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1 Premisse. Breves considerations sur les caracteres 
generaux de !'Union europeenne 

L'evolution de l'Union europeenne montre des caracteristiques 
particulieres, difficilement comparables aux autres experiences 

connues chez les systemes juridiques modernes et contemporaines, 
dans !'indistinct espace juridique qui separe !'organisation du droit 
international et les typologies nationales, federal ou demi-federal. 

On ne peut pas approfondir ici, du point de vue theorique formel, 
cette realite atypique. Sur sa definition et son evolution dans le temps 
influent differents ordres des facteurs, qui se succedent et pesent 
d'une facon discontinue: et cela apparait l'une des causes les plus 
importantes des form.es de }'Union, et de leurs attitudes plus speciales. 

Les origines remontent au moment ou, a la fin de la seconde guerre 
mondiale, se fixent les nouveaux equilibres intemationaux, et une 
partie de !'Europe, consistante mais pas capable d'en epuiser 
representation et interets, reflete !'opposition entre aire atlantique 
et aire communiste, a travers les structures paralleles des premieres 
Communautes occidentales et celles rassemblees autour du Pacte de 
Varsovie. 

Ensuite, les sorts de la Communaute europeenne, dans laquelle 
se f ondent les organisations originaires de l'Euratom, de la Ceca, 
et autres, suivent le cours du bipolarisme Est-Ouest, jusqu'a sa 
dissolution, qui a donne une nouvelle impulsion a !'evolution de 
l'Union et en a favorise l'agrandissement d'influence et 
participation, en produisant en meme temps problemes et difficultes 
nouveaux. A cet egard, ont la meme importance les croissants 
phenomenes de globalisation de l'economie et de la finance. 

Ce que nous avons rappele de !'evolution de l'Union et des ses 
primitif s rudiments sert a souligner une premiere donnee, 
essentielle pour la question qui nous occupe. L'Union a ete, et est 
encore, apres cinquante ans d'histoire complexe, une realite 
fortement dependante des equilibres internationaux, et ca touche 
aussi la nature de ses sources. Le systeme de l'Union se presente 
formellement fonde sur des pactes, mais en meme temps tend a se 
modeler sur ce type d'entente permanente entre Etats qui, comme 
il est deja arrive en autres temps et autres situations, exige la 
cession de parties de souverainete de la part des Etats membres en 
sa faveur, pour conferer a l'action commune, qui est action de 
l'Union, la capacite de poursuivre les buts convenus. 
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Le deuxieme des deux caracteres entre en conflit avec le premier: 
il s'ensuit une antinomie destinee, comme on verra, a influer sur 
le role de la Cour de justice, que nous traitons ici en particulier, 
sur le systeme meme de l'Union, et sur son se poser et s'imposer. 

2. La question de la Constitution europeenne 

Le fait qu'on parle de plus en plus de Constitution europeenne, 
et non seulement au niveau de la litterature commune, mais aussi 
chez celle des specialistes, revele la contradiction, que nous venons 
de souligner, entre l'origine et le f ondement, f ormellement 
internationalistes, et la base institutionnelle de l'Union, produite 

· par une renonciation progressive a des parties de souverainete de 
la part des Etats membres, qui confluent a batir une ensemble de 
pouvoirs souverains de l'Union meme. 

Si l'Union serait une normale institution entre etats, douee de 
personnalite juridique de droit international, cree et regie par des 
traites entre les etats qui la constituent ou qui y adherent apres, il 
n'y aurait meme pas une trace de « Constitution » de l'Union. II 
s'agit d'une realite de nature differente, qui participe des elements 
des institutions entre etats, et des autres elements qui ne peuvent 
pas y etre compris, parce que ils decoulent de la possession de 
parties de souverainete (une expression imprecise, comme il est 
superflu de souligner, a laquelle nous faisons recours pour facilite 
de comprehension, et pour creer une reference, meme si 
embryonnaire, a la pretention au caractere originaire avancee a 
propos du systeme de !'Union). 

Un cas tres recent, symptome de la nature atypique de !'Union, 
dans le sens que nous avons souligne, est represente par la question 
de la soi-disant charte des droits, enoncee a la Conference de Nice 
le huit decembre. 

Apropos de !'interpretation du document de Nice, s'ouvre un 
debat entre ceux qui soutiennent qu'il n'a aucune signifiance du 
point de vue juridique, parce que il n'est pas regit d'un pacte conclu 
entre les eta ts membres, ni par des manifestations de volonte 
capables quand meme de les obliger, et une opinion contraire, qui 
tend a en affirmer !'importance. 

