuestiones de naturaleza juridico-constitucional y juridi-
co-internacional implicadas en la decision recurrida (art. 71, n° 2, de la
Ley 28/82).

El Tribunal Constitucional no queda vinculado por la calificacion de in-
constitucionalidad realizada por el tribunal a quo.

Légicamente, por tanto, el Tribunal Unicamente puede juzgar como in-
constitucional o ilegal la norma que la decisién recurrida segun los ca-
sos, haya aplicado o haya recusado su aplicacién (art. 79-C, | aparte,
de la Ley 28/82, después de 1989), lo que es, simultdneamente, ex-
presion de prejudicialidad y del principio procesal de peticion.

Puede, sin embargo, el Tribunal Constitucional fundamentar su deci-
sion en violacion de normas o principios constitucionales distintos de aque-
llos cuya violacion fue invocada (art. 79 C, 22 parte), lo que constituye
una manifestacién del principio jura novit curia.

V. Los recursos contra las decisiones del primer y tercer tipo pueden ser
recursos directos ante el Tribunal Constitucional y no solo necesaria-
mente cuando el recurso es obligatorio ante el Tribunal Constitucional.

No se admite, con todo, el recurso ante el Tribunal Constitucional con-
tra decisiones sujetas a recurso ordinario obligatorio en los términos de
la respectiva ley procesal (art. 70, n° 3, de la Ley n° 28/82); y siempre
gue la decisién de admitir el recurso ordinario, y no interponer el re-
curso ante el Tribunal Constitucional, no conlleve la preclusion del de-
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recho a interponerlo contra una ulterior decisién que confirme la primera
{(art 70, n° 4).

Los recursos contra las decisiones del segundo tipo postulan el agota-
miento de los recursos ordinarios: Unicamente caben contra las deci-
siones que no admitan recurso ordinario, porque la ley no lo haya pre-
visto o porgue hayan sido agotados los que cabian {(art. 70, n°® 2). Pue-
den no ser decisiones finales, pero han de ser decisiones definitivas; y
seran rechazados cuando sean manifiestamente infundados (art. 76,
n° 2, in fine), lo que parece exigir un juicio de viabilidad o de razona-
bilidad por el tribunal a quo de grado diferente al que ha de hacer en
la admisién de los demas recursos.

B) Fiscalizacion preventiva.

|. Segun el art. 278 podran ser objeto de fiscalizaciéon preventiva:
a) Tratados y acuerdos internacionales:

b) Leyes, decretos-leyes y decretos legislativos regionales;

¢) Decretos reglamentarios regionales de reglamentacion de leyes ge-
nerales de la Republica

Il. No hay sujeccion automatica de dichos titulos a informe previo (ni
un pre-examen necesario, como en el art. 277 de la Constitucion). Ha
de existir una iniciativa —libre en si misma—, pero que ha de manifes-
tarse en un cierto término (para evitar la dilatacién en el tiempo de la
conclusién del proceso de vinculacién internacional del Estado o del
proceso legislativo).

La iniciativa se ejerce, en cuanto a los tratados, antes de la ratificacion;
en cuanto a los acuerdos, antes de la firma de los respectivos decretos
o resoluciones de aprobacion; en cuanto a las leyes y los decretos-leyes,
antes de la promulgacién; en cuanto a los decretos legislativos regionales
y los decretos reglamentarios regionales de reglamentacién de las le-
yes generales de la Republica, antes de la firma.

1. La iniciativa no impide el veto politico: en el caso de que el Tribunal
Constitucional no se incline por la declaracion de inconstitucionalidad,
tanto el Presidente de la Republica como el Ministro de la Republica (re-
presentante del Estado en cada regién autdonoma) pueden ejercerlo, so-
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licitando un nuevo examen par la Asamblea respectiva 0 comunicandolo
al Gobierno, segun los casos (arts. 139, n°s 1y 4,y 235, n°s |y 4).

