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Résumé

Le débat en cours en Pologne concernant la souveraineté de ce pays et son
appartenance 4 I'Union européenne trouve ses racines en partie dans la période de
transformation qui a suivi la chute du communisme en 1989, en s’inspirant du réle
important que la notion de souveraineté constitutionnelle y a joué. La notion d’iden-
tité constitutionnelle n'a toutefois fait son apparition qu'avec 'adhésion de la Pologne
a 'UE en 2004. Dans ce cadre, on remarque une différence significative entre la
premiere période de la jurisprudence constitutionnelle polonaise concernant I'appar-
tenance & 'UE et la jurisprudence récente, marquée par un conflit supposé au niveau
des ordres constitutionnels. Cette derniére approche ne convainc pas mais ne pourra
étre remise en question qu'apres le rétablissement de la normalité dans les institutions
juridictionnelles polonaises.
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LA IDENTIDAD CONSTITUCIONAL POLACA
Resumen

El debate en curso en Polonia sobre la soberanfa de ese pafs y su membresia
en la Unién Europea tiene en parte sus raices en el periodo de transformacién que
siguié a la caida del comunismo en 1989, inspirdndose en el importante papel
que desempefid la nocién de soberanfa constitucional. Sin embargo, la nocién de
identidad constitucional solo surgié con la adhesién de Polonia a la UE en 2004.
En este contexto, hay una diferencia significativa entre el primer periodo de la juris-
prudencia constitucional polaca relativa a la pertenencia a la UE y la jurisprudencia
reciente, marcada por un conflicto a nivel de érdenes constitucionales. Este dltimo
enfoque no es convincente, pero solo puede cuestionarse después del restableci-
miento de la normalidad en las instituciones judiciales polacas.

Palabras clave

Identidad constitucional; primacia; Estado de derecho; independencia del po-
der judicial; soberania.

THE POLISH CONSTITUTIONAL IDENTITY
Abstract

The ongoing debate in Poland regarding that country’s sovereignty and its
membership of the European Union has its roots in part in the period of transfor-
mation that followed the fall of communism in 1989, drawing inspiration from the
important role that the notion of constitutional sovereignty played into it. However,
the notion of constitutional identity only emerged with Poland’s accession to the
EU in 2004. In this context, there is a significant difference between the first period
of Polish constitutional case law concerning the membership of the EU and recent
case law, marked by a supposed conflict at the level of constitutional orders. This last
approach is not convincing but can only be questioned after the restoration of nor-
mality in the Polish judicial institutions.

Keywords

Constitutional identity; primacy; rule of law; judicial independence; sovereignty.
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I.  BREF APERCU HISTORIQUE

Il est difficile de définir I'identité constitutionnelle compte tenu de la
situation actuelle en Pologne. Le paradoxe véritable se manifeste par exis-
tence de deux philosophies fondamentales de ce concept correspondant
a deux «époques» constitutionnelles incomparables au regard tant de leur
approche que de I'évaluation axiologique retenue par la Cour constitution-
nelle dans sa jurisprudence: la premiere époque s’achéve en 2016, tandis que
la seconde commence a partir de 2017, cest-a-dire & partir du moment ou les
juges soi-disant «doublés» ont rejoint la Cour constitutionnelle?.

Dans ce contexte, il devient extrémement difficile, pour ne pas dire
impossible, de présenter une vision cohérente et compréhensible du concept
d’identité constitutionnelle. En effet, la continuité de la jurisprudence consti-
tutionnelle en la matiere a été rompue, dans la mesure ot 'approche de la Cour
constitutionnelle en ce qui concerne I'interprétation des grands principes et
des valeurs fondamentales de la Constitution a radicalement changé. Dans
cette présentation synthétique, jessaierai de présenter quelques éléments
essentiels de ces deux philosophies différentes.

Le débat sur le concept de I'identité constitutionnelle dans la doctrine
constitutionnelle polonaise n'a pas commencé immédiatement apres
la chute du communisme en 1989 mais beaucoup plus tard, a savoir lors
du débat sur 'adhésion a I'Union européenne. Il convient de relever que,

2 Voir surtout Parrét de la Cour constitutionnelle du 3 décembre 2015 [K 34/15, Dz.U
(J.0.) du 16 décembre 2015, poz. 2129] qui a reconnu la non-validité de la nomina-
tion de trois nouveaux membres de la Cour 4 des postes déja occupés par les membres
désignés par la Diete précédente.
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a I'époque, la doctrine constitutionnelle, d’ailleurs reflétée par la jurispru-
dence, était unanime quant au fait qu’il existait des principes et des valeurs
de rang supérieur exprimant l'essence de laxiologie constitutionnelle et
constituant par conséquent la source d’autres principes et valeurs. La pierre
angulaire éait le principe d’un «Etat démocratique de droit». Introduit dans
le systeme constitutionnel par la réforme constitutionnelle de 1989, ce principe
a constitué, avant 'adoption de la nouvelle constitution en 1997 (la premiere
apres I'effondrement du systtme communiste), la véritable source de la juris-
prudence constitutionnelle pendant la premitre phase de transformation
politique. Ce principe a notamment permis de combler, dans une certaine
mesure, des lacunes évidentes qui existaient en matiere de protection des droits
fondamentaux dans le syst¢me constitutionnel hérité de 'époque communiste
(p-ex. le renvoi direct au principe de I'Etat de droit ainsi que I'introduction,
par la jurisprudence constitutionnelle, d'un véritable catalogue des droits
fondamentaux créant des garanties réelles pour la protection de la dignité
humaine, Iégalité de traitement, la protection juridictionnelle effective — y
compris 'acces 2 une cour indépendante et impartiale — la protection de la
vie privée et des droits acquis ainsi que de nombreuses autres valeurs, droits
et principes). Lobjectif de cette jurisprudence activiste était de déterminer les
éléments composant le principe de I'Etat démocratique (en particulier ceux
qui caractérisent son essence et sa nature) et non pas vraiment de déterminer
identité constitutionnelle en tant que telle. Il convient de souligner a cet
égard que la primauté de la constitution sur I'ensemble du systeme juridique
faisait consensus, si bien qu'il n’est pas surprenant que le principe de la supré-
matie constitutionnelle a été inscrit directement a larticle 8 de la nouvelle
constitution de 1997 en relation avec le principe de I'application directe des
dispositions de la constitution.