On ne peut pas douter que l'acte de Nice soit prive du caractere 
de pacte ( «il n'entre pas dans les Traites>► ). Mais si on pense a la 
question de la sauvegarde des droits f ondamentaux par la juridiction 
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de la Cour de justice, et au theme de la fixation des standards, que 
nous allons traiter, sur lesquels on discute avec animation dans la 
litterature scientifique et dans la jurisprudence meme de la Cour, 
il est facile prevoir que l'importance de l'Acte se detachera tres tot, 
et dans l'Acte serons identifies la volonte des etats membres de 
l'Union a s'y obliger et l'indicateur des standards utilisables du point 
de vue f ormel par la jurisprudence europeenne en matiere de droits 
f ondamentaux de l'individu. 

3. Le rapport entre systeme de l'Union et systemes des 
Etats membres: en particulier, le cas italien 

Au sujet des considerations esquissees a propos de la nature 
atypique de l'Union, c'est tres important le theme, amplement 
debattu, du rapport entre systeme de !'Union et systemes des etats 
membres: les reflexions qui suivent se referent en particulier au cas 
italien. 

Tout d'abord, s'impose la mise en train de la separation, sur 
laquelle s'atteste la Cour constitutionnelle. A partir de cette 
qualification, les deux systemes procedent separement, et !'incidence 
des regles europeennes sur le systeme italien est analysee et definie 
selon les principes qui gerent les rapports entre systemes differents, 
ce qui determine les pouvoirs de verification de la Cour 
constitutionnelle dans la juridiction de legitimite. 

On rappele le principe, contenu dans !'article 11 de la 
Constitution, qui permet, en presence de conditions precises, une 
renonciatioh partielle de souverainete. Ce rappel, d'autre part, 
suscite des serieux doutes, parce que l'Union ne presente pas le 
caractere que la norme constitutionnelle prescrit pour la cession 
legitime de la souverainete. 

D'apres la soutenue separation entre systeme de l'Union et systeme 
interieur, et la consequente qualification des sources normatives de 
l'Union, la Cour constitutionnelle fixe les criteres pour determiner 
la position des sources de l'Union dans le systeme constitutionnel des 
sources, s'accordant au principe du pacta sunt servanda (qu'on peut 
croire constitutionalise en force de l'article 10 de la Constitution, 
etant un principe general compris dans le premier alinea de !'article, 
selon lequel le systeme italien se conforme aux dispositions du droit 
international generalement reconnues, entre lesquelles se trouve 
certainement le pacta sunt servanda). 
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Sur cette base, les sources de l'Union prevalent sur toutes les 
sources ordinaires du droit interieur, parce que le systeme doit se 
conformer a l'obligation de l'Etat de s'acquitter des traites et de ce 
qu'en decoule. Ces constat s'etend aussi aux dispositions 
constitutionnelles, sauf, selon la Cour constitutionnelle, une 
distinction qu'en exclurait certaines. 

Une connue jurisprudence de la Cour constitutionnelle nie qu'on 
puisse deroger aux normes de la Constitution qui contiennent les 
« principes de regime », qui forment le code genetique du regime 
constitutionnel en vigueur. Le jugement de comparaison doit, selon 
ces theses, preserver l'intangibilite des principes de regime, meme 
par rapport aux sources de l'Union. 

4. Les principes de regime et les sources de l'Union 

La notion de principe de regime, autrement dit norme « sur
constitutionnelle », utilisee par la Cour constitutionnelle dans la 
jurisprudence sur les sources de l'Union, se trouve au creur d'un 
debat tres complexe, et n'arrive pas a gagner des resultats 
indiscutablement partages: a tel point que quelqu'un montre de 
croire a la nature de l'inviolabilite absolue de l'espece, tandis qu'il 
est de toute evidence qu'il s'agit de facteurs integrateurs de la 
continuite du regime constitutionnel, du moment qu'il n'y a aucune 
norme juridique (en tant que juridique) non modifiable. 

La question, qui ne se pose pas seulement pour les rapports entre 
systeme de l'Union et systeme interieur, mais aussi du moins pour 
un autre probleme, relatif aux normes du Concordat entre l'Etat et 
le Saint-Siege, touche dans ses implications immediates le contenu 
et les limites de la puissance de revision constitutionnelle. 