Por el contrario, el ejercicio del veto politico si excluye la iniciativa de fis-
calizacién preventiva, como resulta a sensu contrario de dichos pre-
ceptos, por necesidad evidente de evitar que el Tribunal Constitucional
sea arrastrado al debate politico resultante del veto y porque la cues-
tion de constitucionalidad es siempre una cuestién previa, en cuanto
cuestion juridica, frente a la cuestién politica de la bondad, convenien-
cia u oportunidad de esta o aquella norma. Pero también, al existir lue-
go veto politico, no parece que pueda estarse a razones juridicas ya
consideradas y reiteradas en el acuerdo que el Tribunal haya emitido en
la fiscalizacion preventiva que se acaba de realzar.

No, sin embargo, si, en segunda deliberacion, la Asamblea de la Repu-
blica (o la asamblea legislativa regional) modificase el texto del decre-
to, puesto gque nada impide —por tratarse de un nuevo decreto—- que se
proceda a la apertura de un nuevo proceso de fiscalizacion preventiva.

IV. La fiscalizacion preventiva debe ser requerida en el plazo de ocho dias:

— a contar de la fecha de recepcion de la norma por el Presidente de
la Republica o por el Ministro de la Republica (art. 278, n° 3).

— o bien, a contar desde la fecha en que el Presidente de la Asamblea
de la Republica en el caso de normas a promulgar como ley organica,
lo comunique al Primer Ministro o a 1/5 de los Diputados en efectividad
de sus funciones (art. 278, n°s 5y 6), quedando fijado durante ese pe-
riodo de ocho dias el plazo en que el Presidente de la Republica se en-
cuentra impedido para la promulgacion (art. 278, n°® 7).

El Tribunal Constitucional se pronuncia en el plazo de veinticinco dias,
el cual, en el caso de que se trate de normas de tratados internaciona-
les, de leyes o decretos-leyes, podra ser acortado por el Presidente de
la Republica por motivo de urgencia (art. 278, n° 2).

C) La fiscalizacidn sucesiva abstracta por accion
|. Elart. 281, n° | contempla, sucesivamente, la apreciacién:

a) de inconstitucionalidad de cualquier norma;



JORGE MIRANDA

b) de ilegalidad de normas legislativas, fundada dicha ilegalidad en la
violacién de una ley con valor reforzado;

) de ilegalidad de normas regionales, fundada dicha ilegalidad en la
violacion del estatuto de la region auténoma o de una ley general de
la Republica;

d) de ilegalidad de normas dimanadas de ¢rganos de soberania, fun-
déndose dicha ilegalidad en la violacion de los derechos de una region
consagrados en su estatuto.

Il. El requerimiento de apreciacién de constitucionalidad o de legalidad
no suspende la aplicacion, la vigencia o eficacia (como se quiera) de las
normas impugnadas.

Si tales normas fueran declaradas inconstitucionales o ilegales, corres-
pondera al Tribunal Constitucional —y solo a él- establecer los efectos
que éstas hubiesen producido entretanto.

lll. La Constitucion conmina a una separacion entre el juicio de in-
constitucionalidad en el caso concreto y la declaracion de fuerza obili-
gatoria general, impidiendo de esta manera una excesiva influencia de
esa relacion o situacion, mas o menos individualizada e irrepetible en sus
circunstancias e intereses, sobre la apreciacion de inconstitucionalidad
en la perspectiva global del sistema juridico.

No podria dejar de ser asi, dado el modelo de fiscalizacion concreta
adoptado y dado el régimen de competencia interna y funcionamien-
to del Tribunal Constitucional, en el que la decision de los recursos es
cometido de las secciones —no especializadas-y la declaracién con fuer-
za obligatoria general corresponde al pleno (art. 2326, n° 2, de la Cons-
titucién y art. 70 de la Ley 28/91).

Sin embargo, no se comprenderia una separacion absoluta, y no solo
por imposicion de un principio de economia (porque no se justificaria
multiplicar hasta el infinito las decisiones del Tribunal Constitucional y
de los restantes tribunales sobre las mismas cuestiones de derecho) si-
no también en virtud del principio de seguridad juridica y de igualdad
de tratamiento de las personas situadas en idénticas condiciones (para
que todas sean, en la practica, tratadas de modo idéntico).

