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par Francisco Javier MATIA PORTILLA "

1. Le présent rapport a pour unique bur de répondre aux interrogations
formulées au sein du premier paragraphe du questionnaire proposé (un systéme initial
ambign), ainsi sont mis en lumiére les problemes examinés. Au fil des réponses, nous
Pproposerons un examen critique, ainsi que nous y invite le paragraphe II (Le constat du
désordre). Notre contribution au paragraphe 111 (Rewmise en ardre ...} interviendra au cours
du débar.

I - LA PREEMINENCE INITIALE DES JURIDICTIONS NATIONALES
A - Le rdle central des juridictions nationales dans le syst2me initial

1} La eréation du Tribunal constitutionnel et le vole des furidictions
ordinaires dans la protection des drofts fondamentaux

2. La soumission des tribunaux 4 la loi est un phénoméne qui plonge ses racines
dans la Révolution frangaise, et qui ne faic aujourd hui I'objet d'aucune discussion dans
notre pays. Depuis leur création, les cours et tribunaux ont, noramment, ea pout mission
d’assurer l'effectivité des droits subjectifs et des incéréts légitimes des justiciables,
reconpus par la loi, face & action de rour antre sujet, indépendamment de sa nature
{publique ou privée) et de son objet. Cependant, les deux constitucions espagnoles
adoptées lors du siécle dernier (le texte républicain de 1931 et son homologue
monatchique de 1978} avaient vocation 4 former un cadre normatif de premier ordre,
medifiant la place historiquement réservée jusque-ld 4 la loi et, en matiere
juridictionnelle, au Tribunal supréme.

Professeur de Droit constitucionnel (UVA); Leceado de adscripeibn temporal del Tribunal
Constitucional,

Annnaire international de fustice constitutionnelle, XX-2004




186G A QUI REVIENT LA PROTECTION DES DROITS FONDAMENTAUX EN EUROPE 7

Ces deux effets ne sont pas indépendants mais, tout au contraire, étroitement
reliés. Des lors que la Constitution a une vocation normative, certaines conséquences
logiques se produisent. D'une part, le 1égislateur céde la position privilégiée qu'il
occupzit au sein de I'Erat libéral, celle-ci revenant désormais an peuple, entendu
comme pouveir constituant, et son travail législacif, §'il continue 3 Eétte de nature
politique (soumission négative), ne peut méconnaitre les régles constitutionnelles.
D’autre part, afin de contrdler les excés que le législateur pourrait commetire, il
apparait nécessaire de compter avec un nouvel organe constitutionnel, le Tribunal
constitucionnel, qui, 4 la différence des organes juridicrionnels qui prennent place au
sein du pouvoir judiciaire, est seulement soumis de maniére stricte 4 la Constitution, 2
partir de laquelle il doit juger la validité des autres lois.

3. Les normes constitutionnelles qui reconnaissent des droits subjectifs aux
justiciables apparaissent, ainsi, comme des droits fondamentaux, dans la mesure ol
elles imposent un contenu constitutionnel minimal au législateur (bien que celui-ci
participe également 4 la détermination des droits fondamentaux), et ol elles peuvent
gtre invoquées directement devant les organes juridictionnels par leurs titulaires. Le
constituant, lui-méme, a décidé que cerrains de ces droits méritent, dans des
circonstances dérerminées, une protection supplémentaire qui peut intervenir sur le
plan normatif (exigence de mise en ceuvre 2 travers la loi organique), ou juridictionnel.
Nous en tenant & cette dernigre hypothese, il est utile de rappeler que l'article 53 alinéa
2 de la Consrirution espagnole dispose que cerrains droits fondamenraux (ceux qui sonc
rassemblés dans fa Section I du Chapitre IT du Titre 1 de la Constitution, auxquels il faut
ajouter le droit subjectif au respect du principe d’égalité consacré par larticle 14 de la
Constitution et 'objection de conscience de l'article 30.2 alinéa 2 de la Constiturion,
bien que ce dernier ne puisse pas entrer, pour des raisons qu’il n'y a pas lieu ici
d’exposer, dans la catégorie des droits fondamentaux) peuvent étre invoqués, A travers un
procés préférentiel et abrégé dans le cadre de la voie judiciaire préalable et, 4 travers le
recours d'amparo devant le Tribunal constitutionnel face aux actes des pouvoirs publics.

En vertu de ce choix constitutionnel, le Tribunal constitutionnel est habilité 2
contrdler 1'action juridiccionnelle des tribunaux ordinaires. Certe affirmation signifie,
ainsi que le prévoit la Consritution elle-méme, que le Tribunal supréme continue
d’8tre « l'organe juridictionnel supréme dans tous les ordres », mais exige que l'on
ajoute une importante réserve : « sous réserve de ce qui est prévu en matiére de garanties
constitutionnelles » (arricle 123 alinéa 1 de la Constitution). Bien que 'expression
choisie {« garanties constiturionnelles ») soit polysémique, elle doit &cre interprétée au
sens large, puisqu'elle vise non seulement la jurisprudence constitutionnelle, dont la
raison d'étre est sa fonction de garante (ultime, comme nous le verrons) des droits
fondamentaux, mais aussi celle qui résulte du contréle de constitutionnalité des nocmes
ayant rang de loi ou des autres tAches que la Constitucion et la loi organique relative &
son foncrionnement ont confiées au Tribunal constiturionnel.

4. Examinanc les droits fondamentaux, on pourrait penser que la Constitution
donne le dernier mort au Tribunal constitutionnel pour ¢e qui est de droits déterminés,
dans cerrains cas (lorsque sont contestés des acres des pouvoirs publics), et le confie, dans
les autres hypothéses, & la juridiction ordinaire (en derniére instance au Tribunal
supréme). Mais une telle conception de Ia question est clairement simpliste et inexacre.

En premier lieu, parce que tous les droits fondamentaux présentent une
dimension normative trés importante, dans la mesure ol I'on se trouve face 4 des régles
constiturionnelles qui doivent &tre interprérées, en derniére analyse, par le Tribunal
constitucionnel. En marigre d'interpeération constitutionnelle, une collaboration active
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intervient entre les différents opérateurs juridiques {administration, organes
juridictionnels...), mais Uinterpréracion de la régle constiturionnelle releve, en
derniére instance, du Tribunal consticutionnel. De ce point de vue, la juridiction peut
rechercher, par exemple, si une disposition déterminée ayant rang législacif est
contraire, ou non, 4 une norme constitutionnelle donnée consacrant un droit
fondamental, méme si ce dernier ne bénéficie pas de la garantie de lampars
constitutionnel (¢f. la sentence du Tribunal conscitutionnel, ci-aprés, STC,
164/2001/19 du 11 juillet, dans laquelle est admise la conformité 3 la Constitution de
l'arricle 4 alinéa 3 de la loi relative aux Corter generales 611998, du 13 avril, quant au
régime de la sanction des régles consacrées aux articles 33 et 38 de la Constitution).

En outre, parce que les tribunaux ordinaires sonc aussi les garants des droits
fondamentaux qui bénéficient de l'ampare constitutionnel. Le fair que leurs décisions
puissent faire 'objet d’un recouts devant le Tribunal consticutionnel, et puissent écre
soumises & son contrdle, n'exclut pas feur fonction de garantie dans le cadre de la
défense de ces droits, mais, tout au contraire, la présuppose.

5. Ce systéme de collaboration entre la juridiction constitutionnelle et la
juridiction erdinaire, en matitre de protection des droits fondamentaux, fonctionne, en
général, de maniére acceptable. On en prendra pour preuve la faible quantité de
décisions juridictionnelles qui sont annulées par le Tribunal constitutionnel pour
acteinte & un des droits fondamentaux protégés par U'ampars constitutionnel. Du point de
vue des données statistiques, il est opportun de souligner que durant l'année 2003,
90.02 % des requétes damparo examinées furent rejetées, par providencias ou autos, et ce
pourcentage est moins élevé qu'a l'ordinaire ol il atteint environ 95%. D'autre part,
parmi les cent cinquante deux décisions rendues par les chambrees, les requéres
contenues dans quarante sept d’entre elles n"aboutirent pas. A la vue de ces données
sommaires (le nombre de décisions ne correspond pas au nombze des affaires tranchées),
on peut en déduire que la juridiction ordinaire est sensibilisée & la protection des droits
fondamentaux.

En effet, il y a une unité, au sein la matigre qui nous occupe, dans le
comportement du Tribunal constitutionnel et de la juridiction ordinaire, dans le
domaine des droits fondamentaux. Cette collaboration pacifique et fructueuse, dans la
protection des droits fondamentaux, n'interdit pas qu'il existe cercaines différences de
critdres, qui posent des problémes dans larriculation entre les deux types de
juridictions. Ces difficuleés ont pour origine, dans certains cas, la réaction de la
juridiction ordinaire (spécialement, bien siir, du Tribunal suptéme) face 3 ce qu'elle
juge comme constiruant une ingérence inadmissible du Tribunal constitutionnel dans
son domaine propre, dans d'autres cas, de ce que la juridiction ordinaire donne de
certains droits fondamenraux une interpréwation distincre de celle qui est avalisée par le
Tribunal constitutionnel, et que celui-ci se trouve dans I'impossibilité de corriger du
fair qu'elle apparalt plus prorecrrice. Nous allons examiner ces deux phénoménes.

2) Le conflit entre Tribunal constitutionnel et chambre civile du Tribunal
supréme

6. La Chambre civile du Tribunal supréme a mis en cause, 3 diverses occasions,
le comportement du Tribunal constitutionnel. La premigre critique fut formulée par
cette dernigre A propos de la sentence 7/1994 du 17 janvier, dans laquelle le Tribunal
constitutionnel annulait une sentence de la Chambre civile du Tribunal suptéme. Il
confirmait ainsi la décision de I'Awdiencia Provincial de Madrid, ce qui provoqua un
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courrier particulier, au nom des magistrats, adressé au Roi afin qu’il modere les excés
commis, selon eux, par le Tribunal constitutionnel.

Dans l'affaire en cause, on examinait si des révélations précises réalisées par une
personne travaillant pour un personnage célébre portaient areeinte, ou non, 3 son
intimité. Bien que cette ingérence air été admise en premiére instance et en appel (et
qu'i cette dernidre occasion I'indemnisation fixée par le tribunal # gus fut doublée), la
Chambre civile, décida qu’il n'y avait pas eu, en 'espéce, de violation (Sentence du
Tribunal supréme, STS 157/1996 du 31 décembre). Cette décision fit l'objet d'un
recours devant le Tribunal constitutionnel qui jugea qu’il y avait eu atréinte au droit a
I'intimité, revenant sur les appréciations du Tribunal supréme (STC 115/2000 du 10
mai). En guise de premiére manifescation de rébellion, le Tribunal supréme indiqua
qu'il n'avait pas d’autre choix que de respecter la décision rendue par le Tribunal
constitutionnel, mais en lui déniant rouc effer pratique (c'est-a-dire en accordant une
indemnisation de vingt cing mille pesetas, bien au dessous des dix millions de peseras
fixés par le jugement d’appel). Le Tribunal supréme formula une critique expresse i
I'égard du comportement, individuel et collégial, des magistracs du Tribunal
constitutionnel lors de sa sentence du 5 novembre 2001, La personne visée interjeta un
nouveau recours dampare afin de protéger son droit & l'intimité, recours auquel le
Tribunal constitucionnel fit droit, et qui décida de confirmer le guantam de I'indemnité
fixé par la décision rendue par I'Audiencia Provincial de Barcelone, afin d'éviter de
nouveaux retards. Souvenons nous que la sentence fut suivie d'une opinion dissidente
souscrite par les magistrats Don Vicente Martin de Hijas et Don Guillermo Jiménez
Sénchez, dans laquelle ils soutenaient que I'essenticl consistait & confirmer la violation
du droit & une protection juridictionnelle effective et & renvoyer I'affaire 3 la Chambre
civile du Tribunal supréme pour qu'elle intervienne i-travers une nouvelle sentence,
fespectant ainsi ce qu’ils considéraient comme le domaine propre de la juridiction
ordinaire.

Récemment, la Chambre civile du Tribunal supréme a rendu une senrence
(STS 51/2004 du 23 janvier), dans laquelle sont déclarés poursuivis, en matigre de
responsabilité civile, onze des douze magistrats du Tribunal constitutionnel, en raison
de leur action juridictionnelle i I'occasion d'une demande d’ampars. Dans celle-ci, le
requérant demandait la récusation de tous les magistrats du Tribunal constiturionnel,
en méme temps qu'il réclamait au gouvernement une initiative législative afin que
soit garanti le droit constitutionnel & un examen impartial du recours d'empare engagé.
De fait, le recours érait dirigé « contre le Tribunal constitutionnel, substitué par une
formation garantissant un examen impartial ». La réponse du juge constitutionnel,
formulée i travets une providencia rendue par I'assemblée plénitre, considérait que, dans
la mesure ot le recours étaic 4 adresser un hypothérique tribunal non prévu par la loi, la
demande d’zmpare devait &tre déclarée irrecevable. Bien qu'il y ait une adéquation
évidente entre la demande insolite d'ampare et la providenciz rendue par le Tribunal
constitutionnel {ainsi que cela est mis en évidence dans l'opinion dissidente de
Francisco Marin Castdn sous la sentence du Tribunal supréme), la Chambre civile
condamne les magistrats du Tribunal constitutionnel, en se fondant sur le principe de
la responsabilité extra-contractuelle de l'article 1902 du Code civil {« Celui qui, par
son action ou son omission, cause un dommage 4 autrui, du fait de sa faute ou de sa
négligence, est obligé de réparer ledit dommage »), méconnaissant manifesternent
l'article 22 de la loi organique relative au Tribunal constitutionnel (« Les magistrats du
Tribunal constitutionnel (...) ne poutront pas &tre poursuivis pour les opinions
exprimées dans 'exercice de leurs fonctions... »). La Chambre civile du Tribunal
supréme juge que le Tribunal constitutionnel n’a pas résolu la requéte qui lui érait
soumnise, du faic que les magiscrats qui le composent ne possédent pas, ou n'appliquent
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pas convenablement, les connaissances juridiques requises, ce qui contribue 4 bousculer
la foi du requérant en la justice, la Chambre civile mettant, par conséquent, une
amende de cing cents euros & la charge de chaque juge.

