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|. lamparo constitutionnel face au droit positif
Classification des recours individuels devant le juge constitutionnel

Le Tribunal constitutionnel est compétent pour connaitre de deux types de recours individuels : le conflit négatif de compétence et le recours
d'amparo (recours en protection). Tous deux sont tres différents et d'usage tres inégal. Alors que le « conflit négatif » n'a pratiquement jamais
été employé, le « recours d'amparo » est introduit par des dizaines de milliers de citoyens tous les ans. C'est la raison pour laquelle, aprés une

breve référence au « conflit négatif », nous concentrerons notre attention sur le « recours d'amparo ».

1) Le conflit négatif de compétence

La compétence du Tribunal constitutionnel en matiere de « conflit négatif de compétence » ne lui est pas expressément conférée par la
Constitution espagnole (CE). Son attribution au Tribunal s'est faite par recours a la clause générale de l'article 161.1.d) de la CE, selon laquelle le
Tribunal connait « des autres questions que lui attribuent la Constitution ou les lois organiques ». En effet, la loi organique 2/1979, du 3 octobre,
du Tribunal constitutionnel (LOTC), a donné compétence a cet organe pour connaitre des « conflits négatifs » entre 'Etat et les Communautés
autonomes ou entre les Communautés elles-mémes (art. 68 et suiv. de la LOTC). Les conflits négatifs se produisent quand une personne
physique ou morale tente de faire valoir une demande aupreés d'une administration (celle de I'Etat central ou celle d'une Communauté
autonome) et que celle-ci se déclare incompétente au motif que ladite demande reléve de la compétence d'une autre administration (soit de
I'Etat ou d'une Communauté autonome). Aprés que la premiére administration saisie a décliné sa compétence et que le particulier concerné a
épuisé aupres de celle-ci la voie administrative, il doit s'adresser a 'autre administration concernée. Si cette derniére se déclare également
incompétente, nous nous trouvons face a une situation ot les deux administrations « refusent » d'étre « compétentes » (conflit négatif de
compétence). En pareil cas, l'intéressé peut saisir le Tribunal constitutionnel afin que celui-ci déclare quelle est I'administration compétente. La
pratique (jusqu'a l'année 2000) ne nous offre que deux décisions du Tribunal constitutionnel dans le cadre de cette procédure V. Toutefois,
toutes deux ont conclu que I'espéce en instance ne constituait pas un « conflit négatif » de compétence. En fait, nous sommes dans le cas d'une

procédure qui permet en théorie a l'individu de saisir le Tribunal constitutionnel, mais qui dans la pratique manque de pertinence.

2) Le recours d'amparo

a) Antécédents

Le recours d'amparo prévu dans la CE et dans la LOTC est le résultat d'une combinaison historique non dénuée dintérét. Au Moyen Age, il
existait en Aragon une institution dénommeée « Justicia Mayor » (sorte de défenseur du peuple) qui, entre autres compétences, devait protéger
les individus dans I'exercice de leurs droits (qui a cette époque n'étaient pas encore « fondamentaux »), tant aupres des autorités publiques (le
roi, les nobles) que face a d'autres particuliers, que la Iésion des droits fut actuelle ou future @, Cette institution a cessé d'exister de facto en 1592
ala suite de la crise politique trés grave consécutive au fait que le « Justicia Mayor » d'Aragon ait protégé Antonio Pérez, le secrétaire d'Etat qui
avait trahi Philippe I ; cependant, de jure sa fin est attestée en 1716. L'institution de la protection des droits a été transférée au nouveau monde ;
dans la Nouvelle Espagne étaient instruits des affaires « d'amparo » sur lesquels statuait le vice-roi, soit directement soit indirectement en tant

que président du Tribunal supréme du territoire, la Real Audiencia de México ).

Au début du processus constitutionnel espagnol, l'institution du « Justicia Mayor » a été évoqué aux Cortes qui ont élaboré la Constitution de

Cadix de 1812, mais elle n'avait pas été reprise dans le texte.

Au Mexique, quelque années aprés l'indépendance, allait débuter le processus de création d'un concept particulier de protection des droits de
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I'homme appelé « amparo ». Ce concept est le résultat de l'influence de trois facteurs : le droit colonial, les débats de la Constitution espagnole de
Cadix (connus des députés mexicains qui sont intervenus dans son élaboration) @ et le droit nord-américain (la judicial review) ), L'évolution
de l'amparo passe fondamentalement par trois phases : d'abord, la Constitution du Yucatan de 1841, puis la loi sur les réformes (a la
Constitution fédérale de 1824) promulguée en 1847 et, finalement, les articles 101 et 102 de la Constitution fédérale du 5 février 1857. L'actuelle
Constitution de 1917 reprend le concept tel qu'il ressort de cette évolution. Sil'on veut faire une synthése du contenu de l'institution de I'amparo
dans le droit mexicain, il suffit d'indiquer qu'il permet a tout citoyen de saisir les tribunaux fédéraux de toute norme particuliére (qu'elle émane
de I'exécutif ou du judiciaire) ou générale directement applicable (qu'elle émane de I'exécutif ou du législatif) considérée préjudiciable a certains
droits du plaignant. L'octroi de 'amparo emporte inapplication de la norme (particuliére ou générale) mais ses effets sont simplement inter
partes. Les décisions d'octroi de 'amparo non seulement annulent (pour le requérant) I'acte ou la norme préjudiciable, mais encore elles ont
force de condamnation, en effet, si la 1ésion a pour origine une action positive, elles peuvent constituer une injonction a I'adresse de l'autorité
défenderesse afin que les choses reviennent en leur état antérieur, et si la 1ésion a pour origine une omission, les autorités défenderesses doivent

satisfaire aux dispositions législatives ou constitutionnelles ©,

L'amparo mexicain a été bien accueilli en Espagne. Dans ce processus, il est un facteur qui a joué un role important, a savoir la présence en
Espagne d'un juriste mexicain, Rodolfo Reyes, qui a divulgué le contenu de l'institution d'amparo avant que ne se réunissent les Cortes
constituantes de 1931 ™. Cette influence passera, cependant, par le filtre d'une autre, non moins importante, qui lui donnera sa configuration
définitive, a savoir, l'apport kelsénien portant sur un organe, séparé du pouvoir judiciaire, qui assume le monopole du controle de
constitutionnalité. Ces deux éléments prennent corps dans l'article 121.b) de la Constitution de 1931 qui institue I'amparo comme I'une des

compétences du « Tribunal des garanties constitutionnelles », créé pour la premiere fois en Espagne sur le modele autrichien.