Une fois qu'on admet la notion de principe de regime, en decoule 
necessairement une limite generale a la revision, qui ne peut etre 
surmontee si non en coupant la continuite du regime constitutionnel: 
si le principe est, en ces termes, intangible, il l'est intrinsequement, 
et cela touche le pacta sunt servanda et la f onction de revision. 

Deux eclaircissement s'imposent. 
D'un cote, le principe de regime ne peut etre repere avec certitude 

en vertu de dispositions ecrites dans la Constitution, qui le declare 
comme tel. L'autodetermination du principe de regime est douee, 
tout au plus, d'une valeur symptomatique tres limitee: sans quoi, 
et contre toute la theorisation soutenue par les partisans de la 
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subsistance de l'espece, la Constitution italienne aurait un seul 
principe de regime, celui de la forme republicaine de l'Etat, ce qui 
serait une conclusion tout a fait inacceptable. 

De l'autre cote, la determination substantiel du principe de 
regime ne peut etre confiee a l'organe titulaire de la fonction de 
revision, parce que le principe constitue la limite de la revision. De 
ce constat derive que la puissance de verifier le principe de regime 
doit appartenir a la Cour constitutionnelle et a personne d'autre, 
opinion qu'en effet la deja citee jurisprudence de la Cour 
constitutionnelle sur ce point laisse clairement transparaitre. 

Les consequences sont assez remarquables. L'attribution de cette 
puissance a la Cour constitutionnelle touche en profondeur les 
caracteres generaux du systeme, specialement du point de vue de 
la position du principe de representation, sur lequel se f onde 
essentiellement le caractere democratique du regime constitutionnel 
republicain. 

La determination des principes de regime procede a partir de 
!'interpretation de reconstruction des f ondements du systeme 
constitutionnel. 11 s'agit d'une operation techniquement difficile, 
comme demontre le f ait que la doctrine parvient, clans leur 
verification, a des resultats du tout univoques, et en large mesure 
diversifies. 

II ne f aut pas negliger une donnee qui est preliminaire: la 
definition du principe de regime, telle que est formulee, oscille entre 
deux derives, et dans chacune d'eux se cache le danger de la 
dissolution de son contenu positif. D'un cote, les principes ont des 
racines communes avec cell es prop res de visions idealistes, 
jusnaturalistes, qui n'ont rien a partager avec le systeme du 1948; 
de l'autre cote, dans leur approfondissement on effleure la petition 
de principe, parce qu'ils sont consideres en meme temps elements 
du code genetique du regime et produit de !'abstraction des ses 
caracteristiques, qui par contre changent dans la course du temps. 

5. Les principes de regime entre formulation definitoire 
et evolution du systeme juridique 

Justement apropos des rapports entre systeme de l'Union et 
systeme interieur, le droit vivant pourvoit a dementir la theorie de 
la separation, et la consequente theorisation des limites que les 
principes de regime opposeraient d'une maniere insurmontable aux 
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sources de l'Union. Sur ce point, la position et les orientations de 
la Cour europeenne gagnent une importance considerable. 

La these de la separation est mise en crise dans ses memes 
arguments, qui baissent du point de vue theorique et dans la 
projection pratique, contredite par !'evolution du droit vivant: la 
doctrine ressent de cette realite, et s'oriente vers la direction 
contraire. La logique initiale se renverse: les principes de regime, 
au lieu de representer une limite opposee a la puissance derogatoire 
des sources de l'Union, finissent pour deriver (aussi) de celles 
memes sources qui auraient du « arreter ». 

Dans le developpement le plus recent de !'evolution du systeme 
de l'U nion se detachent des donnees non equivoques en ce sens. II 
sera suffisant de prendre en consideration !'innovation representee 
par le principe de subsidiarite (Maastricht et apres Amsterdam), 
considere du point de vue des niveaux d'attribution des competences 
et de celui concernant le discriminant entre public et prive dans la 
devolution des activites d'interet general. 

11 n'y a aucun doute que le principe de subsidiarite, au-dela des 
incertitudes interpretatives encore presents, touche le principe pose 
par l'article 5 de la Constitution, qui prescrit autonomie et 
decentralisation dans !'organisation des pouvoirs publiques, et ceux 
qui reglent le rapport public-prive, relatif s aux articles 35-4 7 pour 
les rapports economiques et aux articles 29-34 pour les rapports 
ethique-sociaux. Ils ne sont pas done, l'un et les autres, des principes 
de regimes? 