Face a cetee sentence, la premi2re réacrion du Tribunal consticutionnel fuc le
vote d’'un accord adopté le 3 février 2004, dans lequel l'immixtion dans les
compétences du Tribunal constitutionnel est dénoncée. D'aucre part, les magiserats ont
engagé un recours d’empare devant le Tribunal constiturionnel lui-méme, par lequel il
devra juger si la sentence du Tribunal suptéme 51/2004 a porté atreinte & lear droit &
une protection juridictionnelle effective er au sus in officium.

3) L'ultra-protection des droits fondamentanx par la Chambre pénale du
Tribunal supréme

7. La Chambre pénale du Haurt tribunal adopte I'interptération donnée par le
Tribunal constitutionnel & propos de certains droits fondamentaux, manifestane une
sincére préoccupation pour la protection effective des droits fondamentau.

Si nous envisageons, en effet, 'action de la Deuxidme chambre du Tribunal
supréme, ce n'est pas en raison de ['information que l'on vient de donner, qui est
transposable 3 un nombre tiés élevé des organes juridictionnels qui forment le pouvoir
judiciaire, mais pour examiner un autre phénomeéne qui nous semble plus intéressant
(mais pas plus irportant).

On sait que le Tribunal constitutionnel contrdle 'action des tribunaux et juge
si, au cours d'un procés pénal déterminé, ceux-ci ont respecté ou non les droits
fondamentaux de 'accusé ou du condamné. De cetre facon, le Tribunal constitucionnel
a posé les régles qui se sont peu & peu imposées A la pratique processuelle criminelle.
Ainsi, par exemple, c’est d'ores et déjd un licu commun de rappeler que tandis que le
témoignage de la vicrime peut étre urilisé comme unique preuve A charge dans un
procés déterminé, le recueil de la déclaration d'une personne, également mise en cause,
exige toujours un indice ou une donnée externe qui vienne accréditer sa véracité. Ce
sont de tels standards qui sonr, en principe, urilisés par les organes judiciaires.

Cependant, 3 certaines occasions, les tribunaux ordinaires peuvent &tre de
meilleurs garants que le Tribunal constitutionnel lui-méme. C'est, précisément, ce qui
s'est produit avec la Chambre pénale du Tribunal supréme qui, face 2 'interprération
discutable que le Tribunal constitutionnel a donné de l'article 11 alinéa 1 de la loi
organique 6/1985, du 17 juillet, relative au pouvoir judiciaire, n'a pas hésité & adopter
une interprécation plus favorable au droic fondamental en cause. Cette régle de nature
légale dispose, pour ce qui nous intéresse ici, que « Ne produiront pas d’effet les preuves
obtenues, directement ou indirectement, en violation des droits ou libertés
fondamentaux ». Bien que le Tribunal constitutionnel ait faic une interprécation
rigoureuse de cette régle dans la trés importante sentence STC 114/1984, du 29
novembre, sa jurisprudence postérieure a nuancé la porcée de la théorie de la preuve
réflexe, & travers ce qu'il a dénommé le « lien d'antijuridicité ». A partic de la sentence
STC 81/1998, du 2 avril, en effer, il choisit de faire dépendre la légitimité d'une
preuve résultant de celle obtenue en violation des droits fondamentaux de la relation
existant entre celles-ci. Selon cette théorie, pour « teneer de rechercher si ce lien
d'antijuridicité existe ou pas, nous devons analyser, en premier lien, la nature et les
caractéristiques de l'atteinte an droit au secret des communications matérialisée dans la
preuve originaire, ainsi que son résultac, afin de déterminer, si, d'un point de vue
interne, son inconstiturionnalité se transmet, ou non, 4 la preuve cobtenue comme
conséquence de celle-13, mais,” nous devons également considérer, depuis une
petspective que nous pouttions désigner comime externe, les nécessités essentielles de
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protection quexigent la réalité et l'effectivicé du droit au secret des communications.
Ces deux perspectives sont complémentaires, car c’est seulement si la preuve dite
consécutive apparait juridiquement étrangére a l'atceinte au droit fondamental et
I'interdiction de 'opposer n'est pas exigée par les nécessités essentielles de protection
dudit droit, quil sera possible de considérer que son urilisation effective est
constitutionnellement légitime, puisque n’influencant négativement aucun des
aspects qui fagonnent le contenu du droit fondamental en cause » (STC 81/1998/4).
Cela se produit, par exemple, chaque fois quiil y a aveux de l'accusé, puisque le
Tribunal constitutionnel a jugé que ceux-ci dépendent, en dernidre analyse, de la
volonté de la personne (STC 139/1999/6, du 22 juillet, STC 161/1999/4.¢c, du 27
septembre, STC 239/1999/9, du 20 décembre ; STC 8/2000/10, du 17 janvier ; STC
149/2001/6, du 27 juin et STC 184/2003/2, du 23 octobre).

La Chambre pénale du Tribunal supréme ne partage pas cette analyse. Si dans
la 8T8 1203/2002, du 18 juillec (R] 2002\7997), il fair déji allusion au fait que cette
théorie du lien de V'antijuridicité doir écre utilisée avec une grande précaution, ce qui
revient A nier toute valeur probatoire aux aveux d'une personne également mise en
examen, en relacion avec d'autres personnes poursuites, un pas plus audacieux est
franchi dans la sentence postérieure STS 58/2003, du 22 janvier (R] 2003\1130), dans
laquelle on recherche quelle valeur il convient d’atcribuer aux aveux de la personne
poursuivie, lorsque ceux-ci résulvent d'une information obtenue grice 2 la violation de
ses droits fondamentaux. Son utilisation indirecte, affitme le Tribunal supréme,
« constituerait une proclamation vide de contenu effectif, et méme une incication, i
I'utilisation de procédures inconstitutionnelles qui, indirectement, finiraient par
produire des effets dans le proces », contrairement & ¢e qui est prévu dans l'article 11
alinéa 1 de la loi organique relative au pouveir judiciaire (LOPJ). C'est dans 'examen
du lien d’antifuridicité qu’apparalt, manifestement, la sensibilieé discincte du Tribunal
supréme par rapport 4 celle exprimée, sur le méme point, par le Tribunal
constitutionnel, puisqu'il 'éeablit en relation selon une preuve de caractdre personnel,
telle que les aveux liveés avec toutes les garanties. Le Tribunal supréme considére que
ladite confession ne peut produire d’effets probatoires puisque : a) toute I'information
urile a été obrenue grice 3 l'atteinte  des droits fondamentaux déterminés, y compris
celle qui a constitué le fondement des questions posées & P'accusé ; il existe une
authentique causalité juridique du fait de sa production dans un cadre juridique
formel et de sa réalisation 4 partir de résolutions judiciaires préalables ; b) les questions
formulées doivent &tre considérées comme captieuses, dans le sens ob elles induisent en
erreur (article 709 du Code de procédure pénale), puisque Pon dissimule aux personnes
interrogées une donnée importante du contexte juridique, essentielle pout leffectivicé
de son droit a la défense : celle de 'invalidité radicale de ces éléments a charge. Cette
conclusion s'impose, en outre, parce que lorsque larticle 11 alinéa 1 de la LOPJ prive
d’effets, directs ou indirects, des preuves déterminées, il interdit également que celles-
ci puissent &tre utilisées comme prémisses du raisonnement probatoire, ce qui rend
impossible l'usage de celles-ci en vue d’aboutir 4 une inculpation. Dans la sentence,
accompagnée d'une opinion dissidente d'un magiscrat, le Tribunal conclur que la
déclaration d'auto-inculpation des requérants trouve sa cause naturelle et juridique
dans le résultat de diligences non conformes 2 la Constitution, et ne doit pas &tre prise
en considération,

Bien qu'en général, le Tribunal constitutionnel impose aux pouvoirs publics un
respect plus strict des droits fondamentaux que celui que la juridiction ordinaire elle-
méme considére comme indispensable, dans cette sentence, le Tribunal suptéme met
en oeuvre une plus grande protection que celle offerte par le Tribunal constitutionnel.
Cerre disparité de critéres jurisprudentiels pose un probléme complexe, car il n'est pas
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aisé de déterminer quelle peur &tre la voie 4 suivre en vue de reconstituer 'unité,
puisqu'il n’est pas possible de censurer, au niveau du juge constitutionnel, la décision
du Tribunal supréme. L'unique voie qui, éventuellement permettrait un tel contrle
serait celle de Uampars constitutionnel du défendeur (ce qui nous placerait, au sens
strict, en présence d'un « contre-ampars »). En tout cas, il semble difficile de penser que
l'interprétation retenue par le Tribunal supréme de l'arcicle 11 alinéa 1 de la LOPJ
puisse &tre dite irrationnelle, irraisonnable ou qu'elle soit entachée d’erceur manifeste,
et par conséquent, peut-grre que l'unique solution consisterair 4 ce que le Tribunal
constitucionnel réexamine la théorie du lien d’antijuridicité, en partanc, pour cela, de la
fonction de garant, en matiére de garanties constitutionnelles que la Constitution lui
confie.

Dans les sentences du Tribunal supréme que nous venons d'examiner, est
consacrée, en somme, une protection plus étendue pour certains droits fondamentaux
que celle qui a été posée par le Tribunal constitutionnel. On pourrait dire, en termes
graphiques, que nous sommes en présence d'un contenu addicionnel ou supplémentaire
du droit fondamental, d'origine jurisprudentielle, contenu addirionnel qui, en
principe, ne souléve aucun grief constitutionnel dans la mesure ol ses effets se
concrérisent par le prononcé de sentences pénales absolutoires, qui ne devraient pas étre,
de par leur nature, révisables par la voie de I'amparo constitutionnel (car dans le cas

contraire, cela transformerait l'ampare constitutionnel en un instrument ironique de
défense de la liberté).

B - Le réle subsidiaire des juridictions européennes

8. Nous avons expliqué, antérienrement, que dans le systéme constitutionnel
espagnol, les droits fondamentaux, entendus comme droics subjectifs, sont garantis par
les tribunaux ordinaires et, dans certaines hypothéses, par le Tribunal constitutionnel,
ce gqui permet d'affirmer que les deux juridictions collaborent en cette mariere. Méme
si, du c6té d'un organe judiciaire, une rébellion a vu le jour, on peut affirmer que le
systéme fonctionne raisonnablement bien. Est apparu un autre phénoméne, qui est que
les tribunaux ordinaires peuvent conférer une plus grande portée ou effectivité a un
droit fondamental, ce que nous avons désigné comme le contenu jurisprudentiel
supplémentaire du droit fondamental.

Notre bur, désormais, consiste 4 examiner les tensions qui, e cas échéant, se
produisent entre la jurisprudence constitutionnelle et les tribunaux européens qui
traitent d'affaires d'une nature similaire,

1) Sur la Convention envopéenne des drotts de Phomme et les droéts gqu'elle
rassemble

9. L'Espagne est membre du Conseil de 'Europe depuis Ie 24 novembre 1977.
A cette date, elle signa la Convention européenne de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales (CEDH) et le Premier protocole additionnel, bien que
leur ratification et leur entrée en vigueur furent bien distinctes. Tandis que ces deux
éléments sont relatifs & I’ Accord du 4 octobre 1979, ceux qui touchent au Protocole ne
sont intervenus que le 27 novembre 1990. Le Protocole 6, relatif & la peine de mort,
signé le 28 avril 1983, avair déja été racifié (le 14 janvier 1985) et érait entré en
vigueur le 1% mars 1985 *.

Les procédures reladves 4 la CEDH furent communes aux Protocoles 3 et 5, qui amendaient
certaines dispositions de 1a Convention, Postéticutement, le Protocole 2 a été signé, le 23 févrer
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Quant & la Convention, I'Beat espagnol a formulé, le 4 octobre 1979, cerraines
réserves relativernent aux droits 4 la liberté et A la sécurité et au droir au procés (articles
5 et 6 de la CEDH, dans la mesure ol ils étaient incompatibles avec le régime
disciplinaire des Forces armées), le droit 2 la liberté de réunion et de circulation {en
invoquant les articles 28 et 127 de la Constitution espagnole, qui restreignent la liberté
syndicale des personnes intégrant les Forces et Corps armés et d'autres corps soumis i la
discipline militaire, ainsi que celle des juges, magistrats et représentants du ministére
public). Pour ce qui est de la premigre réserve, le Représencant permanent de 'Espagne
au Conseil de FEurope transmit une Déclaration, le 28 mai 1986, dans laquelle était
mentionnée la modification de la lot organique 12/1985, du 27 novembre, relative au
régime disciplinaire des Forces armées, sans que cela modifie la réserve inicialement
énoncée.