Pendant la période de transformation de 'ensemble du systeme politique
et juridique polonals, qui a commencé 2 partir de la chute du communisme,
on ne peut ignorer I'impact exercé par les conditions historiques et sociales,
lesquelles ont fagonné I'attitude dominante d’un attachement 2 la souveraineté
au sein de la société polonaise. Pour une Pologne — le «pays de la solidarité»
— qui luttait pour la liberté et la démocratie en Europe centrale, les principes
de «souveraineté constitutionnelle» et de primauté de la constitution ont
exprimé symboliquement I'indépendance retrouvée. La primauté de la consti-
tution sur 'ensemble du systeme juridique reflétait également une rupture
définitive par rapport au réle joué par la constitution et ses principes comme
simple decorum du systéme juridique sans signification réelle au cours de la
période historique précédente, 4 savoir la domination de I'Etat autoritaire.
La déclaration de souveraineté constitutionnelle était donc une confirmation
symbolique de la liberté retrouvée et de 'autodétermination. Ce symbolisme
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de la «souveraineté constitutionnelle» a influencé de maniere prépondérante la
conscience d’'une grande partie de la société au cours de la période de transfor-
mation. Il convient cependant de ne pas ignorer que ce symbolisme perdure
toujours aujourd’hui, comme en témoignent les manifestations au cours
desquelles plusieurs milliers de personnes ont pris la défense de la constitution
apres 2016 pour contester les violations des regles constitutionnelles par la
majorité politique au pouvoir ainsi que «les manceuvres juridico-politiques»
visant a soumettre la Cour constitutionnelle au pouvoir politique (p.ex. par le
refus de publier et d’exécuter ses jugements). Du point de vue sociologique et
psychologique, les expériences découlant, d’une part, du passé et, d’autre part,
de la période de transformation furent un phénomene unique dans les pays
européens. Pour cette raison, il n’est pas exagéré de considérer que la juxtapo-
sition des valeurs de la souveraineté constitutionnelle et de la liberté retrouvée
est 'un des éléments cruciaux du débat en cours en Pologne, qui influence le
niveau de sensibilité de 'opinion publique pour ce theme.

II. ADHESION A 'UNION EUROPEENNE

La discussion sur la question de savoir si la souveraineté (ou la primauté)
constitutionnelle (souvent qualifiée comme identité constitutionnelle) peut
étre conciliée avec le systeme juridique multicentrique, qui se compose a la
fois du droit de I'Union et du droit polonais, commence au moment ol
la Pologne s'apprétait a intégrer 'UE. Cette question de la primauté de la
constitution est devenue a la fois délicate et complexe pour une partie de
la classe politique. Certaines réticences motivées, au sein des milieux euroscep-
tiques, par le risque «de la perte potentielle de souveraineté constitutionnelle»
s'étaient déja manifestées lors de I'association de la Pologne avec 'UE (c’est-
a-dire la période précédant l'accession) en relation avec linterprétation
jurisprudentielle pro-européenne de la loi fondamentale.

Larrét de la Cour constitutionnelle du 11 mai 2005 (K 18/04)° sur le
traité d’adhésion est devenu un point de référence essentiel pour déterminer
les relations entre, d’une part, la «souveraineté constitutionnelle» et, d’autre
part, le principe de la primauté du droit de 'Union. Il convient de noter que
la procédure visant a apprécier la constitutionnalité de ce traité a été engagée
a 'initiative de députés qui remettaient en question la légalité de I'adhésion
de la Pologne a I'Union européenne, principalement en raison de son incom-
patibilité avec le principe de la suprématie de la constitution sur 'ensemble

> Arrét du 11 mai 2005 K 18/04, OTK-A-2005, nr 5, poz. 49.
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de l'ordre juridique polonais — principe par lequel s'exprime I'identité consti-
tutionnelle.

Ce fameux arrét du 11 mai 2005 sur I'adhésion a 'UE souligne clairement
quaucune disposition du traité d’adhésion ne remet en cause le principe de la
suprématie de la constitution énoncée a 'article 8, paragraphe 1¢, de celle-ci,
ce principe restant ainsi inviolable aussi bien avant quapres I'adhésion de
la Pologne 4 'UE. La Cour constitutionnelle n’aurait pu en décider diffé-
remment pour des raisons formelles, compte tenu du caractere clair, précis et
dénué d’ambiguité du texte de la constitution qui fait que toute autre inter-
prétation aurait di étre qualifiée de contra legem.