De ahf que la Constitucion, tanto en el texto de 1976 como en el de 1982
tienda un puente, mediante la posibilidad (en ciertos términos) de de-
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claracion de inconstitucionalidad (y ahora también de ilegalidad) con
fuerza obligatoria general, cuando se hayan dado cierto numero de de-
cisiones concretas en ese sentido.

Segun el art. 281, n° 3, el Tribunal Constitucional aprecia y declara, con
fuerza obligatoria general, la inconstitucionalidad o la ilegalidad de cual-
quier norma desde el momento en que el Tribunal la haya considerado
como inconstitucional o ilegal en tres casos concretos (art. 82 de la Ley
n° 28/82).

D) El control de inconstitucionalidad por omision

I. Los presupuestos de inconstitucionalidad por omisién legislativa se
corresponden con otros tantos momentos de investigacion del 6rgano
de fiscalizacidon. Estos momentos son:

a) Que el incumplimiento de la Constitucion derive de la violacion de
cierta y determinada norma;

b) Que se trate de una norma constitucional no exigible por si misma;

¢) Que, en las circunstancias concretas de la practica legislativa, falten
las medidas legislativas necesarias para hacer exigible dicha norma.

Il. Por omision se entiende la falta, total o parcial, de medidas legisla-
tivas necesarias. La violacidn de la Constitucion proviene unas veces de
la completa inercia del legislador y otras veces de su deficiente activi-
dad, correspondiendo al 6rgano de fiscalizacién el pronunciarse sobre
la adecuacién de la norma legal a la norma constitucional.

El juicio de inconstitucionalidad por omisién se traduce en un juicio so-
bre el tiempo en que deberia ser elaborada la norma: ninguna omisién
puede ser descrita en abstracto, solamente en concreto, determinada
por hechos de signo positivo. La ausencia o insuficiencia de la norma le-
gal no puede ser deslindada de un determinado tiempo historico, sefia-
lado por la necesidad de produccién legislativa y cuya duracion, mayor
o menor, serd prefijada —muy raramente— por la propia Constitucion o
dependera de la naturaleza de las cosas (o sea, de la naturaleza de la
norma constitucional no exigible por si misma en confrontacién con las
situaciones de hecho, inclusive con las situaciones que, atn al margen
de la norma constitucional, esté obligado el legislador ordinario a crear).
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Asi, el érgano de fiscalizacién, sin sustituir al érgano legislativo, ha de
medir e interpretar el tiempo transcurrido, ese tiempo que fuera dado
al érgano legislativo (competente) para emitir la ley; y habra de pro-
nunciarse por la omisién siempre que, ponderados todos los elementas,
reconozca que el fegislador, frente a determinadas circunstancias en las
que se colocd o fue colocado, no solo podia sino que debia haber emi-
tido la norma constitucional. Pues el significado Gltimo de la inconsti-
tucionalidad por omision consiste en la separacién, por omision por
parte del legislador ordinario, de los criterios y valores de la norma cons-
titucional no exigible; y esa separacién Unicamente puede ser recono-
cida en el tiempo concreto en que uno y otro se muevan.

Ill. Al limite, podria decirse que la inconstitucionalidad por omisién, en
una acepcion amplisima del término, se reconduce a una inconstitu-
cionalidad por accidn, por insistir en la persistencia de reglas legislati-
vas y de comportamientos en contradicciéon con el sentido objetivo de
la norma constitucional o de la Constitucion.

Por otro lado, algunas omisiones parciales implican, desde luego, in-
constitucionalidad por accién, por violacién del principio de igualdad,
siempre gue supongan un tratamiento mas favorable o desfavorable
respecto de ciertas personas o categorias de personas, y no a todas las
que, encontrandose en idéntica o semejante situacion, debieran ser
contempladas del mismo modo por la ley. Es entonces, cuando reac-
cionando contra el arbitrio, también se propicia la declaraciéon de los
tribunales declarando inconstitucionales las normas legales que con-
tengan esas omisiones o que, eventualmente, extiendan o reduzcan su
ambito.