D'autre pare, 'Etat a également fait diverses déclararions, en considérant que
l'article 10 alinéa 1 de la CEDH est incompatible avec le régime d’organisation de la
radiodiffusion et télévision en Espagne. De plus, les articles 15 et 17 de la CEDH ne
s'opposent pas aux mesures qui pourraient étre adoptées, conformément aux articles 55
alinéa 2 et 116 de la Constitution espagnole qui autorisent la resericrion individuelle
des droits, dans les hypotheses relatives au terrorisme, ou la suspension générale des
droits, qui peut intervenir 4 la suite de la déclaration de 'érat d'urgence.

Finalement, le 27 novembre 1990 est introduite une réserve relative a l'arricle 1
du Protocole additionnel (1°)a la CEDH, qui reconnait le droit de propriéeé, invequant
la fonrction sociale qui, selon I'article 33 alinéa 3 de la Constitution espagnole, limite
son contenu, conformément a la loi.

10. Les droits contenus dans la Convention européenne des droits de Phomme et
des libertés fondamentales (au sens large, en incluant les protocoles additionnels) ne
sont pas des droirs fondamentaux mais des droits de homme, conformément 4
l'acception selon laquelle on utilise habituellement cette expression pour faire
référence aux droits subjectifs reconnus par des normes de droit international public.
Cette affirmarion n’est pas simplement rhérorique, mais implique, d'une part, que les
critdres du contrble, mis en ceuvre dans la Constitution et dans le traicé précité, n’ont pas
a coincider et, ce qui est plus important, que I'autonomie doit exister entre la Cour de
Strasbourg et le Tribunal constitutionnel. Cela suppose également, d'autre part, qu'en
principe, ce dernier n'est pas garant des droits conrenus dans la Convention, puisque ce
ne sont pas des droits fondementaux stricte sensn.

11 est clair qu'une telle autonomie n'est pas absolue. D'un point de vue général,
car les tribunaux ordinaires sont également tenus de respecter les droits fondamentaux
(tels qu'ils ont été congus par le Tribunal constitutionnel) et les droits subjectifs
contenus dans la Convention {dont la portée est déterminée par la Cour de Strasbourg),
puisqu’ils font partie du droit espagnol (article 96 alinéa 1 de la Constitution). Certe
obligation ne pése pas, en principe, sur le Tribunal constitutionnel qui, dans le cadre
du recours d'ampare, a pour stricee mission la protecrion de droits fondamentaux
déterminés, sans qu’il it la possibilité de se prononcer sur aucun autre droit subjectif,
aussi imporeant soit-il. Notons, cependant, que l'article 10 alinéa 2 de la Constitution
dispose que le Tribunal constitutionnel devra interpréter les droits fondamentaux
conformément aux traités et accords internationaux ratifiés par UEspagne. Et, en vertu
de cette régle, le Tribunal consricutionnel doit prendre en considération la

1978, et il fut ratifié et entra en vigueur le 6 avril 1982, Le 11 mai 1994, PEtat signa le Protocole
11, qui fut ratifié le 16 décernbre 1996 et qui entra en vigueur, finalement, le 1+ novembre 1998,
Le dernier texte introduit de trés importantes modificatons en matére de procédure.
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jurisprudence de la Cour européenne relarive aux droits de Phomme comparables & ceux
qui sont mentionnés dans la Constitution espagnole.

2) Les droits fondamentaux dans F'Union européenne

11. L'analyse des droits fondamentaux au sein de 1'Union européenne peut étre
mise en ceuvre suivant différentes perspecrives. Il n'y a pas lieu ici d'examiner la
politique des droits fondamentaux de 'Union entopéenne, bien qu'il faille relever son
importance, compte tenu des succdés obtenus (la Turquie par exemple) et des
potentialités que celle-ci renferme (¢f. larticle I-58 du Traité instituant une
Consritution européenne), mais nous limiter i recheecher s'il y a un systéme de droits
fondamentaux ordonné an sein de I'Union et tenter d’éeablir ses relations avec les
modzles nationaux.

Comme on le sait, la protection des droirs fondamentaux au sein de 'Union
européenne a été une question largement débartue. Bien que les Traicés
communautaires n'aient pas contenu, dans un premier temps, autre chose que des droits
déterminés de nature socioéconomique, les citoyens firent trés tft valoir, devant la Cour
de justice des communautés européennes, les droits fondamentaux contenus dans leurs
Constirurions respectives. Méme si, tour d'abord, la Cour de Luxembourg refusa de
prendre en considération de telles requétes, par Ia suite, elle offrit une protecrion
prérorienne des droits fondamentaux consacrés, selon elle, 3 travers les principes
généraux du droit. Ce modeéle prérorien de protection des droits fondamentaux se vit
renforcé lorsque le Tribunal précisa quelles éraienc les sources d'inspiration qui
donnaient un contenu propre aux principes généraux dui droir communautaire que nous
venons de mentionner: les traditions constitutionnelles communes {(arrét CJCE
Internationale Handersgesellschaft mbH, affaire 11/70, du 17 décembre 1970, Rer.
1970, pp. 1125 5.} e les « instrumencs internationaux relacifs 3 la protection des droits
de 'homme auxquels les Erats membres ont participé ou adhéré peuvent également
fournir des indications qu'il convient de prendre en compte » (arrét CJCE Nold, affaire
4/73 du 14 mai 1974, Rer. 1674, p. 491 s.).

Telle était la situation lorsque notre pays intégra les Communaucés
européennes, intégration qui fut effective le 1% janvier 1986, Plus tard, les Erats
soutenant 'Union européenne appuygrent certe création jurisprudentielle, reprise
expressément dans |'article F2 du Traité de Maastricht (¢f. 'actuel article 6.2 TUE et I-
7.3 du Traicé instituant une Constitution européenne - ci-aprés, TCE --), qui déja visait
la Convention eutopéenne des droies de 'homme. Dans le traité lui-mé&me furent reliés
a la citoyenneté de 'Union divers droits fondamentaux de 'Union européenne.

II - LA CONCURRENCE CROISSANTE DES JURIDICTIONS ET DES NORMES
EUROPEENNES

A - Tribunal constitutionnel vs. Cour européenne des droits de
I'homme

1) Introduction

12. Nous devons remarquer que, de manidre générale, la jurisprudence
constitutionnelle relative aux droits fondamentaux a écé forgée 4 la lumitre des son
homologue européenne. Ainsi, par exemple, les références 4 la jurisprudence de la Cour
de Strasbourg sont tégulitres lors de la construction constitutionnelle de Uinterdiction
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des traitements inhumains ou dégradants et de la torture (¢f., entre aucres, les sentences
SSTC 120/1990/9, du 27 juin, et STC 7/2004/2, du 9 féveier). Dans d'autres
hypothéses, le Tribunal constitutionnel s’est fait I'’écho de la jurisprudence européenne
et I'a prise en considération pre future. C'est le cas, par exemple, des sentences STC
260/200, du 30 octobre, STC 38/2001, du 12 février, STC 41/2001, du 12 février, STC
54/2001, du 26 février, STC 90/2002, du 22 avril et STC 223/2002, du 25 novembre,
qui ont confirmé la validité de interprétation contepue dans l'artét de la Cour
européenne des droits de I'homme (STEDH) relative au cas Pérez Rade Cavanillas contre
Royanme d'Espagne {c. Espagne) du 28 mai 1998, quant 4 la présentation, tardive ou non,
d'un recouts juridictionnel. .

Cependant, dans d'autres affaires, les décisions adoptées par la Cour européenne
des droits de 'homme ont généeé un certain malaise au sein de notre doctrine, Il faue
rendre compte, méme brigvement, de la jurisprudence de la Cour européenne relative a
I'Espagne et examiner dans quelle mesure les condamnparions éeaient justifiées.

2) La jurisprudence de la Cour européenne des droits de Phomme

D'un point de vue général, les condamnations de notre pays sont relativement
rares et se limirent habituellemenc A des droits fondamentaux déterminés.

13. Divers arréts de la Cour européenne ont jugé que des garanties processuelles
wont pas été respectées en Espagne. Deux arrfts importants sont intetvenus
relativement au droit d'accés au recours. Dans l'arrée Pérez de Rada Cavanilles, du 28
octobre 1998, le droit d’accés au recours est supposé violé, du fait que le requérant,
ignorant en droit, tente d'adapter son comportement et de remplir les formalicés
imposées par la réglementation espagnole en vue d'interjeter, selon les délais et les
formes requises, un recours civil de reposicion (§§44 s.). L'arrée de la Cour, Garda
Manihards c. Espagne, du 15 février 2002, intervient dans la mé&me matitre ; il y est jugé
« qu'en I'obligeant 3 consigner le montant de la condamnation, | Axdienciz Provincial a
empéché la requérante de se prévaloir d'un recours existant et disponible, de sorte que
celle-ci a subi une entrave disproportionnée i son droit d’accés a un cribunal. Par
conséquent, il y a eu viclation de I'article 6 § 1 » (§ 45). D autre part, plus récemment,
Vacrét Stone Court Shipping Company SA ¢ Espagne, du 28 ocrobre 2003, s'est prononcé
dans une hypothése trés ineéressante. Dans notre pays, il est de régle générale que les
recours soat interjerés devant l'organe judiciaire matériellement et territorialement
compétent. Cependant, exceptionnellement, il est permis que le dernier jour du délai
de saisine, on puisse se présenter devant le juge de Guardia de Madrid. Le probléme posé
4 la Cour de Strasbourg consistait 2 savoir si il érait poreé ateeinte au droit d'accds au
recours du fait que le Tribunal supréme avaic déclaré irrecevable le recours déposé
devant le juge de Guardia de Madrid un jour avant que ne s'achéve le délai pour sa
formation. La Cour estime la violation écablie (ce qui est contraire & la jurisprudence
constitutionnelle en la martitre, SSTC 260/200 du 30 octobre, 38/2001 et 39/2001,

“toutes deux du 12 février, et 54/2001/2 du 26 février) puisque la réglementacion
nationale n’apparalt pas suffisamment claire lorsquelle impose que la présenration des
documents nécessaires au recours devant le juge de Guwrdiz de Madrid ne peut pas
intervenir valablement aprés le dernier jour impératif du délai de saisine (§ 38), ce qui
rend excessivement rigoureuse la décision adoptée par le Tribunal supréme (§ 42).
L'arrét est accompagné d'une opinion dissidente convaincante du juge Pastor Riudrejo,
i laquelle se joint le juge Maruste, et dans laquelle il note que la facubté de présenter
un recours aupres dun organe juridictionnel distince de celui premigrement
compétent, et durant un délai plus long, constitue un privilége, et comme telle peut
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étre réglementée uniquement en vue de permettre son exercice jusqu’au dernier
moment (§ 2}, En outre, il observe que le présent arrér générera une certaine insécurité
dans le fonctionnement des organes juridictionnels espagnols, dés lors qu'il ne précise
pas la date jusqua laquelle le requérant pourra présenter un recours ou un document
devant le juge de Grardia (§ 4).

Par ailleurs, 'arrét Barberd, Messegué et Jabardp c. Espagne (du 6 décembre 1988)
considére que, pour diverses raisons (la transmission tardive des requérants de Barcelone
4 Madrid, la modification dans la composition du tribunal qui allaic les juger avant
Pouverture des débats, leur durée bréve et, surrout, le fait que des éiéments probatoires
trés importants ne furent pas envisagés et débattus de manitre adéquate devant
V'Aundiencia Nacional en présence des accusés et sous contrble public), il a été poreé
atteinte au droit & un procés équitable (article 6.1 de la Convention) (§ 89). Diverses
condampations sont intervenues pour meéconnaissance du principe d’impartialicé
juridictionnelle (arréts Castillo Algar du 28 octobre 1998, § 49, Perotz Pellsn c. Espagne
du 25 juillec 2002, du fait que le président du cribunal er le magistrat rapporteur qui
rendirent la condamnation étaient intervenus i de nombreuses érapes relatives au
jugement du requérant et 4 sa détention préventive, durant I'instruction, § 51; et
Pescador Valero ¢. Espagne du 17 juin 2003, § 26, dans lequel il est jugé que le principe
peut ére violé lorsque participe 3 la formation de jugement un professeur d’une
Université qui a pris part 4 '€laboration de 'acte administracif discuté lors du recours
contentieux),

L'arrée Hiro Balani ¢ Espagne, du 9 décembre 1994, juge que le Tribunal
suptéme n'a pas répondu 4 I'une des prétentions de I'entreprise requérante (§ 28). La
solution est semblable dans I'arrét Ruiz Torrija ¢, Espagne, du méme jour, relativement &
une sentence rendue par U'Awdiencia Provinvial de Madrid (§ 30). Cela suppose que
I'inadéquation, du fait d'une omission, peut donner lieu & la protecrion de la Cour de
Strasbourg. .
L'arret Gabarri Moreno ¢. Espagne du 22 juillet 2003 aura, dans Pavenir du droit
pénal espagnol, une importance trés grande puisque c’est la premiére fois que I'Erar
espagnol a été condamné pour violation de l'article 7.1 de la Convention, disposition
qui impose le respect du principe de légalité pénale et qui dispose, également, que
personne ne peut &tre condamné d’une peine supérieure 4 celle qui est en vigueur au
moment de la commission de 'infraction. La censure intervient, dans cette affaire, car
la Cour constate que l'exigence de sécurité juridique inhérente au principe de 1égalité
des délits et des peines impose, au minimum, une moedification du guenium de la peine
prononcée, ce qui ne fut pas le cas en l'espéce (§ 32).