Cependant, le raisonnement de la Cour constitutionnelle visait
essentiellement a érablir et motiver la pleine compatibilité de I'axiologie
constitutionnelle polonaise avec celle de 'UE. La Cour constitutionnelle a
surtout mis en exergue les liens existant entre, d’'une part, les principes et
valeurs de la constitution clairement ancrés dans le chapitre I (a savoir les
caractéristiques inaliénables du systeme juridique et politique, y compris le
principe de I'Etat de droit mettant en ceuvre les principes de justice sociale)
et dans le chapitre II de la constitution (droits et libertés constituant la charte
constitutionnelle des droits fondamentaux) et, d’autre part, les valeurs et les
principes fondamentaux sous-tendant I'axiologie de /"Union européenne.

La Cour constitutionnelle constate:

Laxiologie commune aux systémes juridiques de tous les Etats membres a pour
conséquence que les droits fondamentaux garantis dans la Convention européenne
des droits de '’homme, ainsi que ceux qui découlent des traditions constitution-
nelles communes aux Etats membres, font partie du droit communautaire en tant
que principes généraux (article 6, paragraphe 2, TUE). Le droit communautaire
n'est donc pas formé dans un espace européen abstrait et sans influence des Etats
membres. Il n'est pas créé de facon arbitraire par les institutions européennes.
En revanche, il est le résultat des actions communes des Etats membres. [....]
Il convient d’ajouter que des valeurs analogiques, appartenant a 'héritage juridique
commun des Etats européens, déterminent les objectifs et la ligne d’action des
Communautés et de 'Union européenne.

Ensuite, la Cour constitutionnelle a précisé que I'adhésion a 'Union
n'est pas, en principe, contraire 2 la suprématie de la constitution, mais
détermine les conditions de sa mise en ceuvre au regard de I'existence du
principe de primauté du droit de I'Union. Parmi les éléments les plus impor-
tants de ce raisonnement, il convient de mentionner la réserve clairement faite
quant 2 la non-transférabilité de certaines prérogatives souveraines constitu-
tionnelles (c’est uniquement sur la base de la constitution elle-méme qu’il
peut étre décidé quelles compétences souveraines peuvent étre transférées par
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traité) ainsi que la mention des regles qui pourraient trouver a sappliquer
dans I'hypothese d’'un conflit entre les normes de la constitution (de rang
supérieur) et les dispositions du droit de 'Union.

En premier lieu, la Cour constitutionnelle a clairement constaté:

Dans le systeme juridique polonais, un tel conflit ne pourrait, en aucun cas, étre
résolu par la reconnaissance de la primauté d’une norme du droit communau-
taire sur une norme constitutionnelle. I ne saurait également amener 4 la perte
de validité d’'une norme constitutionnelle et son remplacement par une norme du
droit communautaire, ni 4 une limitation de 'application de cette norme constitu-
tionnelle aux seuls domaines qui ne relévent pas du droit communautaire.

En deuxieme lieu, la Cour constitutionnelle a esquissé trois solutions
possibles pour résoudre un tel conflit potentiel:

Dans une telle hypothese il appartiendrait au législateur polonais de prendre la
décision de modifier la constitution ou de provoquer un changement du droit
communautaire ou — & défaut — de sortir de 'Union européenne. Cette décision
devrait étre prise par le souverain, a savoir, la nation polonaise, ou par un organe
du pouvoir étatique qui, conformément 2 la constitution, serait mandataire de la
nation»

Lapproche prévue en cas de conflit entre la constitution et le droit de
'Union n’implique, comme on peut 'observer, ni la nécessité ni la possibilité
d’une décision conduisant unilatéralement au refus d’appliquer et de respecter
le droit de 'Union, mais met I'accent sur 'obligation de rechercher avant
tout une solution compatible avec le fonctionnement de la Pologne dans un
systtme juridique commun (y compris par des amendements de la consti-
tution), la décision de quitter I'Union ne pouvant étre prise qu'en dernier
lieu, en tant qu«ultima ratio». Le scénario dans lequel la Pologne, en tant
que membre de 'UE, fonctionnerait dans le systtme européen sans respecter
le droit de 'Union, n’a jamais été pris en compte dans cet arrét de la Cour
constitutionnelle. En présentant ces trois hypotheses, cette derniere a tenté
de concilier la suprématie de la constitution avec le principe de primauté du
droit de I'Union.

Comme I'a dit la Cour constitutionnelle dans cet arrét:

[...]. la nation elle-méme a consenti 2 la possibilité de lier la République polonaise
par le droit promulgué par une organisation internationale ou un organe interna-
tional, & savoir par un droit autre que le droit des traités. Cela a lieu dans les limites
prévues dans les accords internationaux ratifiés. D’ailleurs, par ce référendum, la
nation a exprimé son accord pour qu'un tel droit soit valide directement sur le
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territoire polonais et qu'il revéte la primauté sur les lois nationales dans hypothese
d’un conflit de normes.