On doit croire qu'il s'agit seulement d'interrogations rhetoriques. 

6. Le systeme des sources entre les deux Cours 

Nous parvenons ainsi au theme du systeme des sources. Les sources 
de l'Union occupent une place d'importance croissante dans le 
systeme constitutionnel, soit parce que le matieres pour lesquelles 
ils interviennent augmentent de plus en plus, et d'autres y renvoient 
implicitement pour }'inevitable interference dans la regulation des 
rapports entre sujets et des fonctions publiques, soit en raison du 
different traitement que la jurisprudence "constitutionnelle meme 
se trouve a reserver a ces source, par rapport aux orientations 
ini tialement man if estees. 

L'auto-application des Reglements de !'Union est hors de 
discussion, et implique l'immediate decision des situations 
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subjectives qui en decoulent. La jurisprudence de la Cour 
constitutionnelle se montre aussi de plus en plus sensible a 
renf orcer l'immediate efficacite des directives, bien que partielle, 
encore avant la disposition d'execution, jusqu'au point qu'elles sont 
utilisees pour reduire le pouvoir discretionnaire du legislateur media 
tempore. 

La Cour europeenne intervient sur ce point, parfois en desaccord 
avec les orientations de principe de la Cour constitutionnelle. La 
Cour europeenne revendique la puissance d'appreciation definitive 
du contenu des normes des traites, et par consequent affirme la 
preeminence de son interpretation aussi par rapport a la 
concordance, sur ce point, des sources de l'Union, qui, selon une 
recente interpretation, sont sources du systeme interieur. 

Les normes des traites ne peuvent pas etre considerees separees 
des principes du systeme constitutionnel, ni, pourtant, insignifiant 
par rapport aux buts de la determination des principes de regime: 
on parvient a cette conclusion, a la fin du raisonnement developpe. 
Mais y prend aussi part le role que la Cour europeenne revendique 
et exerce, avec un succes que les desaccords toujours ouverts (non 
egalement radicaux, comme il est bien demontre par les orientations 
du Bundesverfassungsgricht) n'entament pas. 

7. La Cour europeenne et la sauvegarde 
des droits fondamentaux 

Un ulterieur aspect de l'influence de la Cour de justice sur la 
formation du systeme de l'Union europeenne, pas mo ins significatif 
de celui qui compete a la revendication de !'exclusive dans 
!'interpretation des normes des Traites, est represente par les 
pouvoirs obtenus par rapport a la sauvegarde des droits 
fondamentaux de l'individu. 

La jurisprudence de la Cour dans cette matiere est !'expression 
tendancielle mais nette de la pretention a la juridiction complete, 
fondee sur les sources de l'Union, que la Cour identifie avec une 
interpretation extensive, si non creatrice. Comme nous avons 
souligne, il est raisonnable prevoir que le caractere juridique de la 
Charte de Nice soit destine a resulter moins incertain et evanescent 
grace a !'action jurisprudentielle que la Cour entreprendra sur elle. 

11 est remarquable noter comme dans l'exercice de cette 
competence par la Cour de justice se produit un raccord direct entre 
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citoyen et autorite de l'Union, une espece assez rare dans le systeme 
normatif europeen. Au creur de tel raccord, se glissent des formes 
de limitation de la souverainete des Etats membres de notable 
portee. Par rapport au cas italien, se pose en evidence la realite 
desormais consolidee des differends sur la violation du juste proces: 
les parties privees obtiennent des condamnations toujours plus 
frequentes de l'Italie, Etat membre de l'Union reconnu coupable de 
ces violations et frappe par les sanctions consequentes. 

Comme bien sent !'opinion publique italienne, et non seulement 
les savants et les specialistes, un champs s'est ouvert dans lequel 
la compression de la souverainete des Etats membres est manifeste, 
et il s'agit d'un champs ou se trouve une traditionnelle et jalouse 
exclusivite de l'exercice des pouvoirs souverains des Etats. L'effet 
est expansif, parce que revele, a travers la statistique des jugements 
de condamnation prononces par la Cour, que !'inclination a 
transgresser les principes du juste proces est tres prononcee en 
Italie, avec un consequent discredit qui en derive dans les relations 
interieures a l'Europe. 

Pour revenir au theme de la sauvegarde des droits fondamentaux, 
!'importance institutionnelle de la jurisprudence de la Cour 
europeenne augmente par rapport a la fixation des standards dans 
la verification et definition du contenu de ces droits. 