Ont également éé censurées 4 Serasbourg, & diverses occasions, différentes
procédures juridictionnelles du fait de leur durée injustifiée (i les arcées Unidn
Alimentario Sanders, SA ¢. Espagne du 7 juillet 1989, § 43, Gonzdlez Doria Durdn de
Quiroga ¢ Espagne du 28 octobre 2003, sur le fondement de la durée globale du procés
pénal dirigé contre le requérant — quatorze ans ; ¢f la sentence STC 5/1985 du 23
janvier, § 34 ; Varrér de la Conr envopdenne Lipez Sole y Martin de Vargas ¢. Espagne du 28
octobre 2003, & propos d’un procgs qui dura quarorze ans, huit mois et deux jours, §§ 26
et 30 ; et Parrée Quéles Gonzdlez . Espagne du 27 avril 2004, ot fut considérée excessive
la durée de seize ans, onze mois et treize jours, d'un procés portant sur une pension de
retraite, rejetant 'argument du gouvernemenc renant 3 la charge de travail du Tribunal
supérieur de justice de Valence (§§ 27 et 29).

14. D’autres arrérs de la Cour de Serasbourg ont condamné le Royaume
d’Espagne pour violation de divers droies matériels.
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Dans l'areér Casrells (du 23 avril 1992), c'est [a libercé d'expression du requérant
qui est protégée, celui-ci ayant publié un article twes cricique 24 'égard du
gouvernement, 3 U'occasion des attentats terroristes commis dans le Pays basque (§ 48).
Quelques années aprds, la Cour de Strasbourg donne raison i un employé de la
télévision, cricique quant A cerraines décisions prises par le groupe audiovisuel, et qui
fut sanceionné par son licenciement {arrét Fuentes Bobo o, Espagne du 29 février, §§ 48 et
49).

La liberté personnelle a été prise en considération par la Cour européenne des
droits de I'homme, sur le fondement de l'article 5 de la Convention, selon une vision
propre, dans l'areéc Riera, Blume et autres c. Espagne du 14 octobre 1999, dans lequel la
Cour présume ce droit violé du fait que les requérants, adeptes de la secte CEIS (Centre
ésotérique de recherches) furent transférés par la police dans un hétel, ol ils furent
soumis 2 un traitement de déprogrammation dans le but de retcouver leur équilibre
psychique. Il s’agit d'une privation de libercé (§31) qui fur, au moins (§ 33), admise par
les autorités (§35). L'arrée Scwtt ¢ Espagne du 18 décembre 1996 a jugé que s'est
produite une violation du droit de toute personne, rerenue en détention préventive,
d’8ere présencée & un juge, ou libérée dans un délai raisonnable (§ 83).

Les arrérs Ldpez Ostra ¢ Espagne, du 9 décembre 1994, Valenzuela Contreras c.
Espagne, du 30 juin 1998 et Iglesias Gil y U.L ¢ Espagne, du 29 avril 2003, présentent
un intérét parciculier puisqu’ils se référent rous au droit & la vie privée. Dans le premier
arrét cité, est protégé le droit i la vie privée de Mme Lopez QOstra, qui aurait éeé perturbé
parce que les autorités nationales n’auraient pas adopté les mesures tendant & ce que
cessent les désagréments causés par une station dépuration des eaux er des résidus
{émanations de gaz, odeurs pestilentielles et pollution). Dans le § 56, la Cour admet
une telle responsabilité.

Larrét Valenznela Comtreras était, dans une certaine mesure, une décision
prévisible, compte tenu de la jutisprudence fixée & occasion de trés nombreux autres
arrées antérieuss sur le droit fondamental au secret des communications. Dans celui-ci,
la Cour affirme que le droir interne (synthétiquement, larcicle 18 alinéa 3 de la
Constitucion et larticle 579, abrogé, du Code de procédure pénale) n'était pas
prévisible, raison pour laquelle, indépendamment des garanties accordées par 'organe
juridictionnel dans l'espéce, la Cour s’est prononcée dans le sens d'une ingérence dans la
vie privée de la personne affectée par la mesure (§ 60). La portée de cette décision sera
nuancée, postérieurement, par I'arrét Pradp Bugalle ¢ Espagne du 18 février 2003. La
Cour de Strashourg y souligne que la régle de l'article 579 du Code de procédure pénale
a été modifiée, réglementant désormais expressément les modalités du conirdle de
I'interception des conversations téléphoniques (§ 29). Cependant, la Cour considére que
n'ont pas été adoprées toutes les conditions exigées par sa jurisprudence (§ 30), ce qui la
pousse 4 relever que les insuffisances de la loi « ont été palliées en grande partie par la
jurisprudence, principalement celle du Tribunal supréme » (§ 32), ce qui permettait
de penser que sa décision en l'espéce ne serait pas la méme que celle adoptée cing
années plus tdt. 8i elle juge, finalement, que la violation s'est effectivement produite,
c'est parce que 'évolution jurisprudentielle « est intervenue aprés les décisions du juge
d’instruction ordonnant I'interception des conversacions téléphoniques des personnes
qui participaient & l'activité délictuelle dirigée par le requérant. Ainsi, elle ne peuc
8tre prise en considération dans le cas présent » (fdem).

La décision Iglesias Gil y ULl contra Espagne trouve son origine dans la requéte
d’une mére exigeant que les autorités interviennent dans la récupéracion du fils de son
ex-mari, emmené d’abord en France, puis en Belgique, avant d’aller enfin aux Eracs-
Unis. La meére recherche la protection des tribunaux pénaux, ce qui touche 2 la pratique
de diverses diligences qui pourraient démontrer la commission du délit de soustraction
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de mineur et I'émission d'un mandat d’arrét international pour le pére, en vue de
récupérer I'enfant. La requérante contestait spécialement le rejet systémartique du juge
d'instruction, de prendre un ordre de recherche international de son enfant, « ce qui
constitue, 4 ses yeux une violation de obligation positive de protection de U'enfant et de
sa famille» (§ 19). La Cour de Strasbourg rappelle que l'article 8 impose des
obligations positives aux Etars (§ 49). Aucune mesure ne futr adoptée par les divers
organes judiciaires pour faciliter I'exécution des décisions rendues en faveur de la mére
et du mineur (§ 59). La condamnation s'appuie, une fois de plus, sur 'insuffisance de la
législation espagnole en matiére de soustraction des mineurs, comme le prouve la loi
organique LO 9/2002, du 10 décembre, modifiant le Code pénal sur ce point (§ 61). La
Cour en conclut que « les autorités espagnoles ont omis de metcre en ceuvre les efforts
adéquats et suffisants pour faire respecter le droit de la requérante au retour de son
enfant et le droit de ce dernier i retrouver sa mére, méconnaissant ainsi son droit au
respect 4 la vie familiale garanti par larticle 8 de la Convention » (§ 62). A la lecture
de ces développements, on peut conclure que la Cour de Strasbourg confére au droit
contenu a l'article 8 de la CEDH une dimension positive, qui dépasse la vision
traditionnelle du droit de liberté ou de résistance.

15. Bien que de nombreux arréts de la Cour européenne des droits de 'homme
mettent en cause la jurisprudence du Tribunal constituticnnel, cerrains formulent des
critiques expresses, que ce soit parce que le tribunal n'a pas protégé un droit
fondamental dérerminé, ou parce que la Cour considére que ses agissements ont produit
la violation d'un droit prorégé dans la Convention européenne des droits de 'homme
{quasiment toujours celle de l'atticle 6).

Parmi ces décisions, certaines apparaissent, avec une force particuliére ; ce sont
celles qui établissent que, dans la procédure de divers recours dampars, des retards indus
ont vu le jour. La premigre référence & cette question résulte de I'important arrér Ruiz
Mateos . Espagne, du 23 juin 1993, § 51. Il est également intéressant de rappeler, dans
le cadre de ce rapport, Varrt Diaz Aparicio ¢. Espagne, du 11 octobre 2001, § 22, dans
lequel i1 est affirmé que ne constituent un délai raisonnable ni la durée totale du proces
{cing ans, deux mois et cing jours), ni le laps de temps concret qui s'écend entre le 12
décembre 1997 et la sentence du Tribunal constitutionnel, STC 43/1999, du 22 mars
(cf- les motifs 11 et 12 de cette dernigre décision). Finalement, dans 'arrét Sdnchez c.
Espagne, du 25 novembre 2003, est examiné le cas d'un requérant qui présenta sa
requéte en ampare le 28 novembre 1994, requéte qui fut examinée par la sentence du 16
mai 2000, ateirant l'actention 4 trois reprises du Tribunal afin qu'il se préoccupe du
déroulement de la procédure, et critiquant son silence quant 4 la durée de celie-ci (§
33, ce qui distingue cette affaire de 'espdce Caldas Ramivez de Arellans ¢ Espaiia,
n° 68874/2001, CEDH 2003).

L'arréc Ruiz Mateos ¢. Espagne, du 23 juin 1993, est particulidrement intéressant
car il y est soutenu que le principe du contradictoire exige que, lorsquun tribunal
demande le contrble de la validité d’une loi au Tribunal consticurionnel (par la voie de
la question d'inconstitutionnalité), la personne visée par cecte norme a le droir de
connaftre et de discuter les observations des awtres parties (§ 63). Bien qu'il soit vrai que
les lois spéciales et de cas unique générent certains défis pour le droit, dans l'affaire qui
nous occupe, il n'est pas difficile de démontrer que la solution de la Cour européenne
est discutable, puisquelle part d'une prémisse erronée: la  question
d'inconstitutionnalité n’est pas une voie de recours qui a pour objet la défense des droirs
du requérant, mais vise & l'assainissement des normes ayant rang 1égislatif, qui peuvent
&tre non conformes 4 la Constitution. De ce fait, la présence dans l'instance des
petsonnes affectées par les lois contestées ne paraft pas nécessaire devant le Tribunal
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constitutionnel. La Cour de Strasbourg, elle-mé&me, semble avoir nuancé les
affirmations contenues dans le cas Rwiz Mateos dans larrét, plus récent, Gorraiz
Lizarvaga et autres . Espagne, du 27 avril 2004 (non encore définitif au moment ot nous
écrivons ces lignes), Cet arrét trouve son origine factuelle dans la décision de construire
un barrage a Itofz, décision qui fut annulée du fait qu'il s’agissait d’'un espace protégé.
Les faits éraient les suivants: le Parlement fora/ de Navarre adopte une loi forale
(9/1996) qui interdit I'exécution de cette dernidre décision juridictionnelle et permet
de poursuivre les travaux de construction. L'association des riverains affectés demande &
U Andiencia Nacional qu’elle renvoie devanc le Tribunal constitutionnel certaines régles
contenues dans la loi forale ; bien que 'Axdiencia Nacional fasse droit & cette demande,
le Tribunal constitutionnel rejette la question d'inconstitutionnalité du fait de la
commission d'erreurs dans la présentation de ladite question (Azfe du 21 mai 1998).
L'Auwdiencia Nacional renvole une nouvelle question d’inconstitutionnalité, 4 'occasion
de laquelle I'association des riverains fait parvenir, grice i 1'Audiencia Nacional, ses
observarions. Le Tribunal constitutionnel finit par déclarer que la nouvelle loi est
pleinement constiturionnelle, dans sa sentence 166/2000 du 14 mai, ce qui, selon les
requérants, méconnaft le principe d'égalité des armes, puisque leur intetvention est
inexistante dans le cadre de I'examen de la question d’inconstitucionnalité, La Cour de
Scrasbourg ne parcage pas Ianalyse des auteurs de la saisine, rappelant que la loi
contestée a une vocation générale et n'affecte pas exclusivernent les requérancs (§ 58).
Par ailleuss, I'Andiencia Nacional avait renvoyé les allégations des requérants au
Tribunal constitutionnel. Cet élément, relié au fait que ces derniers ne s'adresstrenc
jamais directement au Tribunal constitutionnel, et au fait que celui-ci donna une
réponse argumentée 3 leurs observations (§ 61), conduit la Cour de Strasbourg 2
considérer qu'il n'y a pas eu de violation de 1'égalité processuelle. Pour ce qui est de
I'évenruelle immixcion du législateur au cours d'un procés juridictionnel, la Cour
écasre une telle hypothese, du fait du caraceire général de la loi.