1.3. Legitimidad

l. En la fiscalizacién concreta, pueden recurrir ante el Tribunal Consti-
tucional el Ministerio Publico y las personas que, de acuerdo con la ley
reguladora del proceso en que la decision fue proferida, gocen de le-
gitimidad para interponer recurso (art. 72, n° 1, de la Ley n°® 28/82).

Frente al poder de cada juez portugués de apreciar la inconstituciona-
lidad, la atribucién al Ministerio Publico de dicha legitimidad confiere al
recurso ante el Tribunal Constitucional un caracter mixto; no tiene Uni-
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camente una finalidad subjetiva de defensa de los derechos e intereses
de las personas, sino también una finalidad objetiva de defensa de la
integridad del orden juridico.

Por el contrario, la inclinacion subjetivista queda realzada cuando se
trate de recursos contra decisiones que apliquen normas cuya incons-
titucionalidad o ilegalidad haya sido suscitada durante el proceso: aqui
Unicamente podréa recurrir la parte que haya suscitado la cuestion (art.
280, n° 4, y art. 70, n° 2 de la Ley n° 28/82), y ni siquiera, parece, el
propio Ministerio Publico.

También, en linea con un componente objetivista, el recurso es obliga-
torio para el Ministerio Publico en dos hipétesis:

a) Cuando la norma cuya aplicacién haya sido recurrida se deduzca de
un convenio internacional, de acto legislativo o de decreto reglamen-
tario (art. 280, n° 2, y art 72, n°® 3, de la Ley 28/82, después de 1989);

b) Cuando sea aplicada una norma considerada anteriormente por el
Tribunal Constitucional como ilegal o inconstitucional (art. 280, n° 5),
una norma considerada inconstitucional por la Comisién Constitucio-
nal (art. 72, n° 3 de la Ley n° 28/82) o una norma considerada como
contraria a un convenio internacional por el Tribunal Constitucional.

Il. En la fiscalizacién abstracta, existen 6rganos generales de iniciativa,
los cuales pueden requerir la apreciacion de constitucionalidad o de le-
galidad de cualquiera de las normas sujetas a fiscalizacion conforme a
los arts. 278, n° 1, y 281, n® 2, parrafos a) a f). Y existen organos espe-
ciales de iniciativa, los cuales Unicamente pueden requerir la aprecia-
cién de ciertas normas o con ciertos fundamentos especificos de in-
constitucionalidad o de ilegalidad, segun se deduce de los arts. 278,
n°s 2y 4y281,n°2, parrafo g).

Son 6rganos generales el Presidente de la Republica, el Presidente de
la Asamblea de la Republica, el Primer Ministro, el Proveedor de justi-
cia (u Ombudsman) y el Procurador General de la Republica asi como
un décimo de los Diputados de la Asamblea de la Republica.

Son érganos especiales los Ministros de la Republica, las asambleas le-
gislativas regionales de las Azores y de Madeira, los presidentes de és-
tas asambleas, los presidentes de los gobiernos regionales, asi como un
décimo de los diputados de cada asamblea legislativa regional. Y tam-
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bién, en cuanto a las leyes organicas, un quinto de los Diputados de la
Asamblea de la Republica.

Obsérvese que el Presidente de la Republica es el Gnico érgano con un
poder general de iniciativa, tanto en cuanto a la fiscalizacién preventi-
va como en cuanto a la sucesiva.

. Los particulares no tienen acceso directo a la fiscalizacion abstrac-
ta. El derecho de accién popular (art. 53, n° 3), ademas de poco ade-
cuado, Unicamente podria afectar a la fiscalizacién preventiva o a la su-
cesiva si fuese expresamente incluido en el cuadro del art. 278 o en el
del art. 281, o en otro de enumeraciones taxativas.

Lo que si pueden los ciudadanos es invocar su derecho de peticion an-
te cualquiera de los érganos de iniciativa, si bien no en defensa de sus
derechos sino en defensa de la Constitucion (conforme al art. 52, n°
1).'Y, por consiguiente, los érganos de iniciativa pueden obrar tanto de
forma espontanea u oficiosa como a consecuencia de peticiones de los
ciudadanos o de grupos de ciudadanos.