Quand la Constitution espagnole de 1978 a décidé d'inclure 'amparo comme protection spécifique des droits fondamentaux, 'amparo mexicain,
la constitution précédente de 1931, et le recours constitutionnel allemand (Verfassungsbeschwerde) étaient tres présents dans les esprits, méme
si ce dernier n'avait pas été beaucoup signalé par la doctrine allemande et qu'on peut penser que son modele d'inspiration était 'amparo
espagnol de la Constitution de 1931, connue dans le reste de I'Europe. L'article 53.2 de la CE instaure deux mécanismes de protection des droits
fondamentaux : d'une part, un recours d'amparo « ordinaire » ou « judiciaire »®, a la charge des tribunaux ordinaires (proche de « 'amparo »
mexicain) et un recours d'amparo « constitutionnel », confié au Tribunal constitutionnel (art. 161.b de la CE) dans la droite ligne de 'amparo
prévu dans la Constitution de 1931 et de la Verfassungsbeschwerde allemande. La réglementation détaillée du recours d'amparo constitutionnel

(ci-apres, RAC) se trouve aux articles 41 et suivants de la LOTC.
b) Le champ de protection de I'amparo (régle de procédure)

L'article 53.2 de la Constitution stipule que « tout citoyen pourra demander la protection des libertés et des droits reconnus a l'article 14 et a la
section premiére du chapitre deux..., le cas échéant, par le recours d'amparo devant le Tribunal constitutionnel », en ajoutant que ce dernier
recours « sera applicable a 'objection de conscience, reconnue a l'article 30 ». Par sa teneur, cette disposition semble laisser une certaine marge
discrétionnaire («le cas échéant ») tant dans I'établissement que dans la délimitation du champ de protection du recours. La LOTC a opté pour
la position maximaliste en garantissant le recours d'amparo pour tous les droits pour lesquels la Constitution a laissé ouverte cette possibilité.
Cette position est reflétée a l'article 41 de la LOTC aux termes duquel « les droits et libertés reconnues aux articles 14 a 29 de la Constitution sont
susceptibles d'amparo constitutionnel... Cette méme protection est applicable a l'objection de conscience reconnue a l'article 30 de la
Constitution ». Ceci signifie qu'on ne peut se prévaloir du RAC que pour les droits constitutionnels expressément mentionnés dans ces
dispositions ; et qu'on ne peut l'introduire pour la protection d'autres droits visés soit dans d'autres dispositions de la Constitution, soit dans des

traités internationaux, ou encore dans des lois internes.
c) Légitimation

Conformément aux dispositions de l'article 46 de la LOTC sont fondés légitimement a introduire un recours d'amparo deux catégories de
requérants. L'établissement de cette double légitimation est due a la reconnaissance de la nature subjective et objective des droits
fondamentaux. En vertu de la premiéere, les droits fondamentaux sont des droits subjectifs et, en conséquence, peuvent interjeter un recours
d'amparo les particuliers 1ésés ; en vertu de la seconde les droits fondamentaux constituent également une partie importante du droit objectif et,
pour autant, I'intérét de leur protection ne releve pas seulement d'un particulier mais de toute la Communauté, le corollaire étant que peuvent
interjeter un recours d'amparo, le ministére public (qui, selon I'article 124.1 de la CE « a pour mission de promouvoir " action de la justice en
défense de la 1égalité, des droits des citoyens et de l'intérét public protégé par la loi ») et le défenseur du peuple (qui, en vertu de l'article 54 de la

CE, est un « haut mandataire des Cortes générales... pour défendre les droits... » fondamentaux).

Le recours d'amparo ne permet pas l'accés au Tribunal constitutionnel uniquement au seul requérant. En effet, et en premier lieu, l'article 47.2
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de la LOTC prévoit que « le ministére public intervient dans tous les procés d'amparo, pour défendre la 1égalité, les droits des citoyens et I'intérét
public protégé par la loi », en d'autres termes, il est toujours partie au procés méme s'il n'a pas exercé le recours. En second lieu, l'article 47.1 de la
CE stipule que « peuvent comparaitre dans le procés d'amparo constitutionnel, en qualité de défendeur ou d'intervenant » deux catégories de
personnes : d'une part, les personnes favorisées par la décision, acte ou fait en raison duquel le recours est formulé (qui interviennent comme
défenderesses), et d'autre part, celles « ayant un intérét 1égitime » quant a celui-ci (qui agissent en tant qu'intervenants aupres du demandeur ou

du défendeur).
d) L'objet de I'amparo

De facon générale, 'objet du recours d'amparo est constitué des « dispositions, d'actes juridiques ou de simples comportements matériels des
pouvoirs publics de I'Etat, des Communautés autonomes et des autres organismes publics & caractére territorial, corporatif ou institutionnel,
ainsi que de leurs fonctionnaires ou agents » (art. 41.2 de la LOTC) qui violent les droits tombant dans le champ de protection de I'amparo.
Apparemment, il existe trois types de normes qui peuvent donner lieu a recours d'amparo, tel que le détaille la LOTC. En premier lieu, « les
décisions ou les actes n'ayant pas valeur de loi, émanant des Cortes ou de I'un quelconque de leurs organes, ou de assemblées législatives des
Communautés autonomes, ou de leurs organes » (art. 42 de la LOTC); en second lieu, « des dispositions, d'actes juridiques ou de simples
comportements matériels du gouvernement, de ses autorités ou de ses fonctionnaires, ou des organes exécutifs collégiaux des Communautés
autonomes ou de leurs autorités, fonctionnaires ou agents » (art. 43.1 de la LOTC); et en troisieme lieu, dans certaines conditions les actes ou

omissions « d'un organe juridictionnel » (art. 44.1 de la LOTC).