Finalement, et d'ores er déja selon une conception distincte, il convient de
rappeler que la Cour de Strasbourg a approuvé, dans l'arrét Miragali Escolano et autres .
Espagne, du 25 janvier 2000, dans lequel éraic également invoquée une éventuelle
violation du droit d'acces au juge, la vision adoptée par don Vicente Gimeno Sendra,
don Enrique Ruiz Vadillo et den Manuel Jimenez de Parga y Cabrera, dans 'opinion
dissidente sous la sentence de l'assemblée plénitre 160/1997, du 2 octobre, dans
laguelle on pouvait lire : « Selon la majoricé, fa nouveauré de la théorie de la Chambre
du contentieux administratif du Tribunal supréme, selon laquelle la computation du
dies a quo, dans le délai de prescription d'un an posé par larticle 40 alinéa 3 de la
LRJAE, a partir du jour de la publication de la sentence, respecte les exigences du droit
i la protection juridictionnelle, constitue, selon nous, une interprération irraisonnable
de l'article 1969 du Code civil, comportant une violation dudit droit fondamental », La
Cowr partage l'analyse exprimée dans ladite opinion dissidente, du faic que la
détermination correcte du dies # guo érait discutable et que les requérants n'avaient pas
été parties au procés antérieur (§ 38).

3) La véaction du Tribunal constitutionnel espagnol

a) Des prises en compte positives de la jurisprudence de ln Conr enropéenne des droits de
Fhomme

16. Dans certains cas, le Tribunal consticutionnel a pris bonne note des
décisions de la Cour de Strasbourg et les a prises en considération & 'heute de rechercher
si une viclarion déterminée d'un droit fondamental s'érait produite,
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Alnsi, par exemple, quant & I"éventuelle concurrence de retards injustifiés, le
Tribunal constitutionnel a validé la doctrine contenue dans l'arrét de la Cour
européenne Unidn Alementaria Sanders ¢. Espagne, afin de juger si on se trouvait dans de
tels cas (SSTC 69/1994/2, du 28 février, 33/1997lunique, du 17 mats, 109/1997/2, du
2 juin, 195/1997/3, du 11 novembre, 99/1998/1, du 4 mai, 198/1999/6, du 25 octobre
et 223/1999/3, du 29 novembre) ou non STC 58/199%/6, du 12 avril). En d’autres
occasions, il a cité, dans le méme buc, Varréc Ruiz Mateos (¢f. STC 86/1995/4 du 14
décembre).

1l s'est produit la méme chose avec la jurisprudence européenne relarive aux
évencuelles violations de la liberté d’expression commises par I'Etat espagnol {arréts de
Ia Cour eutopéenne Castells c. Espagne, du 23 avril 1992, et Fuentes Bobo ¢. Espagne, du 29
février 2000). Les deux sont cités, par exemple, dans les sentences 160/2003/4, du 15
septembre, et 20/2002/5, du 28 janvier. Il urilise aussi, pour motiver le jugement
reconnaissant le bien-fondé de la requéte d'emparo, le cas Castells dans les sentences
SSTC 297/2000/6 et 7, du 11 décembre. Il refuse I'amparo constitutionnel dans les
sentences SSTC 99/2002/5, du 6 mai, 204/2001/6, du 15 octobre, 49/2001/5, du 26
février, 112/2000/6, du 5 mai, 180/1999/4, du 11 octobre, 336/1993/6.b, du 15
novembte, 190/1992/5, du 16 novembre. Finalement il rejette I'amparo constitutionnel
dans l'awte ATC 125/2001/2 du 18 mai.

La jurisprudence du Tribunal constitucionnel, relative au principe
d'imparcialité juridictionnelle, est tributaire de la jurisprudence européenne en la
matiére (of- SSTC 69/2001/2 et 4.a du 17 mars, 231/2002/3, du 9 décembre, 5/2004/2,
du 16 janvier et, spécialement, 39/2004/2-4, du 22 mars, parmi les plus récences).

Relativement 3 l'inadéquation en matidre d’omission, le Tribunal
constitutionnel rappelle souvent que rour défaut de réponse aux questions posées par les
parties produit une atteinte au droit & une protection juridictionnelle effective, suivant
en cela les arréts de la Cour européenne Ruwiz Torija ¢. Espagne et Hiro Balani ¢. Espagne,
du 9 décembre 1994 (S8TC 8/2004/4, du 9 février, 114/2003/3, du 16 juin, encre
autres), une pondération étant nécessaire suivant les circonstances propres & chaque
espece (SSTC 2/2004/4, du 14 janvier, 116/2002/2, du 20 mai, 205/2001/2, du 15
octobre, 253/2000/2, du 30 octobre, 212/2000/4.2, du 18 septembre, 187/2000/4, du
10 juillet, 16/1998/4, du 26 janvier, 26/1997/4, du 11 février, parmi rant d’aucres).

L’arr8t Pérez Ravdz de Cavanillas ¢. Espagne a en une importance particuliére dans
notre pays ainsi qu'en témoigne la STC 223/2002 4 et 6, du 25 novembre (¢f.
également les SSTC 90/2002/4 du 22 avril). Il a aussi, probablement, été tenu compte
d’autres arréts de la Cour de Strashourg. L'arc8t Riera Blume . Espagne est cité dans la
sentence ST'C 82/2003/5, du 5 mai, Uarrét Perote Pellén c. Espagne, du 27 juillet 2002,
dans la sentence STC 39/204/3, du 22 mars — dans laquelle, certainement, intervenait
comme requérant M. Perote lui-mé&me. En guise de dernier exemple, on notera que le
Tribunal constitutionnel a repris la jurisprudence issue de L'arrét Scorz ¢. Espagre, dans
le but d’examiner si la liberté personnelle du requérant avait écé violée (¢f. SSTC
305/2000/8, du 11 décembre, et 147/2000/6 iz fine, du 29 mai).

{Voir, plus généralement, supra, § 9).

b) Des prises en compte contestables de la jurisprudence de la Conr enropéenne des droits de
Phomme

* La nature distincre des droits protégés

17. L'hypothese développée dans ce paragraphe consiste 4 soutenir que les droirs
fondamenraux {(que le constituant a consacrés dans la Constitution espagnole) sont
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distincts des droits de 'homme contenus dans la Convention européenne des droits de
I'homme (au sens large, en incluant les Protocoles additionnels).

Si une telle conception ést correcte, il est possible qu'un acte qui porte atteinte &
un droir subjectif déterminé, contenu dans la Convention européenne des droits de
I'homme, n’ait pas, nécessairement, violé un droit fondamental. De ce point de vue,
l'affirmation, formulée par le Tribunal constitutionnel dans sa sentence 245/1991, du
16 décembre, selon laquelle le jugement de la Cour européenne considérant, dans une
hypothése déterminée, que le droit fondamental 4 un procés équirable a éré méconnu,
entraine, e ipre, une atteinte 4 l'article 24 alinéa 2 de la Constitution espagnole, est
contestable. L'allégarion selon laquelle, de maniére générale, toute lésion d'un droit
protégé par la Convention européenne suppose, en elle-méme, la violation d'un droit
constiturionnel est discurable.

Ce que l'on entend par 13, cest que la Cour de Strasbourg n’est pas compérente
pour se prononcer sur l'atteinte i un quelconque droit fondamental consacré par notre
Constitution, mais sur les droits subjectifs contenus dans la Convention européenmne des
droits de 'homme {entendue au sens large) que UFtat espagnol s'est engagé i respecter,

18. En se fondant sur l'autonomie réciproque que présentent les droits
fondamenraux et les droits de la Convention européenne des droits de 'homme, 11 faut
se souvenir, par ailleurs, que l'article 10 alinéa 2 de la Censtitution espagnole (¢f. supra
paragraphe 8 in fine) impose au Tribunal constiturionnel de prendre en considérarion
les traités et accords internationaux afin de déterminer le contenu et la portée des droits
fondamentaux.

Cette régle constitutionnelle prévoit une clause interprérative qui pose a la
charge du Tribunal constitutionnel certaines obligations, au moment de fixer le
contenu et la portée des droits fondamentaux constitutionnalisés, mais qui ne peur &re
urilisée, évidemment, pour introduire de nouveaux droits fondamentaux ne dispesant
pas d'une base constitutionnelle, ou pour transformer leur pature.

De cette fagon, le Tribunal constitutionnel a éludé, dans certaines hypothéses, la
question de l'obligation interprétative découlant de l'article 10.2 de la Constitution
espagnole et, dans d’autres cas, il a utilisé la jurisprudence de la Cour de Strasbourg afin
de modifier la nature d'un droit constitutionnel déterming.

a) 8i Pon considére que 'article 10.2 de la Constitution génére une obligation, &
la charge du Tribunal constitutionnel, le fait que ce dernier limite les effets de la
jurisprudence élaborée par la Cour de Scrasbourg relativement 4 un droit de 'homme
qui a d’évidentes similitudes avec un droit constitutionnel, paraft contestable.

De ce point de vue, il est possible de remarquer que le Tribunal constirurionnel
a fait une lecture biaisée de la docerine issue de 'arcét Valenzuela Contreras de la Cour de
Strasbourg. Comme on s'en souvient, dans celui-ci, il était jugé que la réglementation
espagnole en matiére d’interception des conversations téléphoniques éait défaillante
(article 18 alinéa 3 de la Constitution et article 5379, abrogé, du Code de procédure
pénale), ce qui abourissait 2 la vielation de ce droit.

Le Tribunal constitutionnel a déraché cecte carence normative des décisions
judiciaires concrétes qui limitent le droit au secret des communications dans chaque
espéce, revenant sur laction de ces organes (88TC 49/1999/5 du 5 avril, et
184/2000/6.c du 23 octobre — citant déja l'arcée de la Cour Prade Bugailo c. Espagne);
cela est critiquable non seulement du point de vue de l'article 10 alinéa 2 de la
Constirution, mais aussi compte tenu de la réserve de loi, 2 laquelle sont soumis les
droits fondamentaux (article 53 alinéa 1 de la Constitution). Dés lors, la sentence STC
169/2001, du 16 juillet, apparait d'un intérée évident ; le juge constitutionnel juge
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qu'est violé le droit & la liberté personnelle du fait des insuffisances que présentait la
législation qui permetrait la limitation du droit au secret des communications.

b) D'autre part, le Tribunal a réalisé une construction discutable du droit &
I'intimité, consacré par l'article 18 alinéa 1 de la Constitution espagnole, altérant sa
narure, suivant en cela Parrée de la Cour européenne Lépez Ostra, méconnaissant les
limites interprétatives de article 10.2 de la Constitution.

Larrét Ldpez Ostra, précité, a écé envisagé trois fois par le Tribunal
constitutionnel. La plus récente — er contestable — référence est intervenue dans la
sentence STC 16/2004/3, du 23 février, dans laquelle il affirme que dans plusieurs
« décisions il est noté que, dans des cas dérerminés d’une spéciale gravicé, cerraing
dommages 3 l'environnement, méme s'ils ne mettent pas en danger la santé des
personnes, peuvent porter atteinte % leur droit au respect de leur vie privée et familiale,
en les privant de la jouissance de leur domicile, selon les termes de l'arricle 8.1 de la
Convention de Rome (arréts de la Cour européenne du 9 décembre 1994, § 51, etdu 19
février 1998, § 60) » (affirmation déja contenue dans la STC 119/2001/6 du 24 mai).
De cette manigre, le Tribunal conclut quen l'esp2ce le droit 4 « 'intimité personnelle
et familiale, dans le cadre du domicile » est mis en cause (F]4), analyse qui, selon nous,
est erronée. Notre Constitution ne consacre pas un droit & la vie privée, mais un droit a
I'intimité, qui, dés lors, n'intervient pas, originellement, comme un instrument an
service d'un libre développement de la personnalité impliquant des obligations
positives 4 la charge des pouvoirs publics, mais qui apparaft comme un droit négatif de
non ingérence. Admettre un critére distinct auraic i amener le Tribunal i considérer
comme violé le droit 4 l'inviolabilité du domicile, conformément au jugement de
affaire Lapez Ostra, affirmation que la sentence $TC 16/2004 évite du fait de sa pure et
simple incompatibilité avec la vision du domicile traditionnellement -utilisée dans
notre pays, liée 4 I'immmixtion de tierces personnes dans le cadre du domicile.

Si ces réflexions sont exactes, on devrait en conclure que la protection contre les
bruits violent le droir contenu & l'article 8.1 de la Convention européenne des droits de
I'hornme, mais pas la régle de l'article 18 (alinéas 1 et 2) de la Constitution. Nous voila,
par conséquent, face & un droit subjectif que les organes juridictionnels doivent
respecter, mais pas d'un droit fondamencal qui pourrait étre protégé par le Tribunal
constitutionnel. C'est que, d'un point de vue strictement interne, le droit 4 un
environnement acoustique adéquat n'a aucune relation avec le droit de 'environnement
(¢f- STC 199/1996/2 du 3 décembre).