I\V. El principio de peticion implica para el requirente (el 6rgano o la
fraccién de titulares de 6rganos con poderes de iniciativa) el doble de
cargas de especificacion de las normas cuya apreciacion se pretenda y
de especificacién de las normas constitucionales (o legales) violadas.
Asi lo establece el art. 51, n° 1, de la Ley n°® 28/82.

Solo con la determinacion de las normas infraconstitucionales alega-
das y la de las normas constitucionales que sirven de parametro, que-
da establecido el objeto del proceso de inconstitucionalidad.

En contrapartida, porque jura novit curia, asi como en la fiscalizacién con-
creta el tribunal puede conocer de oficio sobre la inconstitucionalidad
(porque el objeto del proceso, fijado por las partes o por el Ministerio
Publico, es el hecho sometido a juicio), en la fiscalizacién abstracta el
Tribunal Constitucional puede fundamentar su juicio y su decisién en nor-
mas constitucionales diversas de las invocadas en la peticién, sin en-
contrarse vinculado ni a los vicios alegados o a la calificacion de dis-
conformidad como inconstitucionalidad o ilegalidad. Esto es lo que dis-
pone la Ley n°® 28/82, en su art. 51, n° 5.

Si ha de existir siempre una especificacién de la peticién, aunque ésta
no tiene porqué ser acogida por el tribunal al pronunciarse sobre la de-
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claracién de inconstitucionalidad o de ilegalidad. En su libertad de apre-
ciacién inherente a sus funciones judicial, puede pronunciar o declarar
dicha inconstitucionalidad o ilegalidad en base a normas constitucio-
nales o legales diferentes de las alegadas en la peticién. Lo que no pue-
de es pronunciar o declarar la inconstitucionalidad o ilegalidad de nor-
mas cuya apreciacion no le haya sido requerida.

V. El poder de iniciativa de apreciaciéon de la existencia de inconstitu-
cionalidad por omisién es mas restringido. Le corresponde Gnicamente
al Presidente de la Republica, al Proveedor de Justicia y, con base en la
violacién de los derechos de las regiones autonomas, a los presidentes
de las asambleas legislativas regionales (art. 283, n° 1).

1.4. Aspectos generales del procedimiento

l. En la fiscalizacién concreta, los recursos planteados ante el Tribunal
Constitucional son decididos por una de las dos secciones —no espe-
cializadas— que lo componen (art. 226, n° 2, de la Constitucién y arts.
41y 70 de la Ley n° 28/82).

El presidente puede, con el acuerdo del Tribunal, determinar que el jui-
cio de inconstitucionalidad se realice con la intervencién del pleno, cuan-
do se considere necesario para evitar divergencias jurisprudenciales o cuan-
do se justifique dicha intervencién en funcién de naturaleza de la cues-
tién a decidir (art. 79-A, n° 1, de la Ley n°® 28/82, después de 1989).

Si el Tribunal juzgase la cuestion de inconstitucionalidad o de ilegalidad
en sentido distinto al anteriormente adoptado en cuanto a la misma
norma por cualquiera de sus secciones, contra esa decision cabra re-
curso ante el pleno, obligatorio para el Ministerio Publico cuando in-
tervenga en el proceso tanto como recurrente como recurrido (art. 79-
D, n° 1, de la Ley n° 28/82, después de 1989).

La decisién no adquiere fuerza obligatoria general, en tanto viene a si-
tuarse en el terreno de la fiscalizacion concreta.

Il. En la fiscalizacion preventiva existen plazos imperativos para la pre-
sentacion del escrito de apreciacién de constitucionalidad (art. 278, n°s
3y 6, de la Constitucion). En la fiscalizacion sucesiva, al contrario, la
peticién puede ser presentada en cualquier tiempo (art. 62, n° 1, de la
Ley n°® 28/82).
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Admitida la solicitud, el presidente del Tribunal notifica al 6rgano del que
haya emanado la norma impugnada para gue se pueda pronundciar so-
bre él en el plazo de 30 dias o, tratdndose de la fiscalizacion preventi-
va, en el plazo de 3 dias (art. 54).

