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Le gouvernement allemand, la fidélité fédérale, et la loyauté communautaire.

Enseignements de l’arrêt du Bundesverfassungsgericht du 22 mars 1995 sur la directive «télévision sans frontières» 
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à l’Université Robert Schuman de Strasbourg

IRENE/CEIE (URA/CNRS D 1726)

La deuxième chambre de la Cour constitutionnelle fédérale de Karlsruhe vient de rendre un arrêt qui, sans avoir l’importance de l’arrêt “Maastricht” du 12 octobre 1993 (Voy. Europe, novembre 1993, chronique n° 11), présente un intérêt indéniable en ce qui concerne la répartition et l’exercice des compétences décisionnelles entre trois niveaux de législation à savoir : les Länder allemands, la République fédérale et l’Union européenne. 

Cet arrêt, qui porte sur le domaine spécifique de l’audiovisuel et plus spécifiquement encore sur l’adoption de la directive 89/552/CEE du Conseil du 3 octobre 1989 plus connue sous le nom de directive «télévision sans frontières» (J.O.C.E. n° L 298/23 du 17.10.1989), apporte un certain nombre de précisions d’ordre général sur les obligations du gouvernement fédéral au sein du Conseil des ministres lorsque ce dernier s’apprête à intervenir dans un domaine de compétence qui appartient d’après le droit constitutionnel interne aux Länder. 

L’arrêt nous rappelle si besoin en était que le vieux problème de la présence d’un Etat fédéral au sein de la Communauté (Voy. H.P. Ipsen, Als Bundesstaat in der Gemeinschaft, Festschrift für W. Hallstein, 1966, p. 248) et maintenant dans l’Union européenne est toujours d’actualité. Certes, l’adoption du traité de Maastricht et l’insertion du nouvel article 23 dans la Loi fondamentale ont quelque peu changé les termes du débat et la prise de position des juges de Karlsruhe à propos d’un litige remontant à 1989 pourrait paraître dépassée. On verra qu’il n’en est rien. 

Les premières réactions à cet arrêt sont pour le moins contradictoires. Ainsi peut-on lire dans l’Agence Europe du 23 mars 1995 que la directive «télévision sans frontières» est jugée en partie contraire à la Constitution allemande (Agence Europe n° 6446, p. 7), tandis que le service juridique de la Commission estime que l’arrêt ne met pas en cause la directive elle-même et qu’il s’agit d’une question interne de transposition (Agence Europe n° 6447, p. 13). En fait, il s’avère à la lecture de l’arrêt du 22 mars 1993 (2 BvG 1/89, texte intégral in EuGRZ 1995, pp. 125-137), que ni le contenu de la directive ni sa transposition en droit allemand ne furent directement concernés, car l’objet du litige ne fut pas la conformité de la directive avec la Loi fondamentale mais :

la question des obligations du gouvernement fédéral lorsque la CEE revendique une compétence pour une matière dont la réglementation relève sur le plan interne de la compétence législative des Länder, l’existence ou la portée de la compétence de la CEE étant cependant controversée entre la Fédération et les Länder. (EuGRZ 1995, p. 126)
La Cour constitutionnelle n’était donc qu’incidemment appelée à se prononcer sur la directive elle-même, elle devait principalement trancher un différend entre la Fédération et les Länder portant sur leurs droits et devoirs respectifs. En l’occurrence, elle devait préciser les devoirs du gouvernement fédéral et les droits des Länder à l’occasion de la négociation et de l’adoption d’un acte communautaire touchant à un domaine de compétence des Länder. S’agit-il pour autant d’une “magistrale leçon de fédéralisme” à destination des autres Etats membres et de l’Union européenne comme semble le suggérer Isabelle Bourgeois (Le Monde, 25 mars 1995, p. 17) ? Cela reste à démontrer. De toute manière le principe constitutionnel approprié dans ce contexte n’est pas celui de la subsidiarité, dont l’arrêt ne comporte aucune mention, mais celui de la fidélité fédérale ou celui d’un comportement bienveillant à l’égard de la Fédération (bundesfreundliches Verhalten). Mais n’anticipons pas.