On peut déduire de ce qui précede que dans sa conception originale, 'objet du recours d'amparo ne peut étre constitué que par des actes (normes
particuliéres) provenant de I'un quelconque des pouvoirs publics (exécutifs, Iégislatifs et judiciaires). Etaient initialement exclues du recours
d'amparo plusieurs catégories normatives : en premier lieu, tous les actes ou normes élaborés par les particuliers ; en second lieu, les normes
générales de nature réglementaire (qui ne pouvaient étre attaquées que dans le cadre contentieux-administratif); et, en troisiéme lieu, les
normes générales ayant rang de loi (qui ne pouvaient étre contestées que par voie abstraite - recours et question d'inconstitutionnalité). Comme

nous le verrons, cette conception initiale a connu certaines modifications.
e) La recevabilité du recours d'amparo

Les regles en matiere de recevabilité du recours d'amparo, prévues a l'article 50 de 1a LOTC, ont été modifiées en 1988 (loi organique 6/1988, du 9
juin) pour tenter de freiner l'incessante augmentation des recours d'amparo déposés aupres du Tribunal. Méme s'il est vrai que cette réforme a
empéché nombre de recours de parvenir au Tribunal, elle s'est révélée insuffisante et c'est I'un des points sur lesquels la demande de réforme est

la plus forte.

La décision sur la recevabilité du recours d'amparo reléve des « Sections » du Tribunal constitutionnel, qui sont au nombre de quatre (chacune
étant composée de trois magistrats (art. 8 de la LOTC). Quatre motifs de rejet d'un recours d'amparo peuvent étre invoqués : deux de caractere
formel et deux portant sur le fond. Les motifs formels d'irrecevabilité sont « que la demande ne remplit pas de facon manifeste et irréversible »
l'une des conditions visées aux articles 41 a 46 de la LOTC et que « la demande a trait a des droits ou libertés qui ne sont pas susceptibles
d'amparo constitutionnel » (art. 50.1. a] et b] de la LOTC). Néanmoins, tant la loi elle-méme que la pratique du Tribunal font preuve de souplesse,
il est ainsi prévu que « dans les cas susceptibles d'étre corrigés » d'irrecevabilité, « le Tribunal doit notifier au pétitionnaire les motifs
d'inadmission qu'il y aurait afin que, dans un délai de dix jours, il puisse corriger les défauts observés » (art. 85.2 de la LOTC). Les motifs de fond
d'irrecevabilité sont : d'une part, que le Tribunal « a déja débouté sur le fond un recours ou une question d'inconstitutionnalité ou un recours
d'amparo dans un cas d'espéce substantiellement identique, auquel cas il doit mentionner expressément dans l'ordonnance le ou les jugements
de rejet » (art. 50.1.d] de la LOTC); et, d'autre part, « que la demande manque manifestement de contenu justifiant une décision du Tribunal
constitutionnel portant sur le fond de cette derniere » (art. 50.1.d] de la LOTC). Cette derniére disposition est la plus invoquée dans les décisions

de rejet de recours d'amparo.

En principe, la décision de rejet revét la forme d'une « ordonnance ». Conformément aux articles 370 de la loi de procédure civile et 248.1 de la loi
organique du pouvoir judiciaire (subsidiaires, a ces effets, aux termes de l'art. 80 de la LOTC) la formule des ordonnances « se limite a
mentionner le juge ou le tribunal, sans autres motivations juridiques ni ajouts que la date de son émission et le juge ou la chambre qui I'a prise »,
bien que « cependant, elles peuvent étre succinctement motivées sans condition de forme particuliére, en tant que de besoin ». Dans la pratique,
le Tribunal constitutionnel a pour habitude d'inclure une motivation, méme succincte. L'ordonnance peut étre prise selon deux modalités : soit
al'unanimité des trois membres de la Section, dans ce cas seul le ministére public a la possibilité de faire appel, le recours étant résolu par
«ordonnance motivée » (auto) (art. 50.2 LOTC); soit a la majorité ; dans ce cas, la Section, aprés audience du demandeur d'amparo et du

ministere public, statue par voie « d'ordonnance motivée » (auto). Les « ordonnances motivées » (autos) sont « toujours fondés » et contiennent
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«les faits et les raisonnements juridiques » (art. 248.2 de la loi organique du pouvoir judiciaire). Les ordonnances motivées de rejet (autos) sont
insusceptibles d'appel (art. 504 LOTC). Les ordonnances non motivées de rejet (providencias) ne sont pas publi€es et les ordonnances motivées
de rejet (autos) font 'objet d'une publicité restreinte : elles n'apparaissent pas au « Boletin Oficial del Estado » (Journal officiel) (ot sont publiés
tous les jugements du Tribunal constitutionnel), mais dans la collection officielle de la jurisprudence constitutionnelle publiée par le Tribunal.
Les ordonnances motivées (autos) constituent une « jurisprudence mineure », mais connaitre les arguments qui y sont développés par le

tribunal peut présenter parfois un grand intérét.
f) Jugement et effets du recours d'amparo