II s'agit d'un aspect central du theme, avec des implications 
generales sur le droit de l'Union, et sur les elements constitutionnels 
des Etats membres. Abstraitement, on peut poser le probleme dans 
des differentes facons, qui vont de la revendication de standards 
rapportes aux formulations les plus avancees entre celles adoptees 
par le droit positif des Etats membres, jusqu'a la pretention de 
chaque Etat a la reconnaissance des propres standards. 

La Cour adopte un critere intermediaire, qu'apparemment 
s'inspire au choix de la moderation: le standard est reconstruit selon 
une evaluation qui considere les diff erents regimes constitutionnels, 
en deduisant la version la plus convergente et equilibree. 

De cette facon, la Cour exerce avec une ampleur remarquable ses 
pouvoirs de reglementation de sa propre jurisprudence pour la 
sauvegarde des droits fondamentaux, parce qu'elle se reserve la 
determination des standards, ce qui constitue une activite creatrice 
de normes. En force de cette reserve, la Cour participe a la 
formation d'un veritable espace juridique europeen dans le delicat 
domaine des droits fondamentaux de l'individu. 
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8. La Constitution europeenne: 
}'apparent et le substantiel d'une notion 

Sur la base des premisses sommaires que nous avons tracees, on. 
peut maintenant aborder d'une facon plus precise l'objet de cette 
reflexion, le role de la Cour de justice dans la definition de la 
Constitution europeenne. 

Le theme suppose !'existence d'une Constitution europeenne, bien 
que in fieri. Mais tout le monde sait que cette affirmation n'est pas 
pacifiquement admise: les doutes sont consistants et autorises, et 
leurs racines sont plus solides que certains enthousiasmes. Et 
cependant, si les arguments qui soutiennent !'existence d'une 
Constitution ne sont pas definitifs, toutefois on ne peut pas accepter 
le parti contraire, f onde sur la conviction qu'il s'agit encore et 
seulement d'un ensemble de traites internationaux qui etablissent 
des regles communes entre les Etats, toujours libres de rescinder 
les pactes et changer systeme de relations. 

Comme souvent se passe, la raison ne se fait pas seduire 
facilement, ni par !'illusion de l'optimisme, ni par la myopie des 
apparences. 

Le fait est que la situation n'est pas d'une facon, ni de l'autre. 
L'Union, comme nous avons souligne au commencement, est un quid 
atypique, qui se detache egalement de la configuration de entite 
entre etats douee de personnalite de droit international et de celle 
de forme accomplie de confederation d'Etats. 

La definition peut apparaitre vague, si non defaitiste: mais le 
juriste est bien conscient que quand on force les termes de la realite, 
surtout d'une realite entierement neuve, on ne parvient pas a la 
meilleure definition possible, mais a formules lointaines de la realite 
qu'on voudrait definir, et done a une non-definition. 

D'ailleurs, l'histoire politique et l'histoire des institutions 
demontrent que les typologies des specialistes s'occupent de 
systematiser ce que les donnees du devenir historique creent, et que 
la production d'institutions et regimes ne se realise pas d'un coup, 
mais les form es se definissent pendant des temps parf ois tres 
etendus. Si nous voulons des exemples qui aient un rapport de 
similitude avec l'Union, non substantielle mais du point de vue du 
proces, nous pouvons penser au phenomene allemand, a partir de 
la stipulation du Bundesakt en 1815, jusqu'a la proclamation de 
l'Empire federal en 1871. 
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La realite de l'Union avance dans !'acquisition de parties de 
souverainete des Etats membres, et dans l'exercice des pouvoirs 
qu'en derivent a travers ses organes et en tant que ses propres 
pouvoirs. Cela est incontestable par rapport a differents domaines, 
tous de prioritaire interet constitutionnel: de la production de 
normes primaires, de rang superieur dans le systeme des sources 
des Etats membres, a la sauvegarde des droits fondamentaux des 
citoyens des Etats membres, a l'exercice des pouvoirs d'intervention 
dans la regulation de l'economie, de la production et de I'echange 
de biens et services, a !'unification des monnaies ( dont le reglement 
est confere a une autorite de l'Union), a la fixation des fondernents 
des bilans interieurs des Etats de l'Union. Et !'enumeration pourrait 
continuer. 