Pour comprendre le verdict des juges de Karlsruhe dans cette affaire, il convient dans un premier temps de retracer les faits qui ont menés à sa saisine avant d’analyser la portée de cet arrêt et les conséquences qui en découlent pour l’application de la directive «télévision sans frontières». 

Les efforts de la Communauté européenne pour réaliser une harmonisation des réglementations nationales dans le domaine de l’audiovisuel remontent à 1982, lorsque la Commission, conformément à une demande du Parlement européen, entreprit d’élaborer son “livre vert” relatif à l’établissement d’un marché commun pour la radiodiffusion (“télévision sans frontières”) qu’elle présenta le 14 juin 1984 (Document KOM [84] 300 déf.). Le 29 avril 1986 la Commission proposa une directive du Conseil “visant à la coordination de certaines dispositions législatives, réglementaires et administratives des Etats membres relatives à l’exercice d’activités de radiodiffusion”. Cette proposition contenait notamment des dispositions concernant la publicité, la protection des mineurs ainsi que l’obligation faite aux chaînes de télévision de réserver la majorité de leur temps d’antenne à la diffusion “d’oeuvres européennes”. Parallèlement furent conduites au Conseil de l’Europe des négociations qui aboutirent en 1989 à la signature de la Convention européenne sur la télévision transfrontière.

Les représentants des Länder réagirent dès qu’ils eurent pris connaissance des travaux préparatoires de la directive communautaire. Lors d’une conférence des chefs de gouvernements des Länder début octobre 1986, ils prirent position de façon catégorique en considérant la proposition de la Commission comme une “ingérence inacceptable” dans le noyau de leur compétence pour la radiodiffusion dépourvue de tout fondement juridique dans le droit communautaire. Ils rejetèrent notamment toute interprétation visant à fonder la compétence communautaire sur une approche économique du domaine de la radiodiffusion. 

Le “livre vert” de la Commission du 14 juin 1984 a contribué en outre à la prise de conscience des Länder quant aux risques réels d’érosion de leurs compétences constitutionnelles du fait de l’intégration communautaire. Saisissant l’occasion de la procédure de ratification de l’Acte unique européen du 28 février 1986, ils ont imposé l’inscription dans la loi de ratification d’une procédure obligeant la Fédération à tenir compte des intérêts fédérés lorsqu’elle prend position à Bruxelles (Art. 2 de la loi de ratification du 19.12.1986, ci-après “EEAG”, EuGRZ 1995, p. 134).

Le 20 février 1987, le Bundesrat, organe fédéral de représentation des Länder, se prononça en vertu de l’article 2 EEAG et reprit les protestations des gouvernements fédérés à son compte en y ajoutant un argument supplémentaire basé sur la méconnaissance du principe de proportionnalité.

A ce stade, le gouvernement fédéral partagea les doutes des Länder quant à la compétence de la Communauté et quant à l’opportunité de la directive. La prétention de la Communauté d’intervenir dans le domaine audiovisuel et la question de l’existence d’une compétence communautaire furent d’ailleurs à cette époque largement débattues dans la doctrine allemande (Voy. notamment, J. Schwarze (Hrsg.), Fernsehen ohne Grenzen, Nomos, Baden-Baden, 1985).

Le 8 mars 1989 une décision du gouvernement allemand fut transmise au Bundesrat en vertu de l’article 2 EEAG. Le gouvernement y précisa la position que le représentant de l’Allemagne devait adopter au sein du Conseil lors de la discussion sur la proposition de directive. Cette position consistait à accepter la compétence de la Communauté pour harmoniser certaines réglementations empêchant la libre circulation des émissions télévisuelles tout en récusant la compétence pour la fixation de quotas de diffusion d’oeuvres européennes. La décision gouvernementale aménagea cependant une porte de sortie car le texte précise que :

Au cas où la disposition sur les quotas n’est formulée qu’en tant que but politique, le gouvernement fédéral donnera son accord à une directive représentant une solution satisfaisante dans son ensemble. (EuGRZ 1995, p. 128)

La décision fut immédiatement attaquée par la Bavière qui saisit la Cour constitutionnelle en vue d’une ordonnance provisoire empêchant le gouvernement fédéral d’appliquer sa décision. Le Bundesverfassungsgericht rejeta ce recours le 11 avril 1989 après avoir évalué les conséquences d’une telle ordonnance (BVerfGE 80, p. 74; EuGRZ 1989, p. 337).