Une fois que le recours d'amparo a été jugé recevable, il est déféré a l'une des deux « Chambres » (de six membres, chacune) qui composent le
Tribunal (art. 48 de la LOTC), méme si « lorsqu'une Chambre considere nécessaire de s'écarter, sur un point quelconque, de la jurisprudence
constitutionnelle établie précédemment par le Tribunal, la question est soumise a la décision de son assemblée pléniere » (art. 13 de la LOTC).
Au cours de l'examen de l'espéce, la Chambre (ou, le cas échéant, 'assemblée pléniere), peut d'office ou sur la demande du pétitionnaire
suspendre « I'exécution de l'acte des pouvoirs publics a propos duquel I'amparo constitutionnel est réclamé » (art. 56.1 de la LOTC). Il est statué
sur l'affaire par « arrét » (sentencia) d'octroi ou de refus de 'amparo (art. 53 de la LOTC). L'arrét d'octroi de 'amparo contient « une ou plusieurs »
des mentions suivantes : a) « déclaration de nullité de la décision, acte ou résolution ayant empéché le plein exercice des droits ou libertés
protégés, en déterminant, le cas échéant, I'étendue de ses effets » ; b) « reconnaissance du droit ou liberté publique, conformément a son contenu
constitutionnellement déclaré » ; ¢) « rétablissement du requérant dans I'intégrité de son droit ou liberté et adoption, le cas échéant, des mesures

propres a son maintien » (art. 55.1 de la LOTC).

ll. lamparo constitutionnel face a la doctrine

Le succes du RAC a posé plusieurs problemes qui ont trait au champ de protection du recours, a son objet, a son régime de recevabilité et a sa

nature méme.

A.

Le premier probléme porte sur le champ de protection du recours. La discussion tourne autour de deux axes opposés. D'une part, des
propositions ont été formulées qui visent a restreindre le champ des droits protégés par le RAC, en se fondant sur la teneur littérale de l'article
53.2 de la CE («le cas échéant ») qui semble considérer que les droits ayant vocation a étre protégés par la voie de I'amparo ordinaire ou
«judiciaire » n'ont pas tous a 'étre également, et nécessairement, par le biais de « I'amparo constitutionnel ». Cette restriction a pour but de
mettre un terme a l'avalanche de recours d'amparo qui inonde le Tribunal. Concrétement, et en optant pour une solution plus radicale, il est
ainsi proposé de priver du RAC les droits consacrés a l'article 24 de la CE(® (relatif i Ia protection juridique effective) et qui représentent le plus
grand nombre de recours. Cette thése a été rejetée par certains pour des raisons de politique constitutionnelle 1 et par d'autres parce quiils la

jugeaient inconstitutionnelle ™.

D'autre part, certains se sont interrogés sur le fait de savoir s'il ne conviendrait pas d'étendre le champ du recours d' amparo pour connaitre des
violations non seulement des droits constitutionnels visés a l'article 53.2 de la CE, mais également d'autres droits constitutionnels (tels que ceux
visés au chapitre 2 du Titre I de la CE) afin de le rapprocher de celui de la Convention européenne pour la protection des droits de 'homme et
des libertés fondamentales et ainsi éviter que /2 CEDH, ne condamne 'Espagne sans que le Tribunal constitutionnel ait pu se prononcer 1),
Cette proposition, en outre, permettrait de résoudre en partie le probleme grave de 'encombrement de la Cour européenne des droits de
I'homme. Si la restriction du champ de protection peut se fonder sur le libell¢ de I'article 53.2 de la CE, il n'y a cependant pas d'empéchements a
I'élargissement dans la mesure ou l'article 161.1.d) de la CE laisse ouverte la possibilité d'attribuer de nouvelles compétences au Tribunal si une

loi organique en dispose ainsi.

B.

L'objet du recours d'amparo a été au centre d'un débat de doctrine et de jurisprudence. Comme nous avons eu l'occasion de le dire, I'intention
premiéere du RAC était d'exercer un controle des seuls actes ou normes particuliers, émanant des pouvoirs publics. Son champ d'application
s'est étendu dans plusieurs directions, sous I'impulsion de la doctrine et de la jurisprudence. Premi¢rement, le RAC a été élargi au point que son
objet porte également sur les actes émanant des particuliers. Deuxiemement, le RAC a été étendu, avec certaines restrictions, aux normes

générales réglementaires. Et, troisiemement, on a voulu I'étendre, dans certaines conditions, aux normes générales législatives.

1) La premiere étape de I'élargissement de l'objet de I'amparo a été franchie afin d'y inclure les violations de droits fondamentaux du fait de

particuliers. Dans un premier temps, le Tribunal constitutionnel a rejeté la possibilité du RAC dans les cas cités. C'est ainsi qu'un une
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ordonnance motivée (auto)du Tribunal constitutionnel ™ rappelle que « pour réagir contre les violations présumées des droits fondamentaux
ou libertés publiques qu'un particulier a commises dans la sphére juridique d'un autre particulier, ce dernier dispose, selon les cas, de la voie
pénale ou de la voie civile, réglementées, concretement, dans les articles 2 a 5 et 11 a 15 de la loi 62/1978 », pour conclure que le recours d'amparo
devant le Tribunal constitutionnel, distinct de I'amparo ordinaire, « comme chacun sait, n'est recevable qu'a I'encontre d'actes des pouvoirs
publics (art. 41.2 de la LOTC) ». En fait, cet ATC 162/1982 ne faisait que rejeter la virtualité du RAC inter privatos. Cette conception a été remise
en cause peu de temps apreés par le Tribunal constitutionnel lui-méme qui a établi une doctrine ouvrant le RAC aux violations des droits inter
privatos en usant de I'expédient consistant a imputer au juge la méconnaissance du droit fondamental s'il ne reconnait pas sa violation par un
particulier ™ . Le probléme de cette construction de « l'assomption judiciaire » est que le juge n'a pas lésé le particulier dans son droit, en effet il
y aeu lésion avant intervention du juge ; de plus, si le juge ne fait que confirmer un comportement privé qui a porté atteinte au droit

fondamental, 'acte du juge n'est pas directement et immédiatement responsable du préjudice, comme I'exige la LOTC ¢15),