Lapplication pratique de 'une des solutions présentées dans I'arrét sur
I'adhésion de la Pologne a 'UE en tant que mesure nécessaire pour éviter un
conflit frontal entre la constitution et 'ordre juridique de I'Union avait eu
lieu deux semaines auparavant dans I'arrét sur le mandat d’arrét européen
du 27 avril 2005 (P 1/05)%. En 1997, la constitution polonaise avait expres-
sément prévu l'interdiction d’extrader un citoyen polonais vers tout autre
état, y compris un Etat membre de 'UE, sans donc faire de distinction entre
les pays tiers et les Etats membres de 'UE. Aprés 'adhésion de la Pologne
a’'UE en 2004, un grave dilemme se présentait du fait de 'incompatibilité
des regles procédurales du code pénal polonais (lesquelles avaient transposé
le mécanisme du mandat d’arrét européen dans I'ordre juridique polonais)
avec la constitution, cette incompatibilité directe ne pouvant méme pas
étre surmontée en appliquant le principe selon lequel il convient d’adopter
Pinterprétation la plus favorable au droit de I'Union. Ainsi, toute tentative
de s’écarter de ces regles procédurales rédigées sans ambiguité aurait conduit
a un résultat contra legem, une telle interprétation n’étant pas une option
admissible. Par conséquent, seule une décision de la Cour se pronongant
sur 'inconstitutionnalité des dispositions transposant la décision-cadre sur
le mandat d’arrét européen pouvait permettre de remédier au probleme
(ajoutons que le probleme de non-compatibilité avec les dispositions consti-
tutionnelles était si évident qu’il ne nécessitait pas de poser de questions
préjudicielles a la Cour de justice). En mettant en ceuvre 'un des trois
scénarios présentés dans I'arrét d’adhésion en cas de conflit des normes, la
Cour constitutionnelle s’est prononcée sur la non-conformité du mécanisme
ainsi transposé tout en décidant dans le méme temps de reporter 'entrée

en vigueur de son arrét de 18 mois’

, en signalant au parlement polonais
la nécessité de modifier la constitution d’ici la. A la suite de cet arrét, le
parlement a modifié, en 20006, l'article 55 de la constitution, rendant ainsi
possible I'extradition d’un citoyen polonais vers un autre Etat membre sur

la base de la décision-cadre applicable de I'Union®.

4 Arrét du 27 avril 2005 P 1/05, OTK-A 2005, nr 4, poz. 42.

Ce mécanisme de report est directement prévu par la constitution polonaise a article
190, paragraphe 3.

Voir 'amendement constitutionnel du 8 septembre 2006.
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IIl. LETAPE POSTERIEURE: DE 'ARRET SUR LE TRAITE DE LISBONNE
A2016

Létape importante suivante dans le développement du concept de I'axio-
logie constitutionnelle, y compris I'identité constitutionnelle, a été marquée
par la décision sur le traité de Lisbonne dans laffaire K 32/097. Dans cette
affaire, la Cour constitutionnelle a tenté de définir plus clairement 'identité
constitutionnelle, son importance et sa signification dans le contexte de I'inté-
gration européenne. Lapproche adoptée dans cet arrét pour caractériser les
éléments constituant la notion d’identité a mis 'accent, plus que dans l'arrét
d’adhésion, sur la question de 'importance et de I'impact du principe de
souveraineté aux fins d’'une interprétation adéquate des dispositions constitu-
tionnelles portant sur le mécanisme d’intégration de la Pologne avec 'UE et
les liens en découlant. Comme 'a constaté la Cour constitutionnelle, il existe
des liens étroits entre la notion de I'identité nationale et 'étendue du transfert des
prérogatives souveraines de 1 Erat.

Lidentité constitutionnelle est donc une notion qui délimite le champ des compé-
tences pouvant faire I'objet d’un transfert, en en excluant les compétences dans
les domaines cardinaux, qui servent de pivot i 'ordre constitutionnel de I'Etat et
dont le transfert ne serait pas autorisé sur la base de 'article 90 de la constitution.
Indépendamment des difficultés liées & la caractérisation du catalogue de telles
compétences intransférables, il faut inclure, parmi les domaines couverts par l'inter-
diction absolue de transferts, les dispositions déterminant les principes primordiaux
de la constitution et celles relatives aux droits fondamentaux qui déterminent
lidentité de I'Etat, notamment I'obligation d’assurer la protection de la dignité
humaine et des droits constitutionnels, le principe de souveraineté, la démocratie,
I'Etat de droit, la justice sociale, le principe de subsidiarité, I'obligation d’assurer
une meilleure mise en ceuvre des valeurs constitutionnelles ainsi que I'interdiction
de transférer le pouvoir constitutionnel et la compétence pour créer de nouvelles
compétences.

Cette approche n'a en rien empéché la Cour constitutionnelle de
M . M 20\ . 2 b A > z
poursuivre la ligne de raisonnement déja esquissée dans I'arrét sur 'adhésion
en ce qui concerne 'existence d’une convergence axiologique étroite entre
la constitution et le droit de 'Union, ce qui a été clairement confirmé 2 la
lumiére du traité de Lisbonne. On reléve, entre autres, dans cet arrét:

7 Arrét de la Cour constitutionnelle du 24 novembre 2010, K 32/09, OTK-A-2010, nr
9, poz. 108.
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Les valeurs qui sont énoncées a travers la constitution et le traité de Lisbonne déter-
minent l'identité axiologique de la Pologne et de 'Union européenne. Le projet
compris dans ce traité, qui est celui d’un systeme économique, social et politique
supposant le respect de la dignité et la liberté de la personne ainsi que le respect de
l'identité nationale des Etats membres, est totalement conforme aux valeurs fonda-
mentales de la constitution, telles qu’elles sont confirmées dans son préambule [...].