Es éste un elemento contradictorio que se justifica, no en virtud de cual-
quier subjetivizacion del proceso, sino en nombre de la busqueda ob-
jetiva de la garantia de constitucionalidad y de legalidad y en paralelo
con el pluralismo presente en el proceso legislativo.

lIl. En lo tocante a la fiscalizacién de inconstitucionalidad por omisién,
la Ley n® 28/82 extiende a su proceso el régimen de fiscalizacion abs-
tracta sucesiva de inconstitucionalidad por accion (art. 67).

Hay que sefialar, a los efectos de la preceptiva audiencia del érgano co-
rrespondiente, que no se trata (evidentemente) del érgano autor d= la
norma, sino del érgano que deberia ser autor de la norma, a falta del or-
gano que el Tribunal Constitucional considera competente para dictar
la medida legislativa que dote de exigibilidad a la norma constitucional.

1.5. Valor de las sentencias

I. La dedcision del recurso —en la fiscalizacidon concreta— tiene fuerza de
cosa juzgada en cuanto a la inconstitucionalidad o ilegalidad suscitada
(art. 80, n° 1, de la Ley n° 28/82).

Si el Tribunal Constitucional decide estimar el recurso, aunque solo sea
parcialmente, los autos seran devueltos al tribunal de donde proceden
a fin de que éste, en consonancia con el caso, reforme la decisién o la
mande reformar de acuerdo con el juicio de la cuestién de inconstitu-
cionalidad o de ilegalidad (art. 80, n° 2, de la Ley n® 28/82).

El Tribunal Constitucional no sustituye, por tanto, la decision recurrida
por aquella que debiera emitirse, y tampoco la anula. El sistema de re-
curso adoptado es un sistema intermedio, un sistema en que el Tribu-
nal Constitucional ordena al tribunal cuya decisién se ha recurrido que
emita una nueva decision con un contenido prefijado por aquél.

En el caso de que el juicio de constitucionalidad o de legalidad sobre la
norma en que la decision recurrida se funde, o cuya aplicacién se hu-
biese recusado, se funde en una determinada interpretacién de esa nor-
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ma, ésta debe ser aplicada con tal interpretacion en el proceso de que
se trate (art. 80, n° 3, de nuevo).

Convertida en cosa juzgada la decision que no admita recurso o a la
que se niegue estimacion, afecta también en este sentido a la decision
recurrida, siempre que estuviesen agotados los recursos ordinarios; en
caso contrario, comenzaran a correr los plazos para estos recursos (art.
80, n° 4).

Il. En la fiscalizacion preventiva, los efectos de la decision son mera-
mente internos al sistema de 6rganos de poder, tienen que ver con el
procedimiento legislativo o con la aprobacién de tratados.

Son efectos variables, en consonancia con que el Tribunal se pronuncie
o no por la existencia de inconstitucionalidad y consonantes a los tipos
de actos sujetos a fiscalizacion (art. 279).

lll. Sien la fiscalizacion preventiva el pronunciamiento desechando la
inconstitucionalidad no produce ningtn efecto sobre el destino de la
norma, en la fiscalizacion sucesiva el mismo se verifica a través del jui-
cio negativo al que llegue el Tribunal Constitucional.

Al Tribunal le corresponde declarar —y Unicamente puede solicitarsele que
declara— la inconstitucionalidad o la no constitucionalidad; y el proce-
dimiento previsto esta organizado en esa perspectiva. No poseen nin-
guna relevancia las sentencias de rechazo de inconstitucionalidad.

IV. Por el contrario, la declaracién de inconstitucionalidad posee fuer-
za obligatoria general, una fuerza juridica que, evidentemente, no se con-
funde con la de los actos a cuyas normas afecta, ni varia con la natu-
raleza de dichos actos (naturaleza de ley, de reglamento, etc.); y que se
traduce en vinculante para todas las entidades publicas y privadas.