La directive fut donc discutée au Conseil, lequel adopta sa position commune le 13 avril 1989 à la majorité qualifiée contre les voix de la République fédérale. Lors de la deuxième lecture de la directive, le 3 octobre 1989, le gouvernement fédéral vota cependant pour le texte légèrement modifié de la directive en estimant avoir obtenu un résultat globalement satisfaisant et des garanties suffisantes relatives au caractère politique des buts fixés en matière de quotas de diffusion. Il avait en effet obtenu de la part du Conseil et de la commission des déclarations allant dans ce sens, déclarations qui furent inscrites au protocole de la session. 

Le gouvernement de la Bavière intenta alors un deuxième recours devant la Cour constitutionnelle visant à la fois la décision gouvernementale du 8 mars et l’assentiment donné le 3 octobre par le gouvernement allemand à la directive. La Bavière demanda en substance à la Cour de déclarer que les deux mesures du gouvernement fédéral l’avaient lésée dans ses droits contenus dans l’article 30 GG disposant que :

L’exercice des prérogatives étatiques et l’accomplissement des tâches de l’Etat incombent aux Länder, à moins que la présente Loi fondamentale n’en dispose autrement ou n’admette un autre règlement.
Elle demanda en outre à la Cour de déclarer la directive inapplicable sur le territoire bavarois pour avoir méconnu l’article 30 GG combiné avec les limites fédérales inhérentes à l’article 24 § 1 selon lequel :

La Fédération peut transférer, par voie législative, des droits de souveraineté à des institutions internationales.

Par la suite, huit autres Länder se joignirent au recours de la Bavière. Sur le plan de la procédure il s’agit d’un litige opposant la Fédération et les Länder à propos d’un désaccord de nature constitutionnelle sur leurs droits et obligations respectifs en vertu de l’article 93 §1 al. 3 GG. De tels litiges, appelés “Bund-Länder-Streite” sont relativement rares et présentent quelques spécificités d’ordre procédural. En ce qui concerne la recevabilité notamment, un Land peut saisir la Cour “lorsqu’il fait valoir le fait d’avoir été lésé ou immédiatement menacé par une mesure ou une omission de la Fédération dans un des droits et obligations que la Loi fondamentale lui attribue” (EuGRZ 1995, p. 132). 

Les deux premières branches de la requête sont jugées recevables par la Cour, les mesures incriminées étant la décision du 8 mars 1989 et le comportement du représentant du gouvernement fédéral au sein du Conseil lors de l’adoption de la directive le 3 octobre de la même année. La demande présentée à la Cour de déclarer la directive inapplicable sur le territoire des Länder requérants, ou d’obliger subsidiairement le gouvernement fédéral de reconnaître à l’égard des Länder que la directive y est inapplicable, est cependant déclarée irrecevable. En vertu des paragraphes 64 et 69 de la loi relative au Bundesverfassungsgericht une telle demande n’est en effet recevable que :

lorsque le demandeur fait valoir que ses droits et obligations constitutionnels, ou ceux de l’organe auquel il appartient, ont été violés ou sont immédiatement menacés par une mesure ou une omission du défendeur.
Aucune mesure du gouvernement fédéral n’étant intervenue à ce jour ou n’étant prévisible pour contraindre les Länder à transposer la directive, la Cour devait par conséquent déclarer irrecevable les demandes présentées en ce sens.

La Cour ne s’est donc prononcée que sur la question de savoir si le gouvernement fédéral avait méconnu les droits des Länder en adoptant la décision du 8 mars et en votant pour la directive le 3 octobre. Elle n’a en aucune manière évoqué la conformité de la directive avec les dispositions de la Loi fondamentale. Le seul objet des juges constitutionnels était de trancher un désaccord entre le Bund et les Länder concernant les obligations du gouvernement fédéral lorsqu’il participe à l’adoption d’un acte de droit communautaire dérivé.