Ensuite, la Cour constitutionnelle a analysé les relations entre la notion
de l'identité constitutionnelle et celle de 'identité nationale:

[...] La notion de l'identité nationale est, en droit européen primaire, 'homologue
de la notion de I'identité constitutionnelle. Le traité de Lisbonne énonce a l'article
4, paragraphe 2, premier alinéa, que [1]'Union respecte 'égalité des Etats membres
devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente a leurs structures
fondamentales politiques et constitutionnelles [...].

Lidentité constitutionnelle reste en rapport étroit avec la notion de
I'identité nationale, qui comprend aussi la tradition et la culture.

Parmi les objectifs de I'Union européenne, tels qu’ils sont mentionnés
dans le préambule du traité sur 'Union européenne, figure celui de satisfaire
au désir d’«approfondir la solidarité entre [les] peuples dans le respect de leur
histoire, de leur culture et de leurs traditions». L'idée de confirmer sa propre
identité nationale en solidarité avec les autres nations, et non contre elles,
constitue la base axiologique de 'Union européenne a la lumiere du traité de
Lisbonne».

Certes, il faut souligner qu’au cours des dix premitres années qui ont suivi
'adhésion de la Pologne a 'UE, la Cour constitutionnelle était apparemment
aux prises avec un dilemme concernant le conflit entre le principe de primauté
de la constitution dans 'ordre juridique polonais (inscrit dans la constitution
elle-méme) et la nécessité de respecter le principe de primauté du droit de
I'Union. En mettant fortement l'accent sur la convergence axiologique
du droit de 'Union et de la constitution, la jurisprudence sest référée en
méme temps au concept de I'identité constitutionnelle, lequel a été défini
largement de maniere & comprendre, entre autres, des éléments tels que
Pordre constitutionnel des organes de I'Etat, le principe de séparation des
pouvoirs, les principes généraux de la constitution, les catalogues des droits
fondamentaux ainsi que le statut et la compétence de la justice constitution-
nelle et des cours suprémes®. L'identité constitutionnelle constituait, dans le

8 Voir surtout larrét de la Cour constitutionnelle du 24 novembre 2010, K 32/09,

OTK-A-2010, nr 9, poz. 108 sur le traité de Lisbonne.
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cadre de cette approche, 'expression de I'essence de la souveraineté de I'Etat
et elle a joué un réle primordial en ce qui concerne la détermination des
limites des compétences transférées 2 I'Union européenne. La position de la
Cour constitutionnelle était cependant tres éloignée de 'idée selon laquelle
un conflit potentiel entre la constitution et les traités européens pourrait
conduire a la non-application ou 2 la dérogation d’une disposition du traité a
’égard de la Pologne. La Cour a plutot mis en exergue la nécessité de déployer
tous les efforts possibles pour trouver d’autres solutions adéquates afin de
concilier le syst¢tme polonais et le droit européen, y compris, le cas échéant,
en introduisant des modifications indispensables dans la constitution pour
atteindre cet objectif. Cest seulement dans ’hypothese, purement théorique
au demeurant, de I'impossibilité définitive d’assurer la conciliation entre la
constitution et le droit de I'Union que pourrait étre envisagé, conformément
a la logique de la suprématie constitutionnelle, un retrait de la Pologne de
I'Union européenne. Cette approche a, sans doute, été fondée sur une these
quasi-axiomatique, tant pour les grands acteurs du systtme constitutionnel
que pour pratiquement toute la doctrine’, these selon laquelle le fonction-
nement des Etats membres au sein de I'Union impose I'obligation pour
ceux-ci d’accepter 'existence d’une union de droit ainsi que la communauté
axiologique de 'UE avec toutes les conséquences en découlant.

IV. LA JURISPRUDENCE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE
POLONAISE A PARTIR DE 2016

A partir de 2016, la relation entre le droit de 'Union et la consti-
tution, décrite ci-dessus, a été modifiée radicalement par la jurisprudence
constitutionnelle. On peut noter que cette jurisprudence s’est développée
systématiquement et parallélement a la politique de la majorité gouver-
nementale et est, dans certaines mesures, la réponse et la conséquence
de soi-disant «réformes de la justice». Ces dernitres ont été dictées par
I'objectif de modifier le fonctionnement du systeme judiciaire et, pour le