¢ L'intervention de particuliers dans les recours en contrble de
coasticutrionnalité

19. Nous avons déja eu V'occasion de souligner les défauts argumentaires de
Varrét Ruiz Mateos . Espagre, du 23 juin 1993, dans la mesure on il impose l'obligation
que le Tribunal constitutionnel entende les parties au procés intervenant dans le cadre
d’'un question d’inconstitutionnalité. Cependant, malgré ctout, le Tribunal
constitutionnel semble avoir pris en compte cette jurisprudence discutable, bien que de
maniére cricique. Il faut se référer 3 Uawso ATC 378/1996/2, du 17 décembre, dans
lequel on peur lire :

« Il est nécessaire de rappeler que ce Tribunal a jugé dans des occasions
antérieures que, lors de procédures de déclaration d’incenscitutionnalité — recours et
question d'inconstitutionnalité — les régles de sz loi organique — articles 32, 34 et 37
LOTC — fixent précisément les personnes et les entités, publiques ou privées, ou les
organes, qui peuvent légirimement participer 4 ces procédures, sans qu'il soit fait
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eéférence aucune aux possibles interventions des personnes assistantes, puisqu’il nest
pas possible d’admettre, en principe, la comparution de personnes morales ou physiques
autres que celles qui sont expressément visées par ces régles. Cela ne produit aucune
hypothése de non protection des personnes physiques ou morales dont les incérérs
peuvent Etre affectés par la sentence de ce Tribunal (AATC 124/1981, 387/1982,
132/1983, 172/1986, 309/1987, 1203/1987, 280/1990), puisque, ainsi que le
souligne Lamto ATC 172/1986 “du fait du caractére strictemnent objectif des procédures
d'incenstiturionnalicé, il n'est pas acceptable que, d’une maniére ou d'une autre, on
puisse faire valoir des intérées distincts de ceux du pur et simple contrdle ou défense de
la loi atraquée ou examinée”.

Il existe donc, dans les recours d’inconstitutionnalité, une doctrine
constitutionnelle solide, selon laquelle, conformément aux articles 32 er 34 de la
LOTC, le législateur a construit ledit procds de manidre telle qu'il permette
uniquement la comparution des organes, ou ¢léments d'organes, limitativement
énumérés dans les régles susvisées et dans les hypothéses qu'elles envisagent ; de telle
sorte que sont exclues de la procédure toutes aurres personnes physiques ou morales,
quels que soient les intéréts qu'elles peuvent avoir & la survie ou 2 I'invalidarion de la loi
ou des actes ou situations juridiques mis en ceuvre ou survenus en application de la loi
{AATC 387/1982, 33/1986, 1203/1987, 280/1990). Comme ce Tribunal a eu
l'occasion de I'indiquer dans I'axte ATC 17271993, et qui est confirmé dans la présente
décision, la nature abstraite de ces recours, limités au jugement de la constitutionnalité
d’une loi, doit exclure, de maniére générale, l'intervention de toure personne distincte
de celles qui sont envisagées par les articles 162 de la Constirution et 32 et 34 de la
LOTC, dont on peut clairement inférer que, dans le recours d’inconstitutionnalité, ne
sont pas admises d'aucres comparutions que celles qui sont expressément envisagées par
lesdites régles. :

Il nous reste seulement 3 ajouter que, en conséquence des raisonnements
exposés, entre cette espéce et celle qui est invoquée, dans son mémoire, par |'association
des requérants, il n’y a aucun parallzle ni quant au type de procés, ni quant 2 son objet,
puisqu'il s’agit d'un recours d’inconstitutionnalité contre une loi qui n'est pas unique et
dont les effets vont au-dela du collectif intégré au sein de 'association requérante »
(voir, également, AATC 178/1996/2-4, du 26 juin, et 9/1995/4 du 19 décembre) ».

De maniére générale, le Tribunal a considéré que la doctrine, contenue dans
I'aregt mentionné de la Cour de Strasbourg, est uniquement applicable lorsque le
requérant a été partie au procés juridictionnel # guo (¢f. ATC 239/1999/1 du 13 octobre,
et la jurisprudence antérieure citée) et que, pat hypothése, il ne peut pas intervenir dans
le cade du recours d’inconstitutionnalicé (ATC 216/1999/2 du 15 septembre).

20. Les développements précédents ont donc permis de mettre en évidence
certaines incohérences ou imperfections dans larticulation de la juridiction
constitutionnelle espagnole et de la Cour de Strashourg. Un tel exposé ne prétend pas i
I'exhaustivité, et il est possible d’envisager d’autres cas. Par exemple, aprés avoir lu
Tarrée de la Cour ewropéenne Miragall Escolans ¢t antres ¢ Espagne, du 25 janvier 2002,
est-il possible de continuer i affirmer sérieusement que la computation des délais
constitue une question de stricte 1égalité ? {¢f. STC 30/2004/2 du 4 mars, parmi les
plus récentes). Ou bien, comme I'a fait remarquer avec justesse Eduardo Garcia de
Enterria, l'arrér de la Cour Stone Comrt Shipping Company SA ¢. Espagne, du 28 octobre
2003, ne suppose-t-il pas une censure de l'affirmation du Tribunal constitutionnel
selon laquelle le canon constitutionnel du droit d’accés aux recours est distinct de celui
du droit d'acces 4 la justice ?
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B - Tribunal constitutionnel vs. Cour de justice des communautés
européennes

1) La CIG 2004 et les droits fondamentanx de 'Union enropéenne

21. Durant ces dernigres années, Veffort de F'Union européenne s'est concentré
sur deux fronts de nature distincte. D’une part, sur 'élaboration d’un catalogue propre
de droits fondamentaux. D’autre part, sur 'éventuelle adhésion de I'Union européenne 3
la Convention européenne des droits de 'homme {¢f. sous paragraphe C). Ces deux
processus ont culminé, sur le plan communauraire, avec le Traité par lequel est
instituée une Constitution pour I"Europe. Laissant de ¢6té, ici, la genése et la portée de
ces dispositions, il faut souligner que Ie modele qui en est issu ne se caractérise ni par sa
clarté ni par sa cohérence interne.

La Convention et la CIG 2004 ont choisi de superposer la Chatre de Nice aux
autres dispositions adoptées antérienrement, ce qui fait que le systéme de protection des
droits fondamentaux de 1'Union européenne se caractérise par une imprécision, due a de
nombreux facteurs :

® Le pari d’un catalogue propre des droits fondamentaux aurait dii se traduire
par la disparition de larticle 6.2 TUE, puisque y figurait une liste de droits
fondamentaux incompatible avec le caractére ouvert des droits protégés. La prévision
d’une clause telle que celle contenue dans l'article 10 alinéa 2 de la Constitution
espagnole représente une question distincre par rapport au contenu et non a ['existence
des droits fondamentaux.

* La régle selon laquelle tout droit contenu dans la Convention européenne des
droits de 'homme est, de ce fair, un droit fondamental de 'Union européenne {(cf.
l'article I-7.3 TCEI) est malheureuse. D'une part, car elle confond les droits subjecrifs
que I'Union européenne s'engage & respecter devant le Conseil de I'Europe (droits de
I'’homme) avec les autres, correspondants ou nen, qui sont congus comme indispensables
dans le cadre de I'Union européenne (droits fondamentaux). Cette distinction peut
paraitre purement théorique, mais poutrait avoir une conséquence processuelle. Il ne
serait pas impensable que soit érabli un recours d'wmpars devant la Cour de justice des
communautés eutopéennes, en vue de la protection des droits fondamentaux, laissant
aux mains des tribunaux nationaux, en tant que juges communaurtaires, le concrdle du
bon respect des droits subjectifs des individus. D’autre part, parce que cela génére une
insécurité juridique quant  la portée effective des droits contenus dans la Convention
européenne des droits de 'homme, du fait que leur protection « doit étre garanrie dans
le cadre de la structure et des objectifs de la Communauté » (affaire 11/70,
Internationale Handersgesellschaft mbH, Rec. 1970, p. 1125 s.), ce qui, évidemment,
détermine et conditionne leur régime juridique.

» L'incorporation effective d'un catalogue de droits fondamentaux devrait avoir
refondu les dispositions contenues dans les Traicés porrane sur des matigres analogues.
Au lieu de procéder ainsi, et éviter les répéririons tout en simplifiant les Traicés, les
Erats ont choisi d'inclure une régle dans laquelle il est indiqué que: « Les droits
reconmus par la présente Charte qui sont mentionnés dans d'aurres parries de la
Constitution seront mis en ceuvre dans les conditions et dans les limices définies par
celles-ci » (article I1-52.2 TCE). Cela affaiblit, méme sans le vouloir, 'efficacité
notmative de la Charte elle-méme.
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22. Un des défauts du systéme communautaire de protection des droirs
fondamentaux est l'existence de domaines matériels dans lesquels la compérence de la
Cour de Luxembourg est limitée (cela est spécialement sensible 2 propos du pilier
Justice et affaires intérieures), ainsi que I'inexistence de régles processuelles spécifiques
pour leur protection. Ces problémes ont été examinés par le Groupe de travail I et la
CIG 2004, et ils ont été & l'origine de quelques réflexions et réformes incorporées au
Traité instituant une Constitution pour 1'Union euwropéenne. Sur ce point, il est
opportun de relever que, bien que dans larticle III-376 on continue d’affirmer que la
Cour de justice des communautés européennes n’est pas conpétente pout s¢ prononcer
sur des dispositions particuliéres relatives a U'exécution de () la politique extérieure et
de sécurité commune (arcicles I-40 et I-41 TCE) et de (b) la politique de sécurité et de
défense commune (article I-40 TCE), ni sur les dispositions de l'article I11-293 TCE
lorsqu’elles se réferent 4 la politique extérieure et de sécuricé commune, sa compétence
est consacrée, pour ce qui nous intéresse ici, en vue de se prononcer sur les recours
interjetés dans les conditions prévues par l'article III-365 TCE et « relacifs au conerdle
de la légalité des décisions européennes par lesquelles sont érablies des mesures
restrictives & 1'égard des personnes physiques ou morales adoptées par le Conseil » dans
les politiques mentionnées et, égalernent, dans celle relative 4 la réalisation de 'espace
de liberté, de sécurité et de justice (article I-41 T CE). En outre, l'article 363.4 TCE
prévoit que toute personne physique ou morale pourra exercer un recours en annulation
contre les acres réglementaires qui l'affectent directement et qui ne comprennent pas
de mesures d'exécution. Dans les autres cas, ils pourront toujours accéder aux organes
juridictionnels ératiques qui  agissent, dans ces hypothéses, comme juges
CoOmMmunauraires.

- 2) La réserve de juvidiction imposée par le Tribunal constitutionnel
espagnol

23. Voici quelques-uns des dysfonctionnements qui caractérisent le futur
systéme de protection des droits fondamentaux au sein de 1'Union européenne. Il faur
examiner les tensions que, le cas échéant, ce systéme peut générer par rapport 4 celui
qui est développé, au plan national, par le Tribunal constitutionnel. §'il est clair que
I'objet des deux scructures de protection est distinct et autonome (droits constizztionnels v,
droits de 'Union), et que le dernier mot reléve, dans chaque cas, d’instances différentes
(Tribunal constitusionnel v. Conr de fustice des communantés envopéennes, en dernidre instance),
il est probable que V'interprération des deux organes soit divergente lorsqu’elle porte sur
des droits de portée identique. Dans de tels cas, le Tribunal constitutionnel espagnol a
exprimé, clairement — y compris textuellement, ¢f. BVerfGE 73, 387 et BVerfGE 73,
339 — avec la jurisprudence du Baundesverfassungsgericht, une évenruelle réserve de
juridiction qui s'exercerait si l'acte communautaire atcentatoire aux droits
fondamentaux n'avait pas écé contrblé au plan communaucaire. En effer, « dans la
mesure o1 est attaqué par un recours direct un acte des pouvoirs publics qui, ayane éé
dicté en exécution du droit communauraire, poutrait porter atteinte 3 un droit
fondamental, la conpaissance de cecte requéte reléve de cette juridiction
constitutionnelle, indépendamment du fait de savoir si 1'acee est ou non régulier au
regard de ['ordonnancement communautaire et sans préjudice de la valeur que celui-ci
a au regard des dispositions de l'article 10 alinéa 2 de la Constiturion (STC 64/1991/4
du 22 mars) ».
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24, Bien que l'on puisse arréter, ici, notre analyse, il est nécessaire d'observer que
méme si le contrdle du Tribunal constiturionnel est congu comme une thérapeutique
extraordinaire, il n'est pas impossible qu'il doive en faire usage un jour, du fait de la
prodigieuse indulgence de la Cour de Luxembourg 4 I'égard des institurions
communaucaires. Cer élément peut s'appuyer sur le faible nombre de décisions de la
Cour de justice des communautés européennes jugeant qu’il y a eu violation de certains
droits fondamentaux, arréts exceptionnellement rares si on laisse de c6cé la
jurisprudence relative au principe d’égalité et de non discrimination. L'acceince 4 des
droits fondamenraux matériels de la part des insritutions de I'Union européenne a été
constatée en de rares occasions, ce qui contraste avec les affirmations réirérées de la
vivacité d'un systeme de protection des droits fondamentaux et avec la docerine du
standard maximum en marigre de sauvegarde des droits fondamentaux, qui interdit i la
Cour de Luxembourg d’« admettre des mesures incomparibles avec les droits reconnus
et garantis par les Constitutions » (CJCE Noeld, du 14 mai 1974, affaire 4/73, Rer.
1974, p. 508). A citre d’exemple de ce phénomene, il est judicieux de rappeler que
l'arrér de la Cour, Chemical Tbérica et autres, du 17 octobre 1989 (affaires conjointes
97, 98 et 99/87, Rer. 1989, pp.3163 s.) a méconnu, de maniére flagrance, la
jurisprudence du Tribunal constitutionnel espagnol qui avait jugé que les personnes
morales {et plus parciculirement les entreprises) étaient tirulaires du droic
fondamental 2 I'inviolabilité du domicile (STC 137/1985, du 17 octobre). La décision
de la Cour de Luxembourg pourrair, non seulement, générer un conflit avec la
juridiction constitutionnelle de notre pays, mais ignore, également, la doctrine du
standard maximum de protection résultant de l'arréc No/d.