Ces précisions données, il convient maintenant d’apprécier la portée de l’arrêt sur le fond. Afin de juger si le gouvernement fédéral avait manqué à une de ses obligations il fallait d’abord que la Cour précise le contenu exact des obligations qui découlent de la Loi fondamentale. Elle l’a fait en utilisant les termes suivants :

Lorsque la Communauté européenne revendique une compétence, il appartient à la Fédération de défendre les droits de la République fédérale d’Allemagne face à la Communauté et à ses organes. Lorsque sur le plan interne la Loi fondamentale réserve le droit de réglementation de la matière pour laquelle la Communauté revendique la compétence au législateur du Land, la Fédération représente également, en tant que mandataire (Sachwalter) des Länder, les droits constitutionnels de ces derniers vis-à-vis de la Communauté. Quand il s’agit de l’existence et de la portée d’une telle compétence communautaire, le principe fédéral oblige la fédération à tenir compte de la position juridique des Länder. (EuGRZ, 1995, p. 133)
La Cour de Karlsruhe a pris soin également de préciser les dispositions constitutionnelles applicables en l’espèce. S’agissant d’une affaire antérieure à l’introduction du nouvel article 23 dans la Loi fondamentale, elle a du recourir à une application combinée des articles 70 § 1, disposant que :

les Länder ont le droit de légiférer dans les cas où la présente Loi fondamentale ne confère pas à la Fédération des pouvoirs de légiférer,
24 §1 (précité) et du principe constitutionnel du comportement bienveillant à la Fédération (Bundesfreundliches Verhalten). La Cour précise à cet égard en se référant à une décision antérieure (BVerfGE 81, p. 310 [337ss.]) que ce principe exige :

que la Fédération ainsi que les Länder aient la considération qui s’impose et qu’on peut attendre d’eux pour l’intérêt général de l’Etat fédéral et les intérêts des Länder quand ils exercent leur compétences. Lors de la préparation d’actes juridiques de la Communauté concernant la compétence législative des Länder, il s’ensuit que la Fédération et les Länder collaborent étroitement. (EuGRZ 1995, p. 133)
Le principe fédéraliste du comportement favorable ou bienveillant à l’égard de la Fédération, qui découle lui-même du principe plus général de la fidélité fédérale (Bundestreue) joue donc un rôle central dans l’arrêt du 22 mars 1995. Ce principe non écrit du droit constitutionnel allemand a été développé par la Cour elle-même à travers sa jurisprudence. Il découle du principe fédéral et a pour fonction de renforcer la Fédération dans son ensemble en obligeant l’Etat fédéral, ainsi que les Etats fédérés, à prendre en considération dans leur comportement l’intérêt commun (Voy. H.A. Schwarz-Liebermann von Wahlendorf, Une notion capitale du droit constitutionnel allemand : La Bundestreue (Fidélité fédérale), RDP 1979, p. 769; A. Bleckmann, Zum Rechtsinstitut der Bundestreue - Zur Theorie der subjektiven Rechte im Bundesstaat, JZ 1991, p. 900).

Après avoir ainsi décrit de façon générale les obligations de la Fédération et des Länder, la Cour s’emploie à déduire des règles constitutionnelles évoquées les obligations procédurales concrètes qui pèsent sur le gouvernement fédéral lorsqu’il participe à la prise de décision au niveau communautaire. Le juge constitutionnel évoque à cet égard les règles formelles et procédurales contenues dans les lois de ratification des traités de Rome et de l’Acte unique européen (article 2 EEAG déjà mentionné) qui concrétisent les devoirs constitutionnels de la Fédération et des Länder de se tenir informés et de rechercher une concertation. Se prononçant sur un litige de nature constitutionnelle, la Cour n’entre cependant pas dans le détail de ces dispositions de valeur législative. 