La declaracion vincula:

a) Allegislador y los demas érganos normativos, los cuales no pueden: 1°)
retomar o volver a publicar la norma inconstitucional; 2°) tratandose Uni-
camente de inconstitucionalidad organica y formal, retomarla sin resolver
los vicios que la contaminan; 3°) convalidar, por via legislativa, actos admi-
nistrativos practicados a la sombra de la ley declarada inconstitucional;

b) A los 6rganos gubernativos, los cuales no la pueden adoptar nun-
ca como criterio de referencia;
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€) Alos érganos administrativos, los tribunales en general y al propio
Tribunal Constitucional, los cuales no pueden aplicar la norma declara-
da inconstitucional;

d) A los particulares, los cuales no podran invocarla en sus actos juri-
dico-privados ni ante los tribunales. En la légica del Estado de Derecho,
el desprecio por las entidades publicas —designadas por los érganos le-
gislativos— conlleva responsabilidad. Conlleva responsabilidad civil, cuan-
do se verifiquen los demas presupuestos enunciados en el art 22 de la
Constitucion y en la ley. Y deberia acarrear, igualmente, responsabilidad
criminal de los titulares de los ¢rganos, aunque no se prevea asi en el
actual estado del Derecho portugués (porque la ley respectiva, la ley n°
34/87, de 16 de julio, no lo prevé).

V. Aligual que otras Constituciones (o leyes organicas de tribunales
constitucionales u érganos equiparados), nuestra Constitucién trata
ex professo, desde 1982, de los efectos de inconstitucionalidad en el
art. 281, prescribiendo un entramado de reglas, unas comunes a to-
das las declaraciones de inconstitucionalidad y de ilegalidad v, otras,
diferentes, seguin la inconstitucionalidad o ilegalidad sea originaria o
sobrevenida.

Son reglas comunes:

1°) La retroactividad de la decision y, por tanto, su caracter declarati-
vo de la nulidad de la norma inconstitucional o ilegal;

2°) Como limite a la retroactividad, la reserva, en principio, de cosa juz-
gada;

3°) Como limite, por su turno, a la reserva de cosa juzgada, la decision
en contra del Tribunal Constitucional cuando la norma se refiera a ma-
teria penal, disciplinaria o de ilicito de mera ordenacion social y su con-
tenido fuera menos favorable al argtido;

4°) La posibilidad, en ciertas circunstancias, de fijacion de los efectos
de la inconstitucionalidad o de la ilegalidad por el Tribunal Constitu-
cional con un alcance mas restrictivo que el previsto por la Constitu-
cién de forma general.

Son reglas especificas de declaraciéon de inconstitucionalidad o ilegali-
dad originaria:
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1°) La produccion de efectos de la declaracion desde la entrada en vi-
gor de la norma declarada inconstitucional o ilegal;

2°) La restitucion de la norma que la norma declarada inconstitucional
o ilegal hubiera derogado eventualmente.

Son reglas especificas de la declaracién de inconstitucionalidad o ile-
galidad sobrevenida:

\

1°) La produccién de efectos de la declaracién desde la entrada en vi-
gor de la nueva norma constitucional o legal;

2°) La ausencia de restitucion.

VI. En cuanto a la inconstitucionalidad por omisién, la Constitucion
se limita a establecer que, una vez verificada su existencia, el Tribunal
Constitucional daré traslado al érgano legislativo competente (art. 283,
n°® 2).

Sus efectos son, pues, puramente declarativos, aunque sea erréneo asi-
milar la verificacién de inconstitucionalidad por omisiéon a la declara-
cion de inconstitucionalidad, pues una cosa es declarar invélida o ine-
ficaz una norma, con todo lo que ello comporta, y otra cosa es decla-
rar que falta una norma que no deberia faltar.

La verificacién de la omisién no modifica el orden juridico; se circuns-
cribe a hechos susceptibles de inducir a los 6érganos legislativos a trans-
formar su comportamiento de negativo en positivo. Y es asi por una
necesidad de equilibrio entre el principio de garantia de la Constitu-
cion, encarnado por el Tribunal Constitucional, y el principio democra-
tico, encargado por los érganos legislativos; y es asi por consecuencia
del Estado de Derecho democratico (tal y como es definido, por el pre-
ambulo y por el art. 2°, el Estado portugués.