2) L'idée que les normes générales a caractere réglementaire puissent aussi donner lieu a recours d' amparo a progressivement gagné du terrain.
Dans un premier temps, et de facon générale, le Tribunal a considéré que «l'objet et la fonction du recours d'amparo..., sont, entre autres, des
raisons qui mettent en évidence le fait que ces requétes directes en contestation sont non recevables a I'encontre de dispositions générales et,
dés lors, de dispositions réglementaires » 18, Cependant, la jurisprudence a rapidement modifié ce critére en établissant une distinction entre
deux types de réglements. D'une part, les réglements qui, méme sans étre formellement des normes générales, constituent matériellement des
normes particuliéres, c'est-a-dire, ceux que l'on appelle « réglements d'auto-application » ou « réglements particuliers », qui peuvent étre
contestés et annulés par le Tribunal par voie de RACU?) . D'autre part, les réglements qui, non seulement, portent le nomde cette catégorie, mais
constituent aussi, en substance, des normes générales. Le traitement accordé par ) le Tribunal constitutionnel aux réglements de cette
derniére catégorie a connu une évolution. Initialement, le Tribunal admettait la possibilité de juger ces réglements par la voie du RAC, et en cas
de recevabilité du recours, seuls les actes d'application de ces réglements étaient annulés, et il laissait aux tribunaux du contentieux-
administratif toute compétence pour annuler les réglements (®, Le Tribunal a, par la suite, modifi¢ sa doctrine quand en 1990 il a annulé
plusieurs réglements généraux qui constituaient matériellement des normes générales. La possibilité de jugement par voie d'amparo des
réglements matériellement généraux semble ainsi consolidée @9, Cette évolution a été saluée par la doctrine scientifique qui a jugé pertinent le
changement de critére au nom de l'effectivité de I'amparo @1 et il peut étre considéré comme consolidé. Le probléme, 2 mon sens, est qu'une
telle solution, qui est guidée par le principe de l'effectivité (ce que la jurisprudence communautaire appellerait « I'effet utile ») bouleverse non
seulement le principe de répartition des compétences entre la juridiction ordinaire et la juridiction constitutionnelle, mais aussi la nature méme

de la fonction judiciaire dans I'Etat constitutionnel européen continental.

3) Finalement, s'est posée la question de savoir si la contestation de normes générales a caractere 1égislatif pouvait ou devait étre possible par
voie d'amparo. A linstar des réglements, il convient de distinguer ici entre les lois « matériellement » particuliéres et les lois « matériellement »
générales. Le probléme s'est posé dans toute son acuité lorsqu'en 1983 a été adoptée une importante loi particuliére @2 pour exproprier 'un des
principaux groupes économiques espagnols sans appliquer les dispositions prévues par la loi (générale) d'expropriation forcée. Cette loi a fait
l'objet de plusieurs questions d'inconstitutionnalité posées par les juges ordinaires, toutes rejetés par le Tribunal constitutionnel 23),
Finalement, le principal propriétaire du groupe exproprié (M. Ruiz Mateos) s'est adressé a la Cour européenne des droits de 'homme qui a
statué en déclarant que I'Espagne et, plus précisément, le Tribunal constitutionnel, avait porté atteinte a son droit d'avoir un « proces équitable »
parce qu'une fois déclarées recevables les « questions d'inconstitutionnalité » de la loi posées par plusieurs tribunaux ordinaires, alors que
«l'avocat de I'Etat » avait pu défendre la constitutionnalité de la loi, M. Ruiz Mateos n'avait pu étre partie a ce procés 2%, Dans I'éventualité d'une
loi particuliere, il existe deux possibilités : la premiére, consisterait a admettre comme prémisse premiere le fait que les lois particulieres sont
conformes 2 la Constitution et pallier le probléme en permettant I_'amparo_ a I'encontre de lois individuelles 2®); la deuxiéme possibilité, pour
laquelle nous inclinons, consiste a rejeter la prémisse premiere, en considérant que les observations déja présentées en son temps par Carl
Schmitt sur ce point @8 gardent toute leur valeur et, en conséquence, nier la constitutionnalité des lois particuliéres. Pour ce qui est des lois
«matériellement » générales, il n'y a pas de cas de contestation directe de celles-ci. En tout état de cause, et indépendamment du fait qu'aucune
décision du Tribunal n'ait annulé une loi dans le cadre d'une procédure d'amparo, nous estimons que I'argumentation du Tribunal en vue de

juger dans le cadre du RAC les réglements administratifs est applicable en substance a cette autre norme générale appelée loi.

C.