Elle déduit les obligations concrètes de la Fédération de la responsabilité qui lui incombe en tant que mandataire des droits des Länder. Dès que le gouvernement fédéral a connaissance d’un projet de réglementation communautaire, il doit, selon la Cour, examiner les intérêts de la Fédération dans son ensemble, en vue de savoir si l’Allemagne doit soutenir, tolérer ou rejeter le projet. Cet examen implique notamment l’analyse de la répartition interne des compétences ainsi que celle de l’existence et de la portée d’une compétence communautaire. Le gouvernement fédéral doit ensuite exposer sa position juridique afin de permettre aux Länder de la contester le cas échéant à travers le Bundesrat. 

La Cour précise cependant que les Länder doivent à cet égard :

tenir compte de l’engagement résultant pour la République fédérale du droit communautaire tel qu’il est interprété avec effet obligatoire par la Cour de justice des Communautés européennes. (EuGRZ 1995, p. 135)
Dès lors, deux hypothèses peuvent se présenter. Soit les deux protagonistes sont d’accord sur l’absence d’une compétence communautaire, soit un désaccord subsiste sur ce point. En l’occurrence, les deux situations co-existaient puisque Fédération et Länder estimaient que la Communauté n’était pas compétente pour fixer des quotas de diffusion d’oeuvres européennes, tandis qu’à la différence des Länder le gouvernement fédéral ne contestait pas généralement la compétence communautaire pour harmoniser les législations nationales en matière de libre circulation des émissions télévisuelles basée sur les articles 57 et 66 du traité de Rome.

En tant que mandataire des droits des Länder, la Fédération doit défendre les compétences qui leur sont attribuées par la Loi fondamentale puisqu’ils ne peuvent le faire eux-mêmes vis-à-vis des institutions communautaires. Sur ce point, l’arrêt peut paraître quelque peu dépassé par les évènements puisque le traité de Maastricht permet dorénavant aux Länder d’agir sur la scène européenne à travers le comité des Régions, ou en aménageant la possibilité aux Etats membres d’être représentés au sein du Conseil par un ministre d’un Etat fédéré “habilité à engager le gouvernement de cet Etat membre” (article 146 CE, voy. le commentaire de cet article par Vlad Constantinesco in, Constantinesco/Kovar/Simon (Dir.), Traité sur l’Union européenne, Commentaire article par article, p. 527). 

Concrètement, cela signifie selon la Cour que dans la première hypothèse le gouvernement fédéral ne doit en aucun cas abandonner la position juridique fixée en accord avec les Länder. La possibilité d’obtenir un compromis sur le contenu de la norme communautaire qui s’approche de la position des Länder ne justifierait pas plus un tel abandon que l’argument selon lequel le caractère obligatoire de la norme serait atténué par des déclarations versées au protocole. La Cour se réfère en ce lieu aux déclarations de la Commission et du Conseil dont avait fait état le gouvernement fédéral pour justifier la signature de la directive. La portée de telles déclarations apparaît de toute façon très limitée. La Cour indique à cet égard qu’il semble pour le moins douteux qu’une déclaration de cette nature puisse affecter le caractère obligatoire d’une directive (EuGRZ 1995, p. 137; voy. également M. Pechstein, Die Bedeutung von Protokollerklärungen zu Rechtsakten der EG, EuR 1990, p. 249; U. Everling, Brauchen wir Solange III, EuR 1990, p. 195; M. Dreher, Protokollerklärungen, nationale und europäische Publizität und die Umsetzung von Richtlinien, EuZW 1994, p. 743).

Les juges de Karlsruhe justifient l’interdiction faite au gouvernement de s’écarter de la position convenue avec les Länder et portant sur l’absence d’une compétence de la Communauté par le fait que tout comportement contraire :

aboutit à accepter au moins d’après les apparences une compétence communautaire de principe au détriment des compétences législatives des Länder selon le droit constitutionel et à créer ainsi un précédent (Präjudiz) difficile à renverser à l’avenir. (EuGRZ 1995, p. 135)
L’article 2 §3 EEAG est rédigé de façon plus souple à cet égard puisqu’il permet au gouvernement de s’écarter de la position des Länder lorsqu’il y a des “raisons indéniables tenant à la politique étrangère et à l’intégration”. La Cour réduit cependant la portée de cette exception en obligeant désormais le gouvernement fédéral à rechercher en temps utile une entente avec le Bundesrat lorsqu’il veut en faire usage.