L'evocation de parties croissantes de souverainete ne peut etre 
niee, meme quand, comme dans la Conference de Nice, !'issue du 
sommet de l'Union et des ses Etats est tres mediocre et decevante. 
Pour en douter, ii faudrait acceder a des conceptions arrierees de 
la souverainete des Etats, que personne aujourd'hui considere, 
meme si la crise du concept de souverainete est ouverte mais pas 
accomplie. 

11 y a done une partie de souverainete de l'U nion a laquelle ne 
peut que correspondre un regime certain et convenu dans le systeme 
des fonctions qu'y se fondent directement. A partir de cet 
elementaire constat, peut-il deriver une reponse croyable a la 
question: existe une Constitution europeenne? 

9. Suite. Les caracteres des elements 
constitutionnels de l'Union 

La reponse a la question concernent !'existence d'une Constitution 
de l'Union est negative, si on entend pour Constitution un document 
fondamental que reduit organiquement a systeme les principes 
normatifs du regime d'un Etat. 11 n'y a pas un Etat de l'Union, il 
n'y a pas une Constitution, et il ne peut pas y etre. 

Toutefois, si on procede a partir de la definition de l'Union en 
tant qu'entite intermediaire entre sujet entre eta ts et Confederation 
d'Etats, qui participe de la nature de l'une et de l'autre dans ses 
facteurs constitutifs, et qui dispose d'un certain nombre de pouvoirs 
souverains, exerces a travers ses organes, alors non seulement on 
peut, mais on doit donner une reponse affirmative. Le document 
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n'existe pas, mais les elements pour une effective Constitution sont 
poses, adresses a regler l'exercice de ces pouvoirs souverains. 

Il est necessaire en determiner les caracteres generaux, pour 
gagner quelques conclusions au sujet du role de la Cour de justice 
dans la formation des elements pour une Constitution europeenne. 

Le premier caractere general reside dans l'inconsistance de la 
position du principe democratique. On parle communement de «deficit» 
democratique dans l'Union europeenne, et c'est une affirmation a 
partager. Le seul organe de l'Union qui a fondement et principe 
constitutif est le Parlement europeen, dont toutefois les pouvoirs ne 
sont pas decisifs: le Parlement est maintenant reduit a Chambre de 
reflexion, plutot que de deliberation politique et normative. 

Le comite des ministres non plus peut combler ce deficit, parce 
que les representants des Gouvernements des Etats membres 
agissent en qualite de composantes de l'organe collegial, qui est 
organe de l'Union, non en tant que representation fiduciaire des 
Parlements nationaux (meme en considerant que les Etats membres 
ne prevoient pas l'election populaire des executifs). 

Tous les autres organes derivent de la nomination des 
Gouvernements des Etats membres, qui neanmoins ne disposent pas 
du pouvoir de revocation. Il en resulte qu'on ne peut pas parler, pour 
eux (de la Commission a la Banque Europeenne), de responsabilite 
po1itique pour l'exercice des respectives fonctions. 

Le liberum vetum qui regle toujours le processus d'adoption des 
deliberations les plus importantes de l'Union ne resout pas le nreud 
du deficit democratique: plutot, le serre encore plus, parce que 
exclut la representation des interets de la base populaire de l'Union 
pour laisser place seulement aux interets des Gouvernements des 
Etats, c'est a dire aux interets nationaux proprement dits, et en plus 
ouvre un remarquable passage aux groups de pression. 

Le deuxieme caractere general est l'inexistence de la moindre 
codification des elements pour la Constitution europeenne. Cette 
donnee se rapporte d'une f aeon structurale aux principes 
constructifs de ces elements, et a la (lointaine) origine de !'Union 
dans des pactes, qu'on utilise encore, meme a ce but (celui 
d'empecher la codification). On peut prevoir que ce caractere sera 
durable, du moins jusqu'a l'evenement d'une conclusion de type 
federal (s'elle sera telle) du processus evolutif de l'Union. 

I1 en resulte, en vertu d'une bizarre astuce de l'histoire, que le 
procede envers une Constitution europeenne prend les formes de 
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la tradition de la common law (tout a fait minoritaire dans le 
continent), et non l'autre de la codification, qui par contre appartient 
a tousles Etats membres, sauf le Royaume Uni. 

Pour etre exhaustifs, il faut souligner un autre caractere, qui ne 
concerne pas directement le theme de notre reflexion. Le deficit du 
point de vue democratique dans les elements constitutionnels de 
l'Union est tel qu'il produit un deficit du moins pareil dans le regime 
constitutionnel des differents Etats. 