Le régime de recevabilité du RAC a également fait I'objet d'un débat doctrinal. Le débat tournait autour de la question de savoir s'il était possible
d'introduire en Espagne un systéme comme le systéme nord-américain (writ of certiorari) qui permette au Tribunal constitutionnel d'avoir un
pouvoir discrétionnaire de décision en matiere de recevabilité des recours, avec pour corollaire la possibilité de pouvoir controler le volume des
affaires qu'il peut traiter (docket control). A I'encontre de cette possibilité, on a fait valoir qu'il n'est pas possible d'introduire en Espagne le

systeme du certiorariparce qu'il n'est pas adapté a la nature du recours d' amparo dans la mesure ou il est configuré, d'une part, comme un droit
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de réaction et, d'autre part, comme un droit d'accés a une juridiction qui requiert, tant pour admettre ou rejeter un recours, que pour y faire droit
ou le débouter, une décision fondée en droit @7, Les réponses a ces objections font valoir que, d'une part, le recours d' amparo n'est pas un droit
de réaction car il n'y a pas de droit non susceptible de recours devant le Tribunal constitutionnel deés lors que, puisque la loi le permet, il suffit
d'invoquer un intérét 1égitime pour pouvoir exercer l'amparo, néanmoins, la loi ne précise pas quand il y a lieu d'accorder I' amparo. 11 a
également été objecté que le principe de la décision motivée est une exigence du droit a la motivation des arréts que le Tribunal constitutionnel
lui-méme reprend du droit a la protection judiciaire visé a l'article 24 de la CE. Il conviendrait toutefois de répondre, en premier lieu, que ce droit
a pour destinataires les juges et les tribunaux qui sont parties intégrantes du pouvoir judiciaire (juges ordinaires), ce qui n'est pas le cas du
Tribunal constitutionnel; en deuxiéme lieu, que le systéme connait des décisions judiciaires qui ne requiérent pas de motivation (les
«em>providencias ») et qu'a I'heure actuelle il est possible de rejeter une affaire par ordonnance non motivée (providencia); et, en troisiéme lieu,
que le droit a la protection juridique est déja satisfait par la décision motivée prise par les tribunaux ordinaires, le RAC étant un garantie
extraordinaire. Il a été signalé, en position moyenne, que I'on pourrait commencer par appliquer correctement la cause d'irrecevabilité de

larticle 50.1.c) de la LOTC qui, dans la pratique a été confondue avec celle de l'article 50.1.d) de la LOTC@8),

D.

La discussion doctrinale a porté non seulement sur les « régles » du recours d_'amparo_, mais aussi sur le niveau des « principes » et, plus
précisément, sur les deux « principes » selon lesquels le recours d'amparo est de nature « subsidiaire » et « réparatrice ». Pour ce qui est du
premier aspect, face a l'interprétation dominante qui requiert I'épuisement de toutes les voies de recours judiciaires ordinaires avant de saisir le
Tribunal constitutionnel, conformément a une interprétation littérale de l'article 44.1 a) de la LOTC, une autre thése lui a été opposée qui se
fonde sur une interprétation systématique des articles 41.3, 49.1 et 54 de la LOTC. Selon cette thése, il faut prendre en compte les circonstances
propres a chaque espece en instance. Pour ses tenants, la subsidiarité n'est pas un dogme sacro-saint, en tant que tel, ni une régle qui doive étre
appliquée sans exceptions. De cette fagon, face a une éventuelle violation « grave » de droits fondamentaux dont la préservation n'a pas été
obtenue par la voie judiciaire, le RAC devrait étre admis, sans attendre I'épuisement de tous les voies de recours auprés des juges et des
tribunaux. Il faudrait, dans ce cas, faire une distinction entre deux catégories de recours vues sous l'angle de leur éventuelle extemporanéité : a)
ceux qui, sans avoir fait 'objet d'un jugement de révision par la voie judiciaire, sont introduits « per saltum » au Tribunal constitutionnel (et qui
devraient étre rejetés car prématurés) ; et b) ceux qui visent des actes violant des droits fondamentaux de nature procédurale non susceptibles
d'étre réparés par le jugement définitif et qui ont mis fin a un incident ou a une demande incidente dans le cadre d'un proces principal, c'est-a-
dire, ceux au cours desquels les juges et les tribunaux n'ont pas saisi l'opportunité de préserver et de rétablir les droits fondamentaux, dans les
cas ou ils avaient été violés par eux-mémes ou par un organe inférieur ; il s'agit la de décisions, qui plus est, contre lesquelles il n'est pas
légalement possible, pour le moment, d'interjeter un recours aux fins de préserver et rétablir, par la voie judiciaire, le droit ou la liberté violés (et
qui devraient étre admis) @2, Il en va de méme que pour la question de l'élargissement de l'objet du recours d' amparo, en définitive, l'argument
avancé est celui du principe d'effectivité ou « d'effet utile » pour briser les regles. Il conviendrait a cet égard de réitérer ici ce que j'ai avancé

précédemment (stupra2).

Pour ce qui est du second aspect, toujours face a l'opinion majoritaire qui veut qu'il y ait une atteinte « effective » au droit, il a été argumenté
(également sur la base des articles 41.3, 49.1 et 54 de 1a LOTC), que le recours d'amparo a le double objectif de préserver, dans certains cas, et de
rétablir, dans d'autres, le droit. La these majoritaire construit I'amparo autour du « rétablissement » du droit (caractére réparateur), mais n'a
prété que peu d'attention a la préservation des droits. Le rétablissement tardif n'est pas une protection. La préservation met préalablement a
l'abri du dommage ou du danger 39 Ce faisant, on défend la possibilité du recours d' amparo face 4 des « menaces » ou des lésions « futures »
aux droits 37, possibilité qui a existé dans les précédents médiévaux de I' amparo espagnol et que I'on peut observer aujourd'hui dans I' amparo

mexicain.

Ces propositions sont risquées. Le Tribunal constitutionnel a été concu par le constituant sur la base du principe d'intervention
extraordinaire 32, Si nous allions au-dela du caractére « subsidiaire » et « réparateur » de /amparo, nous nous trouverions face a une véritable

mutation qui ferait passer le Tribunal constitutionnel d'acteur « extraordinaire » a intervenant « ordinaire ».

lll. lamparo constitutionnel dans la pratique
A.