Quel est alors le comportement que le gouvernement doit adopter lorsqu’il estime, en accord avec les Länder, que la Communauté n’est pas compétente dans une matière pour laquelle le droit constitutionnel interne laisse la compétence aux Länder ? La Cour indique qu’il :

doit peser avec les moyens à sa disposition sur un comportement des institutions communautaires en accord avec leurs compétences et il doit défendre sa position juridique sans laisser de doute. Dans l’extrême limite il doit - là ou le droit communautaire permet une décision à la majorité mais le principe constitutionnel du fédéralisme (Bundesstaatlichkeit) (article 79 § 3 LF) s’y oppose - faire valoir l’obligation de considération réciproque (wechselseitiger Rücksichtsnahme) qui découle de la fidélité communautaire (Gemeinschaftstreue). (EuGRZ 1995, p. 135)
L’invocation successive du principe de la fidélité fédérale et de celui de la loyauté communautaire ou du comportement loyal qui s’impose à la Communauté et à ses Etats membres permet à la Cour d’indiquer pour l’avenir une solution à un problème juridique qui apparaît de prime d’abord comme inextricable. Le gouvernement fédéral se trouvait en effet dans une situation où, quoi qu’il fasse, il commettait une violation du droit. Soit il votait pour la directive en violation des compétences constitutionnelles des Länder, soit il refusait de voter la directive et, ne pouvant empêcher son adoption, il s’exposait à un recours en manquement pour non transposition de la directive s’il voulait respecter la répartition interne des compétences. 

Ayant décrit les obligations du gouvernement fédéral dans la première hypothèse, la Cour se tourne ensuite vers la deuxième qui présuppose que l’existence et la portée d’une compétence fasse l’objet d’un désaccord entre la Fédération et les Länder. Là aussi elle consacre un changement procédural par rapport aux dispositions de l’article 2 EEAG. La Cour permet en effet explicitement au gouvernement de s’écarter de la position du Bundesrat quand il peut :

se fonder sur une interprétation consolidée du traité donnée par la Cour de justice des Communautés européennes. (EuGRZ 1995, p. 135)
C’est en effet ce qu’avait fait le gouvernement fédéral dans sa déclaration du 8 mars 1989 en arguant qu’en vertu de la jurisprudence de la CJCE, les émissions de radiodiffusion pouvaient être considérées comme des services dans le sens de la libre circulation des services prévue par l’article 59 du traité de Rome. 

Après avoir énuméré les obligations de la Fédération dans la matière, la Cour constitutionnelle entreprend de mesurer le comportement du gouvernement fédéral lors de la négociation et de l’adoption de la directive «télévision sans frontières» à l’aune des règles qu’elle vient de dégager. Elle parvient à la conclusion que seule la façon dont le gouvernement fédéral a fait usage des droits de la République fédérale au sein du Conseil concernant la disposition sur les quotas de diffusion a méconnu les droits des Länder. La déclaration du 8 mars n’a pas méconnu les droits des Länder puisqu’elle n’a pas préjugé la question de l’existence d’une compétence communautaire en matière de quotas. En ce qui concerne l’adoption de la directive et notamment de la disposition litigieuse concernant les quotas, et bien qu’elle soit assortie de déclarations tendant à en minimiser l’effet, la Cour juge que le gouvernement allemand :

a méconnu les droits des Länder en omettant d’informer le Bundesrat du résultat concret des négociations avant de décider de la démarche à suivre et en omettant de rechercher une entente avec celui-ci sur ce point. (EuGRZ 1995, p. 137)
Comment faut-il apprécier cette condamnation de principe du gouvernement allemand, et quelles sont en fait les conséquences de cet arrêt ? Pour la directive elle-même il n’y en a apparemment aucune. Les Länder continuent de refuser la transposition des dispositions sur les quotas en droit interne et la position du gouvernement fédéral se trouve affaiblie par l‘arrêt de la Cour. Si la Commission voulait contraindre la République fédérale à transposer la directive par le moyen d’un recours en manquement,ce dernier ne pourrait s’exécuter, car chaque mesure tendant à contraindre les Länder à transposer la directive provoquerait automatiquement un nouveau recours devant le Bundesverfassungsgericht ayant cette fois-ci toutes les chances d’aboutir.