?  La doctrine polonaise a accepté largement p.ex. le concept dit de «multi-centrisme
de lordre juridique» qui vise a respecter la coexistence de deux ordres juridiques (eu-
ropéen et constitutionnel), chacun d’eux ayant son acte de «base de référencer pour
le contrdle hiérarchique de légalité (Letowska, 2005). Voir aussi 'ordonnance de la
Cour constitutionnelle sur 'absence de compétence, en principe, de cette Cour pour
I'examen de la constitutionnalité d’un acte de droit européen du 19 décembre 2006,
P 37/05, OTK-A-2006, nr 11, p. 177.
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dire franchement, pour assurer sa subordination aux directives politiques'’.
Plus Ieuroscepticisme grandit au sein de la majorité au pouvoir'!, plus
la tendance a rechercher cette interprétation constitutionnelle qui garan-
tirait la réduction du champ d’application du principe de la primauté
du droit de 'Union (et de limiter apparemment le risque de collision
avec ce droit) est devenue forte et visible. Cela explique d’une certaine
maniére un phénomene qui pourrait étre qualifié d’instrumentalisation de
la catégorie de I'identité constitutionnelle, conduisant a la mise en avant
et a la valorisation — au-dela de la jurisprudence précédente — du principe
de la suprématie de la constitution lié a I'identité constitutionnelle. Il
en résulte que I'identité constitutionnelle s’est transformée graduellement
en sorte de «clé» ou d’ «outil» indispensable pour contester la priorité
du droit de I'Union et, par conséquent, pour refuser I'application de la
jurisprudence de la Cour de justice'®. Plus la tension entre les institutions
de 'UE (Commission, Conseil et Parlement) augmente en raison de la

10" Parmi ces «réformes» du systeme, la plus importante concernait la Cour supréme
et notamment l'installation d’une chambre disciplinaire non prévue par la consti-
tution dont les membres seraient composés de personnes nommées parmi des ju-
ristes sélectionnés en dehors de la Cour supréme. Une autre réforme fondamentale
portait sur la création du nouveau KRS (Conseil National des Magistrats) selon des
procédures non-conformes 2 la constitution, cette derniére prévoyant expressément,
contrairement 2 la nouvelle loi de réforme, que des magistrats élus par les magistrats
eux-mémes et non par les politiciens (comme cela est désormais le cas) doivent étre
représentés au sein du KRS. Cette irrégularité découlant de la composition défective
et non-constitutionnelle du KRS s’étend par conséquent 2 toutes les nominations des
magistrats sélectionnés sur le fondement des recommandations de cette institution
(jusqu’a présent, le nombre de nouveaux magistrats nommés par le KRS s'éleve au
niveau de 2000 personnes).

Cette attitude d’eurosceptique au sein au moins de certaines parties de la majorité
gouvernementale s'est nettement élargie en paralléle 4 la jurisprudence de la Cour de
justice portant sur le syst¢tme judiciaire en Pologne (ajoutons que cette jurisprudence a
été largement reconnue par les politiciens au pouvoir comme ayant un caractere u/tra
vires et privée de fondement suffisant dans les traités).

La jurisprudence de la Cour sur «les affaires polonaises» s'est développée systématique-
ment & partir de larrét du 25 juillet 2018, LM (Minister for Justice and Equality),
C-216/18 PPU. Elle vise a répondre & des renvois préjudiciels émanant de juridictions
polonaises et de juridictions d’autres Etats membres (Pays-Bas, Irlande, etc.) en rela-
tion notamment avec l'application du mandat d’arrét européen, mais concerne aussi
des arréts rendus dans des procédures en manquement (notamment les arréts de juin
2019 sur le retrait des juges de la Cour supréme et du 15 juillet 2021 sur la chambre
disciplinaire). Parmi les décisions de la CJUE, il convient également de citer celles qui
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jurisprudence de la Cour de justice sur divers aspects de 'indépendance
du pouvoir judiciaire en Pologne, plus la position de la Cour constitution-
nelle devient catégorique et ferme.

Pour la majorité gouvernementale, la possibilité de renvoyer a la juris-
prudence de la Cour constitutionnelle est devenue une sorte d’«ultima ratio»
pour trouver a I'égard des institutions européennes une justification pour
la non-application systématique des décisions de la Cour de justice. Cette
fagon de procéder est devenue relativement facile du fait que la compo-
sition de de la Cour constitutionnelle s'est modifiée de maniére drastique,
Pensemble de ses membres (y compris les trois juges dits «doublés») ayant
été nommés par la majorité actuellement au pouvoir. Dans ces conditions
spécifiques, une tendance vers une transformation du concept de 'identité
et de la suprématie constitutionnelle s'est développée sans grands obstacles
au sein de la Cour constitutionnelle.

Pour mieux comprendre 'approche adoptée par celle-ci dans sa juris-
prudence, quatre arréts méritent plus particulierement |*attention. Dans le
premier d’entre eux (U 2/20)"?, la Cour constitutionnelle a abrogé la résolution
des trois chambres combinées de la Cour supréme, du 23 janvier 2020, qui
visait & transposer I'arrét de la CJUE, du 19 novembre 2019, portant sur les
criteres de nomination des juges  la chambre disciplinaire'. Le deuxi¢me
arrét (Kpt 1/20), rendu le 21 avril 2020, portait sur le conflit de compé-
tence entre la juridiction supréme et le Parlement et a confirmé 'absence
de compétence de la Cour supréme pour interpréter de maniere dérogatoire
certaines dispositions législatives concernant le statut des juges, et ce, méme
en exécution des arréts de la Cour de justice. Dans le troisieme arrét, du 14
juillet 2021'¢ (P 7/20), la Cour constitutionnelle a statué sur I'irrecevabilité
et 'incompatibilité de la décision de la Cour de justice sur les mesures provi-
soires du 8 avril 2020", par laquelle cette derniére avait ordonné de faire