L'amparo a connu un succes retentissant dans le systéme espagnol. Depuis les 280 recours introduits la premiére année de fonctionnement du
Tribunal (1980) jusqu'aux 5582 introduits en 1999. Si nous divisons en périodes de six ans le temps d'existence du Tribunal, nous constatons
qu'au cours de la période 1980-1986 le nombre d' amparos a été de 4866 ; au cours de celle de 1987-1992, leur nombre a atteint 15204 ; et de 1993-

1998 on a atteint les 28266. Le nombre de décisions du Tribunal (y compris celles qui statuent sur d'autres procédures) a également augmenté
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de facon significative : en 1981-1986 ont été rendus 732 arréts (sentencias), 1397 en 1987-1992 et 1613 en 1993-1998 (33,

B.

1) Selon les données du Rapport du Tribunal constitutionnel correspondant a 1999, 5582 recours d' amparo ont été introduits aupres du
Tribunal. Au cours de cette méme année, le Tribunal a rejeté 4485 _amparo_s (4369 par ordonnance non motivée (providencia) et 116 par
ordonnance motivée (auto); simultanément, il a admis 224 affaires. Par conséquent, sur le total des décisions d'admission prises au cours de
I'année 1999, 4,75 % ont donné lieu a l'instruction du recours d'amparo aux fins de statuer par arrét, et 95,24 % ont été des décisions de rejet du
recours. Le droit fondamental le plus invoqué (dans 80 % des recours présentés, 4601 fois) est celui de l'article 24 de la CE (« protection juridique
effective ») dont le champ a été élargi extraordinairement par la jurisprudence constitutionnelle et qui est devenu un « macrodroit ». Le droit
suivant le plus invoqué (dans 19 % des cas, en 1068 occasions) est le droit a I'égalité devant la loi (art. 14 de la CE). Dans 20 % des cas (1104 fois)
ont été invoqués des droits distincts des deux précédents. L'origine des recours d'amparo est majoritairement judiciaire (seuls trois recours ont
eu pour origine des actes particuliers du Parlement) et parmi ceux d'origine judiciaire prédominent ceux émanant de la juridiction pénale

(42 %), ceux émanant de l'ordre civil et du contentieux administratif étant les suivants par importance (20 % chacun) et pour le reste, il s'agit de

cas de l'ordre social ou militaire.

2) La possibilité de suspendre les décisions attaquées en amparo est a l'origine d'un des problémes les plus graves qui se pose dans la pratique.
L'article 56.1 de la LOTC dispose que la Chambre qui connait d'un recours d'amparo peut suspendre, d'office ou sur la demande du requérant,
I'exécution de I'acte attaqué. Cela signifie que la suspension n'est accordée que par le seul Tribunal constitutionnel. Cependant, il devient de plus
en plus habituel (et ceci explique le pourcentage élevé d'affaires pénales qui font I'objet d'un recours d'amparo) que les parties plaidantes qui ont
perdu un proces face a la justice ordinaire recourent au Tribunal constitutionnel pour tenter d'éviter 'exécution de la décision de
condamnation. Une fois qu'ils ont introduit le recours et, dans 'attente que le Tribunal constitutionnel statue sur sa recevabilité, ils s'adressent
au juge ordinaire a qui incombe I'exécution du jugement pour lui demander de suspendre celle-ci en arguant qu'un recours d'amparo a été formé
et qu'il est pendant d'une décision. Bien que formellement le cas ne présente pas de difficulté (seul le Tribunal constitutionnel peut ordonner
cette suspension), cette pratique conduit, d'une part, a surcharger de recours le Tribunal constitutionnel et, d'autre part, certains tribunaux

ordinaires a prononcer la suspension dans de tels cas.

IV. En attendant Godot : une réforme souhaitée et jamais réalisée de
I'amparo

Comme nous I'avons vu, le RAC pose beaucoup de problémes et, il serait souhaitable qu'une réforme tente de les résoudre. A cet égard, il est
frappant de constater que celui qui réclame avec le plus d'insistance une réforme est le Tribunal constitutionnel lui-méme (cf. Le Rapport de
1999), qui rejoint sur ce point les différentes propositions doctrinales tendant a modifier certains aspects de I'amparo. Cependant, rien de tout
cela ne se concrétise. Exception faite de la réforme de la LOTC réalisée en 1988 pour « durcir » 'admission du recours, ce qui est certain c'est qu'il
n'y a pas au Parlement espagnol de projets de réforme du RAC et, pis encore, aucun projet de ce type ne se « profile » a 'horizon. De plus, la
derniére réforme apportée a la LOTC I'a été pour doter le Tribunal constitutionnel d'une nouvelle compétence 34, ce qui implique
indirectement une aggravation de la surcharge de travail du Tribunal. Pourquoi une réforme tellement souhaitée n'arrive-t-elle jamais ? Deux
types de causes I'expliquent. En premier lieu, des causes techniques, a savoir, d'un coté, la crainte qu'une réforme partielle ne complique
davantage le probléme de la « construction théorique inachevée... de notre amparo constitutionnel » 9 et, d'un autre coté, le fait qu'il ne semble
pas y avoir d'idées claires ou une volonté politique de réaliser un réforme en profondeur. En deuxiéme lieu, il y a des causes politiques car il est a
craindre que la réforme n'ait un cotit en termes d'image pour son promoteur. En effet, la réforme du RAC ne peut déboucher que sur une
réduction de son champ et ceci peut étre interprété comme une tentative de « restreindre les droits et les libertés » et représenter un cotit

politique élevé.

V. Le recours d'amparo dans la politique constitutionnelle

A.