GARANTIA DE LOS DERECHOS Y
LIBERTADES FUNDAMENTALES

No existe un procedimiento especifico para la garantia de los derechos
y libertades fundamentales. El sistema de control portugués no lo ha
previsto, si bien ya ha sido preconizada (aunque sin éxito) la creacién de
una accion constitucional de defensa en ese sentido.
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FUNCIONES DEL ORGANO DE CONTROL REFERENTES
A LA DISTRIBUCION TERRITORIAL DEL PODER

No existe un procedimiento especifico para dirimir controversias entre
el Estado y los entes territoriales.

Con todo, indirectamente, son relevantes en este sentido el control de
constitucionalidad de las normas de las regiones auténomas de las Azo-
res y de Madeira, el control de conformidad de éstas normas con las
leyes generales de la Republica y el de conformidad de cualquier nor-
ma legal y reglamentaria proveniente de los érganos del poder central
con los estatutos politico-administrativos regionales.

OTRAS
FUNCIONES

I. La Constitucién define el Tribunal Constitucional como el “tribunal
al que corresponde administrar justicia en materias de naturaleza juri-
dico-constitucional” (art. 233).

La amplitud de la férmula tiene como objetivo impedir que el Tribunal
Constitucional se limite a ser un érgano de fiscalizacién de la constitu-
cionalidad e ilegalidad —cuando posee otras funciones— asi como que
se convierta en el Unico érgano de fiscalizacion, obviando los restantes
tribunales (art. 207).

Il. Otras competencias previstas en la Constitucion son:

a) Competencias relativas al Presidente de la Republica: verificar la
muerte y declarar la imposibilidad fisica permanente, verificar los im-
pedimentos temporales para el ejercicio de sus funciones y verificar la
pérdida del cargo en los casos previstos en los arts. 132, n°3,y 133, n°
3 fart. 225, n° 2), parrafos a) y b)].

b) Competencias relativas a los procesos electorales: admitir las
candidaturas para Presidente de la Republica (art. 127, n® 2), veri-
ficar la muerte y declarar la incapacidad para el ejercicio de la fun-
cién presidencial de cualquier candidato a Presidente de la Repu-
blica [art. 225, n° 2, parrafo d)], juzgando en ultima instancia la
regularidad y la validez de los actos del proceso electoral [art. 225,
n° 2, parrafo @)).
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¢) Competencias relativas a los referéndum: verificar previamente
la constitucionalidad y la legalidad de los referéndum (nacionales) y
de las consultas directas a los electores a nivel local [art. 225, n° 2,
parrafo f)].

d) Competencias relativas a partidos: verificar la legalidad de la cons-
titucion de los partidos politicos y sus coaliciones, apreciando la legali-
dad de sus denominaciones, siglas y simbolos y ordenando la respecti-
va extincién en los términos previstos en la Constitucién y en la ley [art.
225, n° 2, parrafo e)].

lll. Competencias previstas en la ley (la Ley n® 28/85 y leyes sobre las
respectivas materias):

a) Competencias relativas a los procesos electorales: competencias re-
lativas tanto a la eleccion del Presidente de la Republica como a las elec-
ciones para la Asamblea de la republica, las asambleas legislativas regionales,
los 6rganos de ambito local y el Parlamento Europeo; y también la com-
petencia para resolver los recursos interpuestos contra actos adminis-
trativos realizados por la Comision Nacional de Elecciones o por otros
organos de la administracion electoral.

b) Competencias relativas a partidos politicos, coaliciones y frentes;
competencias para declarar la regularidad o ilegalidad de las cuentas.

¢) Competencias relativas a organizaciones que defiendan la ideologia
fascista declarar que una organizacion defiende la ideologia fascista,
en los términos y para los efectos de la Ley n°® 64/78, de 6 de octubre,
y decretar su extincion.

d) Competencias relativas al control publico de la riqueza asi como
competencias relativas a incompatibilidades y a impedimentos de los
titulares de los cargos publicos, mediante el registro de las respectivas
declaraciones.
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