portent sur des mesures provisoires (voir p. ex. 'ordonnance de la Cour du 16 juillet de
2021 sur la chambre disciplinaire et les procédures disciplinaires contre les magistrats).
13 Voir 'arrét de la Cour constitutionnelle du 20 avril 2020, U 2/20, OTK-A-2020, poz.
61.
Voir l'arrét de la Cour de justice du 19 novembre 2019 dans les affaires jointes
C-585/18, C-624/18, C-625/18, A.K./Krajowa Rada Sadownictwa.
15" Voir Parrét de la Cour constitutionnelle du 21 avril 2020, Kpt 1/20, OTK-A-2020,
poz. 60.
16 Voir Iarrét de la Cour constitutionnelle du 14 juillet 2021, P 7/20, OTK-A-2021,
poz. 49.
Voir l'ordonnance de la Cour de justice du 8 avril 2020, Commission/Pologne,

C-791/19 R, EU:C:2020:277.
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cesser les procédures disciplinaires contre les magistrats devant la chambre
disciplinaire. Enfin, dans le quatrieme arrét du 7 octobre 2021'® (K 3/21),
la Cour constitutionnelle a jugé que larticle 1¢, paragraphe 2, l'article 2,
larticle 4, paragraphe 3, et I'article 19 du traité UE sont incompatibles avec
la constitution dans la mesure ot ils permettent d’empiéter sur les compé-
tences exclusives de 'Etat, notamment en ce qui concerne I'organisation et
le fonctionnement du systeme judiciaire. La Cour constitutionnelle a ainsi
conclu que ces dispositions du traité violent le principe de primauté de
la constitution.

V. CARACTERISTIQUES DE LAPPROCHE ACTUELLE
DE LA JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE

Essayons de déterminer les caractéristiques de 'approche actuelle de la
Cour constitutionnelle — 2 la fois au regard des prémisses adoptées dans sa
jurisprudence ainsi que de certains éléments essentiels de leur contenu et des
conséquences qui en résultent.

Premierement, la Cour constitutionnelle part du principe que les préro-
gatives de 'Etat déterminées par la constitution et constituant le «noyau
dur» des compétences souveraines (y compris, par conséquent, celles qui
sont également des composantes de la notion d’identité constitutionnelle)
ne peuvent faire I'objet d’une interprétation par la CJUE ni, partant, étre
subordonnées a des restrictions résultant du principe de primauté du droit
de I'Union. Ces prérogatives strictes englobent, entre autres, 'ensemble de
la sphere des compétences liées a I'organisation et au fonctionnement du
systeme judiciaire. La jurisprudence de la CJUE, du fait qu’elle irait au-dela
des compétences de 'UE conférées par le traité d’adhésion, ne saurait étre
considérée comme contraignante pour la République de Pologne.

Une bonne illustration de ce raisonnement est arrét, du 14 juillet 2021,
sur les mesures provisoires:

Les mesures provisoires imposées & la République de Pologne [...] empietent
clairement de maniere significative sur le domaine de la réglementation constitution-
nelle, violant ainsi I'identité constitutionnelle polonaise, dont le pouvoir judiciaire
est une partie immanente». Cest pour cette raison que la Cour constitutionnelle
a constaté dans le dispositif de 'arrét que «l’article 4, paragraphe 3, du traité UE
au titre duquel la CJUE impose des obligations ultra vires [...] en émettant des

18 Voir I'arrét de la Cour constitutionnelle du 7 octobre 2021, K 3/21.
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mesures provisoires relatives au systéme et a la compétence des tribunaux polonais
[...] est inconstitutionnel.

Deuxi¢emement, la Cour constitutionnelle est, selon cette interprétation,
le seul garant de I'identité de la constitution et de sa primauté, si bien que,
dans ces matitres couvertes par la primauté de la constitution, il n'y a ni
possibilité ni nécessité¢ de développer un dialogue judiciaire entre la CJUE
et la Cour constitutionnelle. Cette derniere se positionne ainsi en tant que
«juridiction ayant le dernier mow». Il en résulte que I'étendue des prérogatives
exclusives de I'Etat souverain qui n'ont pas été transférées 3 'UE peut étre
déterminée par la justice constitutionnelle et non par la jurisprudence de la
Cour. Cette constatation évoque a nouveau le fameux probleme de savoir qui
peut décider de I'étendue de la compétence, en allemand Kompetenz-Kom-
petenz”. Dans le cadre de cette approche, les limites de I'interprétation et
de l'application du droit de I'Union (y compris les dispositions des traités)
dans lordre juridique polonais peuvent étre décidées unilatéralement par la
Cour constitutionnelle. Nous trouvons notamment dans I'arrét Kpt 1/20 sur
le conflit de compétences entre la juridiction supréme polonaise et le Sejm
(la chambre basse du parlement polonais) des éléments qui caractérisent cette
approche. Dans cet arrét, la Cour constitutionnelle a déclaré inadmissible la
reconnaissance de prérogatives «usurpatoires» permettant aux juges de la Cour
supréme de déterminer les criteres d’indépendance et d’'impartialité des juges,
en dehors des prérogatives découlant expressis verbis de la loi, et ce méme dans
I'hypothese (comme c’était le cas en I'occurrence) ot ces criteres sont déduits
directement de la jurisprudence de la Cour de justice”. Pour cette raison, cet
arrét indique que la loyauté envers le droit de 'Union et les arréts de la CJUE
constitue — je cite — «un rejet de la constitution polonaise et de la jurispru-
dence de la Cour constitutionnelle».