C - Cour de justice des communautés européennes vs. Cour européenne
des droits de ’'homme

25. Du fait que le centre de légitimité politique de 'Union européenne repose
sur les Etars membres, la Cour de justice des communautés européennes devrair
comprendre que s'impose 2 elle aussi bien le respect des droits constitutionnels (3 la
protection desquels les organes constitutionnels chargés de certe mission ne peuvent
renoncer) que celui des droits de ’homme consacrés par la Convention européenne des
droits de 'homme (puisque la Cour de Strasbourg a jugé, par de forts arguments, que
sont contrble pouvait viser des actes d'applicarion de normes ou de dispositions
communautaires — ¢f. infra, patagraphe 27). Le premier point a déja éré examiné
antérieurement. Quans 2 la seconde limiration, il est utile de relever que le Traité, par
lequel une Constirution pour 'Union européenne est institué, envisage 'adhésion
éventuelle de I'Union 3 la Convention européenne des droits de 'homme (article I-7.2
ab initio), dépassant les réticences de la Cour de Luxembourg (¢f. rappore de la CJCE du
28 mars 1996 - Rec. 1996/1, pp. 1759-1790). L'initiative de l'assemnblée plénitre du
Groupe de travail Il (incorporation de la Charte/adhésion 2 la CEDH) de la Convention
qui a élaboré le projet de traité dans le cadre de la CIG 2004, est également une
invitation & ce que 'on introduise un mécanisme qui permette que I'Union et les Erats
concernés puissent comparaitre comme « codéfendeurs » devant la Cour de Strasbourg,
ce qui permettrait de garancir que celle-ci ne se prononce pas sur la réparticion des
compétences entre I'Union européenne et les Erats membres (of. le rapport final du
Groupe II, qui peut étre consulté sur le document de la Convention CONV 354/02 ;
WG I 16, de 22/10/2002, p. 14).
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26. De fait, la jurisprudence de la Cour de Scrasbourg a développé un contrble
croissant, indirect, sur le droit communaucaire, en utilisant pour cela la Convention
eutopéenne des droits de 'homme, comme le rappelle Carmen Morte Gémez.

11 est utile de rappeler que si la Commission européenne des droits de 'homme
avair choisi de ne pas contedler les agissements communautaires, en tenant compte du
principe de protection équivalente (Décision du 9 février 1990, relative & l'affaire M &
Co ¢ France), la Cour s'est déclarée, postérieurement, compérente pour contifler les
normes nationales transposant des textes communautaires (cf. areét Cantont ¢. France, du
15 novembre 1996). L'atrét Matthews ¢ Royaume-Uni, du 18 février 1999, 2 fait l'objet
d’une cereaine diffusion du fait qu'il portait sur un processus électoral spécifiquement
communautaire. Récemment, divers recours ont été formés contre tous les Beats
membres de [I'Union européenne, discutant des actes authentiquement
communautaires ou de 1'Union européenne. §'il est certain que les demandes formées
dans les affaires Socidté Guérin Automobiles (décision du 4 juillet 2000) et Sénatenr Lines
{décision de la grande salle du 10 mars 2004) ont été rejetées, il faut rappeler que la
derniére ne I'a pas été sur le fondement d'une déclaracion d’incompétence de la part de
la Cour européenne, mais du fait de ce que I'amende avait été annulée. De fait, l'affaire
Bosphorus Airways ¢. Irlande a été déclarée recevable. Outre ces références, on doit se
souvenir de 1'arrét Komz Poirrez ¢. France, du 30 septembre 2003, qui offre une bonne
synchese de la vision de la conception de la Cour de Strasbourg & I'égard du droit de
I'Union européenne.

D - La position de la juridiction ordinaire

1) Lo? et traité international

27. 1l est certain que; jusqu’d aujourd’hui, d’ importants problémes, résultanc de
ce que les juges ordinaires seraient allés au-deld de leurs fonctions, n'appliquant pas des
normes ayant force de loi, les considérant incompatibles avec des normes contenues dans
des traités internationaux, ne se sont jamais produits. Il n'est pas exclu que ce
phénomeéne soit, paradoxalement, tributaire de l'article 10.2 de la Constitution.

Cependant, un tel danger est renforcé par différentes conceptions adoptées par
notre Tribunal constitutionnel relativement & diverses matitres. Ainsi, d'une part,
quant au cas spécifique exposé dans ce sous paragraphe, le Tribunal constitutionnel a
indiqué, & plusieurs reprises, que les problémes d’articulation qui peuvent se produire
entre les traités internationaux (STC 49/1988/14, du 22 mars, sur I'’Accord de Larran
conclu avec le Saint Siége), ou les dispositions commuanantaires (STC 213/1994/3, du
14 juillee, en autres), et les normes infraconstitutionnelles ne présentent pas une nature
constitutionnelle. Cette jurisprudence résulte de l'idée que le droit communautaire
n'est pas un canon de la constiturionnalité (¢f., par exemple, STC 197/1996/8, du 28
novembre). D'autre part, le Tribunal a réaffirmé avec force que la décision de l'organe
juridictionnel espagnol de poser une question préjudicielle 3 la Cour de Luxembourg
{qui, évidemment, peur porter sur linterprétation ou la validité d'une norme
communauraire, compte tenu d'un droit fendamenral communauraire déterminé)
appartient, exclusivement et de maniére irrésistible, 3 'otgane juridictionnel chargé de
résoudre le litige (STC 180/1993/2, du 31 mai, entre auttes).

Méme si cette jurisprudence est trés raisonnable, en termes de cricéres
defficacité (qui doivent écre également pris en compte dans le domaine de la
juridicrion constiturionnelle), elle consacre une plus grande marge de manceuvre en
faveur du pouvoir judiciaire (en général, aux opérateurs juridiques) par rapport 4 la loi
interne. Néanmoins, une récente et trés importante sentence du Tribunal
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constitutionnel a mis en évidence le fait que cetee liberté n’est pas illimitée. Dans la
STC 58/2004/9, du 19 avril, le Tribunal a jugé que « la décision de ne pas appliquer le
droit interne {...) du fair de son incompartibilité supposée avec le droit communautaire
(...}, sans avoir préalablement posé la question préjudicielle prévue par I'article 234 du
traité constitutif de la Communauté européenne (TCE, ancien article 177 TCEE),
adoptée par un organe juridictionnel dont la décision n’est pas susceptible d'un recours
ordinaire ultérieur, dans une affaire ot I'organe juridictionnel lui-méme adopte une
solution distincte de toute la doctrine juridictionnelle interne intervenue sur cette
mariére — construite sur le base du cricdre fourni par la Cour de justice des
communpautés européennes dans divers arréts — suppose la méconnaissance des garanties
qui font partie du procts, puisque cette prétérition du systéme des sources étaic
absolument imprévisible pour 'auteur du recours d'ampars ». Par cette affirmacion, le
Tribunal a fait un pas trés important, non exempt de risques, vers la restriction de la
marge de manceuvte dont disposent les organes juridictionnels.

2) L'organe juridictionnel comme garant des droits fondamentaux et de
LPapplication des actes communautaires

28. Les organes du pouvoir judiciaire sont appelés & protéger tant les droits
fondamentaux, que ceux qui ont été reconnus dans le cadre de la Convention
européenne des droits de 'homme et du droit de 1'Union européenne. Relativement aux
droits fondamentaux qui ne bénéficient pas de la garantie de l'amparo constitutionnel,
comme i 1'égard de ceux qui sont consacrés par des textes internationaux qui ne
trouvent pas de pendant dans notre texte constirutionnel, ils ont le dernier mot pour ce
qui est de leur protection.

Si le droit subjectif trouve son origine au sein de 'Union européenne, l'organe
juridictionnel peut utiliser la question préjudicielle devant la Cour de Luxembourg,
afin que celle-ci se prononce sur linterprétation ou la validité d'un acte
communautaire par rapport 4 ce droit. L'unicque hypothése de conflit susceprible de se
produire résulterait du cas ot la Cour de Luxembourg donnerait un contenu plus limité
3 un droit fondamental consacré dans la Constitution, Face & un tel posculat, extréme,
l'unique wvoie processuelle qui pourrait éventuellement &cre urilisée par l'organe
juridictionnel consisterait, le cas échéant, & poser une question d’inconstitutionnalité
devant le Tribunal constitutionnel. Cette hypothése est envisageable dans le cas o la
violation trouve son origine dans une norme ayant force de loi transposant, en droit
interne, une norme communautaire (contenu dans un réglement communautaire ou,
plus fréquemment, dans une directive). Si une telle norme n'existaic pas, il serait
possible d'uriliser le mécanisme consistant 3 contester, devant le Tribunal
constitutionnel, la loi d'adhésion au Traité, puisque, comme I'a jugé la Cour
constitutionnelle italienne, celle-ci peur étre contrblée par lui (of. les sentences
classiques 183/1974, du 18 décembre, et 170/1984, du 3 juiller, relatives,
respectivement, aux affaires Frontini et Granital). Le fait que V'exercice d'un tel contrdle
serait discutable représente une question distincte (on examine la norme interne parce
que, dans un acte communautaire, étranger au droit espagnol, on a violé une régle
constitutionnelle) et trés difficile 4 envisager, du fait de ses effes radicaux.

29. Or, dans de tels cas, les particuliers peuvent, également, agir devant le
Tribunal constitutionnel. 8’1l s'agit d'un droit fondamenral qui bénéficie de la garantie
de Vampare, en engageant directement un tecowss, en suivant la jurisprudence de 'arrée
de la Cour de Luxembourg elle-méme, ou, en toute hypothése, son exécution. 8'il s'agic
d'un autre droit fondamental, en invoquant, dans leur requéte d'@mparo, l'atteinte an
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droit & une protection juridictionnelle effective, du fait de I'intervention d’'une décision
juridictionnelle arbicraire.

EII - UN SYSTEME DESARTICULE ? REMARQUES CONCLUSIVES ET
PROPOSITIONS DE REFORME

30. Au vu des données exposées dans les paragraphes précédents, il est clair, en
effet, que nous sommes en présence d'un certain désordre en la matiére, renforcé, en
plusieurs occasions, par une confusion doctrinale (qui, parfois, comme nous l'avens vu,
s'est propagée 4 l'incérieur du Tribunal constitucionnel), quant & la distinction entre les
droirs fondamentaux et les droits de 'homme. Il est inévitable que de telles tensions se
produisent (d’autant plus que, dans notre pays, il existe le contenu prescriptif de
l'article 10.2 de la Constitution), er notre tiche est d'assurer la cobérence de ce triple
systéme de protection des droits fondamentaux.

Pour cela, nous devons partir d'une prémisse : les paramétres établis dans la
Constitution et dans la Convention européenne des droits de 'homme sont autonomes et
leur interprétation reléve, respectivement, en dernier ressort, du Tribunal
constitutionnel (indépendamment de I'existence d"un recours d'ampare) et de la Cour de
Strasbourg. Ces deux paramerres doivent &ere, au moins, respectés par la Cour de justice
des communautés enropéennes, bien que I'on puisse envisager d'aurres droits autonomes
dans ce domaine. Par ailleurs, si notre hypothése n'est pas inexacte, il ne sera pas
possible d’idenrifier un interpréte suprfme, au-dela de chacun de ceux qui
appartiennent aux différents systémes de protection des droits subjectifs, er qui
interviendrait dans le m&me espace et le méme temps. D&s lors, apparait essentielle la
foncrion de délimitation précise de 1a nature et de la porcée du droit subjectif invoqué
(¢f- paragraphe 4).

31. Au surplus, l'examen de linteraccion enere les systémes prévus pour la
sauvegarde des droits fondamentaux dans la Constitution espagnole, dans le Traité dans
fequel est instituée une constitution pour 'Union européenne, et, des droits de
I'homme, dans le cadre du Conseil de I'Europe, n'est pas une tiche aisée, Pour ce qui est
des relacions existances entre les juridictions supérieures qui chapeaurent chacun de ces
ensembles institutionnels (Tribunal conscitutionnel, Cour de Luxembourg, Tribunal de
Strasbourg), il v a des facteurs que nous n’avons méme pas encore pris en considéracion,
et qui méritent sans doute réflexion. La surcharge de travail qui pése sur le Tribunal
constitutionnel espagnol présente, sans contestation possible, un intérét majeur; le
Tribunal a choisi d"accélérer 'examen des recours d’ampare, repoussant, paradoxalement,
les affaires qui lui éraient soumises dans le cadre des fonctions qui lui sont le plus
naturelles {(spécialemenr pour ce qui concerne les procés de constitutionnalité des
normes ayant force de loi). A cbté de celui-ci, apparait un autre phénomeéne :
laugmentation des recours engagés devant les institutions du Conseil de I'Europe, ce
qui permet d'en déduire que cette jurisprudence sera chaque jour plus importante.
Pour s'en convaincre, il suffit de rappeler que durant 'année 2003, la Cour européenne
des droits de Phomme a rendu neuf areées relatifs A notre pays, qui ne constituent qu'un
cinquieme des décisions rendues entre 1989 et 2004.