Le grand débat qui sous-tend presque toutes les questions relatives au RAC n'est autre que celui de la relation entre le Tribunal constitutionnel
et la justice ordinaire, relation qui s'est progressivement tendue. Et sur ce point, en effet, il y a accord quant aux causes de cette tension : a savoir,
l'inclusion dans le champ de I'amparo des droits de la procédure (art. 24 de la CE) et du principe d'égalité (art. 14 de la CE) et l'interprétation
extensive qu'en a donnée le Tribunal constitutionnel. La conséquence étant que, si déja la nature subsidiaire méme de I'amparo conduisait le

Tribunal constitutionnel a agir d'une certaine maniére comme une Cour de cassation, les recours fondés sur l'article 24 et l'article 14 faisait de lui
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une authentiqgue Cour de cassation en occupant le champ matériel que la Constitution réserve au pouvoir judiciaire ). La tension a atteint des
niveaux critiques en 1994 et en 2000. En 1994 la Chambre civile du Tribunal supréme a décidé a I'unanimité de soumettre au roi, en sa qualité
de « pouvoir modérateur », sa préoccupation et son malaise face a ce qu'elle considérait étre « une invasion de la fonction juridictionnelle qui,
conformément a la Constitution, revient aux juges et aux tribunaux ». En décembre 2000, la Chambre pénale du Tribunal supréme a adopté a
l'unanimité une décision ) qui assurément va a I'encontre des pouvoirs que I'article 55.1.c de LOTC confére au Tribunal constitutionnel. Tout
ceci a provoqué un débat ou s'affrontent, sur le fond, ceux qui pensent que le RAC doit continuer a étre un instrument permettant de controler
les juges (L.M. Diez-Picazo) et ceux qui soutiennent qu'il devrait s'orienter davantage vers le controle du législateur (Rubio Llorente, Cruz
Villalon). On pourrait dire que tous les problémes relatifs a I'amparo (champ de protection, objet, recevabilité, principes directeurs) sont d'une

facon ou d'une autre liés a cette question.

B.

Ces problemes ne peuvent nous empécher de reconnaitre que le RAC est une institution qui a connu un succes extraordinaire : il a permis de
donner un contenu aux droits fondamentaux ; la doctrine ainsi créée a été suivie par les tribunaux (de bon gré, et pas uniquement a cause de
l'obligation faite a I'article 5.1 de 1a loi organique 6/1985, du pouvoir judiciaire) et, ce qui est encore plus important, il a contribué de maniére
décisive a créer une « culture des droits fondamentaux », non seulement dans une magistrature en bonne partie étrangere a ceux-ci, mais

également dans la population.

1) A I'heure du bilan, s'il ressort quelque chose de clair c'est que la surcharge actuelle en matiére d'affaires est insoutenable, quelque soit I'idée
que I'on a du RAC (« contrdle du législateur » ou « controle des juges »). A cet égard, la réforme la plus urgente et, selon moi, inévitable, est
l'introduction du modéle de certioraripour la recevabilité des affaires. Cette réforme peut étre acceptée tant par les partisans du modeéle

«d'amparo contre les lois », que par ceux de «1' amparo contre les juges ».

2) La question qui altérerait certainement ce dernier débat serait celle du champ de protection du RAC. Si les droits des articles 14 et 24 CE
étaient exclus, on empécherait quantitativement la plupart des « _amparo_s contre les juges » (méme s'ils resterait possibles substantiellement);
si ledit champ était étendu a de nouveaux droits on augmenterait davantage le nombre « d'amparos contre les lois ». Cet objectif, il est vrai,

serait mieux atteint sil'objet du RAC était étendu de telle sorte que la possibilité de recours contre les lois soit clairement établie.

3) Ce qui préceéde ne préjuge, cependant, en rien, du choix final du modele (« contre les lois » ou « contre les juges ») qui répond
fondamentalement a un modele politique. La configuration du RAC « contre les juges » répond, selon nous, a une logique politique implacable.
La Constitution proclame que « la souveraineté nationale réside dans le peuple espagnol duquel émanent fous les pouvoirs de I'Etat » (art. 1.3 de
la CE) et que «la justice émane du peuple et est administrée... par des juges et des magistrats... responsables » (art. 117.1 de la CE). Dans un Etat
démocratique, il ne peut y avoir de pouvoirs politiquement irresponsables. En Espagne, néanmoins, les juges, se trouvent soumis a une
responsabilité civile, pénale et disciplinaire, qu'en fin de compte ils exigent eux-mémes, et 'auto-contrdle n'est pas un véritable controle. Ils ne
sont pas soumis a une responsabilité politique (comme dans les systémes anglo-saxons). « L'amparo contre les juges » est I'unique forme de
controle politique d'un pouvoir qui échappe a la logique démocratique : le Tribunal constitutionnel est, en fin de compte, un organe politique

méme s'il a un pouvoir juridictionnel.

(1) SSTC 37/1992, du 23 mars ; 300/1993, du 20 octobre.
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travaux, cf. « La defensa del derecho de libertad personal en la Historia y en la actualidad espafiolas » (La défense du droit de liberté personnelle
dans l'histoire et dans l'actualité espagnoles), Revista de Administracion Publica (Revue d'administration publique_)_, n° 69 (1972), p. 9 et suiv.;
et « La defensa procesal de la libertad y dignidad personales en una futura Constitucion espaiiola » (La défense judiciaire de la liberté et de la
dignité personnelles dans une future Constitution espagnole), dans Revista de Administracion Ptiblica, n° 83 (1977), p. 9 et suiv.

(3) Andrés Lira Gonzalez: Elamparo colonial y el juicio de amparo _mexicano (L'_amparo _colonial et le proces d'_amparo mexicain), Fondo de
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juridictionnelle des droits fondamentaux de la personne (amparo dans l'ordre juridictionnel civil); art. 2 a 5 de la loi 62/1978 ( amparo dans
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