Nous avons deja remarque la fragilite du barrage oppose par la 
jurisprudence de la Cour constitutionnelle italienne par rapport au 
soin de sauvegarde de l'immuabilite des principes de regime, en les 
mettant a l'abri de !'interference des sources de l'Union: dans le 
domaine des rapports economiques et sociaux, cette fragilite est tres 
prononcee. La figure de l'Etat interventionniste, par laquelle se 
produisent des importantes principes de regime, en premier lieu 
celui concernent l'egalite en sens materiel prevu par !'article 3, clef 
de voute du systeme republicain, est mise a une dure epreuve par 
!'evolution du droit de l'Union. 

Quel peuple, italien ou europeen, a ete appele a se prononcer sur 
ca? 

10. Reflexions conclusives. Les elements pour la 
Constitution europeenne et le role de la Cour de justice 

Nous sommes maintenant dans la condition de fournir quelques 
contributions, tout a fait provisoires, a la specification du role de 
la Cour de justice dans la formation des elements pour une 
Constitution europeenne, dont constituent une anticipation les 
reflexions formulees par rapport au pouvoir exclusif revendique 
pour }'interpretation authentique des normes des Traites, et celle 
relatives a la jurisprudence creatrice au sujet des standards dans 
la sauvegarde des droits fondamentaux de l'individu. 

Une premisse est due. II y a une orientation qui ne reconnait pas 
a la jurisprudence, en principe, la legitimation a creer droit dans 
des systemes politiquement organises: a cette opinion, on accede. 
Meme quand ii se realise le gouvernement des juges, ou bien des 
f ormes mo ins extremes, la these n'est pas de men tie. 

En considerant avec soin les differentes especes, on ne peut que 
reconnaitre que soit ii s'agit d'organes politiques qui attribuent ou 
permettent tacitement que soient attribues des pouvoirs politiques 
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et juridiques, soit on est en presence d'un agrandissement de 
!'establishment politique, dont une partie, legalement investie de la 
fonction juridictionnelle, detient la tache d'exercer ses pouvoirs en 
vue des but communs de direction politique. 

Cela dit, les caracteres des elements constitutionnels de l'Union, 
que nous avons rappeles, sont tel qu'ils autorisent des amples 
marges aux activites de la Cour europeenne, organe de justice de 
l'Union, pour la formation des elements constitutionnels de l'Union 
meme. 

La Cour peut contribuer concretement a cette ceuvre, parce qu'il 
n'y a pas un systeme organique, certain et ecrit, definissable comme 
Charle constitutionnelle de l'Union, dans laquelle, en particulier, 
soit fixe le principe de la division des pouvoirs. 

Le principes normatifs generaux, les elements pour la 
Constitution europeenne, derivent de l'ensemble des sources que 
l'Union met a !'execution a travers ses organes. Les principes se 
forment, et evoluent, avec l'accumulation de ces sources, alors que 
les Traites reglent essentiellement la discipline du deroulement pour 
la production des sources, la formation des organes de l'Union, et 
seulement dans un sens tout a fait general fixent le contenu des 
principes normatif s (meme pas tous) que l'Union s'occupe de 
determiner et definir concretement. 

Le deficit de democratie de l'Union n'empeche pas le concours de 
la Cour europeenne a la formation du droit. Comme demontre 
!'experience, et elle ne craint pas les dementis des theoriciens, le 
pouvoir normatif de la juridiction rencontre sa principale limite, et 
son frein, dans les organes qui son t rexpression directe de la 
representation politique, quand ils sont charges d'une f aeon 
exclusive ou du moins principale du pouvoir normatif. A defaut de 
cela, limites et freins manquent et ne sont pas remplacables. 

Une apostille peut conclure ces sommaires considerations sur le 
role de la Cour dans la formation des elements pour la Constitution 
europeenne. 11 peut apparaitre une affirmation paradoxale, et 
contradictoire par rapport ace qu'on a soutenu, mais c'est hors de 
doute: la Cour, dans la creation de droit, deroule une fonction 
suppletoire et de corrective en sens proprement democratique, vu 
que toute l'activite de direction de l'Union est confiee a des organes 
qui sont emanation d'executifs, gouvernements et majorites des 
Etats membres, et en meme temps tres permeables par rapport a 
la volonte des interets organises. 