32.La conjonction de ces deux facteurs permert d’approfondir une idée que notre
doctrine évoque, quant 4 I'éventuelle suppression ou limitation du recouts d'amparo dans
notre pays, recours qui empéche le Tribunal constitutionnel de remplir, dans un délai
raisonnable, ses autres fonctions constitutionnelles. L'éventuelle restriction de l'amparo
peurc se réaliser de diverses maniéres {en excluant de ce recours le droit & une protection
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juridictionnelle, en permettant de contester seulement, pat la voie de cette procédure,
certaines décisions rendues par des organes juridictionnels), ou en choisissant de faire
disparaitre du texte constiturionnel un recouts qui, §'il fut essenriel en 1978, du fait du
nombre important de fonctionnaires au sein du pouvoir judiciaire, comme de
I'administration générale de !'Etar, formés 2 la lumitre de régles juridiques trés
différentes de celles consacrées par le texte constitutionnel, n'est peut &tre plus,
aujourd’hui, aussi indispensable. Un argument supplémentaire en ce sens réside dans la
normalisation qui commence & apparaftre dans 'utilisation des requétes présentées
devant la Cour européenne des droits de Phomume. Si ce pas est franchi, il fane souligner
que le Tribunal constirutionnel ne perdra pas tout téle, dans la mesure of il continneta
d’écre linrerpréte supréme des normes constitutionnelles qui consacrent des droits
fondamentaux {dans ce sens rappelons-nous, entre autres, la sentence STC 341/1993, du
18 novembre, dans laquelle il fut jugé que l'atticle 21 alinéa 2 de la loi organique
1/1992, du 21 février, portair atteinte i P'article 18 alinéa 2 de la Constitution, relatif
au droit fondamental & l'inviclabilitg du domicile).

De ce point de vue, il est possible de tenter de voir positivernent, malgré ses
évenruelles erreurs (présentes, certainement, dans toute instance de nature pseudo —
juridictionnelle}, I'activisme développé par la Cour européenne des droits de homme,
comme une frontiere en matiére de droits de 'homme qui, d'un ¢6té, libérera d'une
pesante charge le Tribunal constitutionnel et, de 1'autre, contribuerait 2 'établissement
d’une culture européenne commune en matiére de droits de 'homme, ce qui pourrait
étre bénéfique lors d’un éventuel processus constituant qui se réaliserait un jour dans le
cadre de I'Union européenne.

33. 1l serait souhaitable, en effer, qu'il y ait une convergence européenne en
matigre de droits de 'homme. Nous ne sommes pas face & un défi aisé. Le catalogue des
droits fondamentaux d’un futur Etac européen ne constitue pas un questionnement
purement académique ou intellectuel (ainsi que 'ont montré certains des problémes
que présente, depuis sa genese, la Charte de Nice), mais est en relation directe avec la
culrure propre & chaque société, L'exiscence d"un droit 3 Ia dignité en Allemagne, d'un
droit 4 I'honneur en Espagne, et des importantes nuances qui distinguent le droit a
l'intimiré dans notre pays et la liberté individuelle en France, met en lumiére le fait
que les droits fondamentaux nécessitent, pour mériter cette dénomination, d'écre
ressentis, socialemenc estimés. Le processus d’homologation des droits fondamentaux
apparair, de ce point de vue, comme un défi passionnant.

Il est important de signaler, néanmoins, que, selon nous, un rel processus
d’homelogation des droits, appliqués par les Cours de Srrasbourg et de Luxembourg, ne
peut méconnaitre la spécificité du mouvement européen d’intégration (¢f. paragraphe
18.b), ce gqui peut influencer le régime juridique des droits réglementés par celui-ci, et
nous Ae sOmmes pas optimistes sur e point, au moins si 'on se place & court terme.
Toutefois, une telle évolution serait le cadre dans lequel pourraient étre spécialement
utile I'instauration des mécanismes cités dans 'alinéa LB in fine (conférences de
concertation, erc....) de la grille d'analyse proposée.

34, 8i, conformément & ce que 'on a vu précédemment, on optait pour une
exclusion du recours d’'amparo de la Constitution espagnole, peut &tee conviendrait-il de
créer une voie processuelle spécifique aux organes juridictionnels, afin qu'ils puissent
accéder au Tribunal constitutionnel, dans des hypothéses ol ils considérent que
l'application d'une norme déterminée non soumise & son contrdle serait susceptible de
porter atteinte 4 un droit constitutionnel, posant ainsi une norme de « fermeture » du
systéme.
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Note bibliographique et de documentation

Les sentences du Tribunal constitutionnel ont été citées en mencionnant, si
nécessaire, le fondement juridique dans lequel I'idée que I'on souhaitait souligner éraic
formulée. Ainsi, par exemple, STC 164/2001/9, du 11 juillet, signifie que nous faisons
référence au fondement juridique 9 de la sentence 164/2001, du 11 juillet. Les textes
sont disponibles on-line (www.boe.es). Il en va de méme pour la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de Fhomme (htep o//www.echr.coe.int/) et celle de la Corte
Costituzionale italienne (http ://www.cortecostituzionale.it/), Les références au Traité
instituant une Constitution pour I'Europe sont faites conformément au document CIG
87, du 6 aofit 2004.

Par ailleurs, plusieurs des idées développées dans ce rapport trouvent leur
origine dans des rravaux déterminés, qu’il convient d’indiquer. Pour cela nous urilisons,
une fois de plus, le systeme de numérotation du texve.

3.L’idée selon laquelle le législateur contribue 3 la délimiration des droits
fondamentaux a été brillamment exposée par Javier Jiménez Campo (« Ef legislador de
los derechos fundamentales », in AANV, Estudios de Derecho Priblico en homenaje a lgnacio de
Oito. Owieds, 1993), d'autres ouvrages treprésentant, également, des références
essentielles : Pedro Cruz Villalén (« Bf legivlador de los devechos fundamentales ». Annario
de Derecho Priblico y Estudios Polftivos 2 -1989/90-) et Manuel Medina Guerrero {(La
vinculacion negativa def legisiador a los derechos fundamentales. Madrid, 1996).

5. Les données sratistiques relatives au Teibunal sont issues du rapport annuel
{Memoriz) de 'année 2003.

6. Relativement & ce que nous avons désigné comme la #éection de la Chambre
civile du Tribunal supréme, les travaux suivants nous ont été d'une grande urilicé :
Francisco Rubio Llorente (« E/ guardidn de la Constitucién ». Claves de Razén Prictica 142,
mayo 2004) et Luis E. Delgado del Rincdn (« Invislabilidad frente a responsabilidad de los
magistrados del Tribunal Constitucional (comentario de Iz STS, Sala Primeva de 23 de enero de
2004, en el easo de la condena a los magistrados del Tribunal Constitucional por vesponsabilidad
civif) », mamuscrit aimablement offert par l'auteur et publié ultérienrement dans fa
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. 72, p. 267 ss. L’évolution du conflit a écé
traitée, plus précisément, dans le premier travail cité, pp. 18-20, et Paffirmation selon
laquelle fe Tribunal supréme a violé l'article 22 de }a LOTC a été mise en lumiére dans
le second. L’hypothése selon laquelle le comportement du Tribunal supréme n'est pas
motivée par les excés commis par le Tribunal constitutionnel, mais plus justemenc
parce que celui-ci tient 3 bien contrdler son action, est développée dans une autre érude
du professeur Rubio Llorente, sur « Lz convergencia de jurisdicciones », aimablement
communiqué en vue de 1'élaboration de ce rapport. Un exposé minutieux de tous les
événements intervenus dans l'affaire Presley peut &tre consulté dans Rubio Llorente,
Francisco : « Secrets d'alcBve et droits fondamenraux ». In VV_AA, Monvement du Droit
public (Mélanges Franck Moderae), Dalloz, Paris, 2004, pp. 927-947.
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7. La théorie du Tribunal constitutionnel du lien d'antijuridicité a été critiquée
par Vauteur de ces lignes {(in « Legislador, derechos fundameniales y proceso (comentario a la
STC 49/1999, de 5 de abril) », Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 58 (2000)), le
texte cité figurant & la p. 270. Le dépassement de cetee théorie, résolument attaquée par
la Chambre pénale du Tribunal supréme, a écé décrit dans 1'étude de Pedro Martin
Garcia : « La conexion de antijuridicidad : solucién errdnex al tema de la ilicitnd de las pruchas
derivadas de otra originariamente ilicita », Revista_Jnridica de Catalunya, 4 (2003), pp. 75-
100. Certaines réflexions personnelles de l'auceur de ce rapport ont éeé avancées dans le
compte rendu de cette étude, qui verra le jour dans la Revista Espafiola de Derecho
Constitucional. Quant & la question du contrle polémique sur les décisions pénales
absolutoires, I'étude récente de Francisco Caamafio sur La garantia constitucional de la
ingcencia, Tirant lo Blanch. Valencia, 2003, est trés intéressante. Les références RJ
renvoient aux numéros du Repertorio de Jurisprudencia Arvanzadi qui rassemblent les
sentences mentionnées,

8b. La relation entre 'arrét de la Cour européenne des droits de Fhomme Lépez
Ostra ec le droit de l'environnement a été examinée dans divers travaux, parmi lesquels
se dérache celui de Francisco Velasco Caballero (« La proteccidn del medio ambiente ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Comentario a la Sentencia del Tribunal Europes de
Derechos Humanos en ¢l caso Lipez Ostra contra Espafia) », Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 45, 1995).

11, 21 y 23. Ces paragraphes, consacrés au systéme communautaire de
protection des droits de I'homme, rassemblent des affirmations formulées
antérieurement dans divers travaux : « Los devechos fundamentales en el marco de la Unién
Enrapea » (coéerit avec Francisco Julidn Fonseca Morillo), in AA V'V, Implicaciones gue en
el orden jurisdiccional contencioso-administrative produce la integracién en la Unién Europea,
Cuadernos de Derecho Judicial, XX1,1996, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1997 ; « Seis tesis, un comentario y dos hipésesis de futnro sobre la proveccion de los
derechos fundamentales en Iz Unién Enropea », in VV.AA, 50 aiios de la Unitn Europea.
Reflexiones desde la Universidad, Septem, Oviedo, 2001 et « La eficacia de la Carta de
Niza », in VV.AA, La proteccién de los derechos fundamentales en Iz Unidn Earopea, Civitas,
Madrid, 2002.

17, 18, 21a y 30. I} a été affirmé que larticle 10.2 de la Constitution
espagnole a une poreée limicée, permetrant d’enrichir L'interprétation des droits
fondamentaux, mais non lincorporation d'autres droies, nouveaux {(¢f. Saiz Arnaiz,
Alejandro, La apertura constitucional al Derecho internacional y envopeo de los derechos bumanos.
Ei articudo 10.2 de la Constitucién espaiiola, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1999, pp. 79 ss.) et que nous sommes face & une régle dont Putilisacion est obligaroire
(#bid., pp. 205 s.; le fait qu'il n'existe pas de solution juridique face 3 un éventuel
inaccomplissement de la parc du Tribunal constitutionnel constitue une question
distincee). L'efficacicé interprétacive variable que, de ce point de vue, doivent avoir les
arréts de la Cour européenne Lépez Ostra et Valenzuela Contreras a été craitée par
lauceur de ces lignes in « Legisiador,.... », cir.

20. On fait ici référence au travail d’Eduardo Garcia de Enterrfa sur « La
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 28 de octubre de 2003, Stone Conrt
Shipping Company, S.A. o/ Espafia, y las prdcticas judiciales espafiolas para inadmitir recursos. :
una censura exprresa a la doctring del Tribunal Constitucional sobre el devecho o la tutela judicial
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efectiva : necesidad de wna rectificacién radical de las posciones vestrictivas del Tribunal
Constitucional y del Tribunal Supremo en cuanto al dmbito del devecho fundamental 2 la tutela
judicial efectiva », Revista de Administraciin Pdblica, 163 (2004).

22,25y 27. Les données fournies relativement 2 'action du Groupe de travail II
et de la CIG 2004, dans laquelle celui-ci sinscrit, one écé relevées dans une autre étude
de cet auteur sur « Los derechos fundamentales y los derechos bumanos en la CIG'2004 », Teoria
vy Realidad Constitucional, en conrs d’impression. Par ailleurs, le compte rendu de
cerraines décisions du Tribunal constitutionnel relatives 4 des aspects déterminés du
droit communauraire sont également extraites d’un ouvrage 4 pare entidre, encore en
cours d’élaboration, sur « E/ Derecho comunitario en la furispradencia del Tribunal
Constitucional ».

26. Les données relatives 2 'extension du contrdle de la Cour de Strasbourg aux
actes nationaux pris en application du droit communautaire, er au comportement de
I'Union européenne, ont été tirés de l'excellent résumé réalisé par Carmen Morte
Gémez, dans son écude sur « Ef papel del Convenio Europeo en la Carta de los derechos
fundamentales », publié in Alvarez Conde, Enrique y Garrido Mayol, Vicente {coords..),
Comentarios a la Constituciin Enropea. Tirant lo blanch. Valencia, 2004. Vol. II, p. 1603
§s.
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