La seule solution envisageable semble être une renégociation de la directive et notamment de ses articles quatre et cinq portant sur les quotas. Le jour même où la Cour rendait son arrêt, la Commission a d’ailleurs présenté une nouvelle proposition de directive. S’agit-il d’une coïncidence ou d’une provocation ? La volonté de la Commission de maintenir, voire de renforcer l’obligation de diffuser une majorité de programmes européens, a rencontré en toute état de cause la résistance d’une majorité de délégations au Conseil audiovisuel/culture qui s’est tenu le 3 avril dernier (Agence Europe n° 6454, p. 5). 

Au-delà du problème actuel de la «télévision sans frontière», le litige opposant les Länder allemands au gouvernement fédéral soulève le problème fondamental de la participation des Etats fédérés à la prise de décision communautaire. L’arrêt de la Cour de Karlsruhe l’aborde sous l’angle des principes constitutionnels de la fidélité fédérale et de la loyauté communautaire (Voy. sur ce dernier, Marc Blanquet, L’article 5 du traité CEE, Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres de la Communauté, LGDJ 1994). Une telle approche présente le mérite de combiner la grande souplesse inhérente à ces deux principes avec une solution juridique acceptable pour tous les acteurs. Elle permettrait également une coexistence plus harmonieuse des deux ordres juridiques communautaire et national.

Se prononçant dans une affaire datant de 1989, la Cour ne pouvait cependant pas tenir compte des évolutions qu’ont connues le droit communautaire et le droit constitutionnel allemand dans l’intervalle. Non seulement l’Union européenne compte aujourd’hui trois Etats membres de structure fédérale, à savoir l’Allemagne, la Belgique et l’Autriche, mais le traité de Maastricht a mis un terme à la “Landes-Blindheit” (cécité par rapport aux Länder) dont furent frappées les Communautés selon la célèbre formule du professeur Ipsen (op. cit.). 

La présence des Länder ainsi que d’autres entités subétatiques au sein du comité des Régions n’est qu’un aspect de la nouvelle situation, à vrai dire sans grand d’intérêt concernant la problématique présente. Ne disposant que du pouvoir de rendre des avis, le comité des Régions ne peut permettre aux Länder de faire respecter leurs compétences législatives. La possibilité ouverte par la modification de l’article 146 présente à cet égard un intérêt bien plus réel, et ceci d’autant plus que la Loi fondamentale a été modifiée lors de la ratification du traité de Maastricht pour permettre aux Länder de défendre directement leurs points de vue au niveau communautaire.

En vertu du nouvel article 23 de la Loi fondamentale, les Länder disposent en effet désormais d’une garantie constitutionnelle de leurs prérogatives. Car :

Si des pouvoirs exclusifs de législation des Länder sont affectés de manière centrale, l’exercice des droits qui incombent à la République fédérale d’Allemagne en tant qu’Etat membre de l’Union européenne doit normalement être transféré par la Fédération à un représentant des Länder désigné par le Bundesrat. (Article 23 § 6 GG; voy. Udo di Fabio, Der neue Artikel 23 des Grundgesetzes, Der Staat n° 2/93, p. 191).
Les difficultés soulevées par la présence d’Etats fédéraux au sein de l’Union européenne, qui présente elle-même des caractères d’un ordre juridique fédéral, n’ont cependant certainement pas fini d’occuper les juristes. Les réflexions publiées par Hans Kelsen sur le phénomène d’un “Etat fédéral à trois étages” à propos de “l’Anschluß” de l’Autriche à l’Empire allemand en 1927 restent à cet égard d’une actualité surprenante (Staatsrechtliche Durchführung des Anschlusses Österreichs an das Deutsche Reich, Z.ö.R. 1927, p. 329). L’avenir montrera si les aménagements effectués par le traité de Maastricht sont suffisants pour permettre aux Etats fédérés présents dans l’Union de voir leurs compétences préservées.