Troisiemement, le principe de primauté de la constitution et de
protection de l'identité constitutionnelle peut constituer directement une
base légale suffisante pour justifier le refus d’interpréter et d’appliquer des
dispositions du droit de 'Union (y compris les traités européens). Cest sur
ce fondement que la Cour constitutionnelle a jugé expressis verbis — pour la
premicére fois dans I'histoire de 'UE — que plusieurs dispositions du Traité
sur 'Union européenne, telles que l'article premier (premier et deuxieme

19" Ce probléme a été surtout discuté dans la doctrine constitutionnelle allemande.

2% Dans ce cas, le point de référence pour la Cour supréme était 'arrét de la Cour de
justice du 19 novembre 2019, A. K./Krajowa Rada Sqdownictwa, aff. jointes C-585/18,
C-624/18 et C-625/18, EU:C:2019:982.
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alinéas), l'article 2, l'article 4, paragraphe 3, et l'article 19, paragraphe 1, sont
incompatibles avec la constitution (et ne peuvent donc pas étre respectées en
Pologne) dans la mesure ou elles privent la constitution de sa supériorité et
imposent aux juridictions polonaises de respecter la jurisprudence de la CJUE
d’une maniére qui, dans le cadre d’une interprétation wu/tra vires, viole direc-
tement ['ordre constitutionnel et porte atteinte aux prérogatives souveraines
de I'Etat qui n'ont pas été transférées 2 'UE. Clest cette argumentation qui
sous-tend la constatation suivante que nous trouvons dans I'arrét du 7 octobre

2021 (K 3/21):

[...] il convient de souligner qu’il appartient 2 'Union, en tant que mandataire dans
le cadre de ces compétences, d’exercer celles-ci en respectant I'identité nationale
et lidentité constitutionnelle des Etats membres, ainsi que dans les limites que
lui imposent les regles de proportionnalité et de subsidiarité, ce qui ressort de
Particle 4, paragraphe 2 et de larticle 5, paragraphe 1 TUE. [...] Si on acceprait
qu'une organisation internationale quelconque, y compris I'Union européenne et
ses organes, puisse créer des normes juridiques a 'encontre de la République de
Pologne en dehors des compétences qui lui ont été confides et que ces normes
puissent 'emporter non seulement sur les lois polonaises mais aussi sur la consti-

tution, cela équivaudrait & ce que la Pologne perde sa souveraineté.

Quatriemement, la Cour constitutionnelle a remis en question le réle
de la CJUE en tant quiorgane dont les décisions doivent étre respectées de
maniére contraignante dans tous les Etats membres. Cette position a été
exprimée de fagon tres claire et directe dans I'arrét Kpt 1/20 du 21 avril 2020
sur les limites de 'interprétation et de 'application de droit de 'Union par la

juridiction supréme:

[...] La Cour supréme, utilisant le systtme des demandes de décision préjudicielle
prévu dans le traité, a agi en violation et en abus de ce systeme, si bien qu'«il était
également juridiquement incorrect d’invoquer 'obligation d’exécuter directement
Parréc de la CJUE» en contournant 'ordre constitutionnel polonais [...]. Un arrét
de la CJUE qui ne trouve pas de base de compétence dans les traités en ce qui
concerne |'organisation du systtme judiciaire des Etats membres ne peut étre
reconnu par la Cour supréme pour prendre des actions dans des domaines relevant

de la compétence constitutionnelle exclusive [...].
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Dans l'arrét du 7 octobre 2021 sur le Traité sur 'Union européenne (K
3/21), nous trouvons aussi une sorte de mise en garde contre la CJUE, en
écho au fameux arrét Solange 1 de la Cour constitutionnelle allemande®:

[...] si la pratique de l'activisme progressif de la CJUE se poursuit, notamment,
en empiétant sur le domaine des compétences exclusives des Etats membres, la
Cour [constitutionnelle] n'exclut pas de pouvoir se prévaloir de ces compétences
pour effectuer un examen direct de la compatibilité des arréts de la CJUE avec la
constitution polonaise, ce qui pourrait amener a supprimer ces arréts du régime
juridique polonais®.

Il en découle quavec cette approche, la Cour constitutionnelle a
entendu sattribuer des prérogatives arbitraires et discrétionnaires pour déter-
miner I'étendue de la compétence de la CJUE pour interpréter le droit de
I'Union a I'égard de l'ordre juridique polonais d’'une maniére qui ne laisse ni
la possibilité ni 'espace nécessaire pour un dialogue juridictionnel et pour une
coopération loyale.

Cinqui¢tmement, s'il n’y a pas de doute que cette approche de la jurispru-
dence polonaise constitue une véritable révolte a 'égard de l'ordre juridique
européen, il semble encore plus paradoxal que, pour la Cour constitution-
nelle, cette méme approche ne contredit pas 'appartenance de la Pologne a
I'Union. Autrement dit, accepter cette «nouvelle philosophie juridique» ne
constituerait en rien un obstacle au fonctionnement de 'UE ni méme au
maintien de ses principes fondamentaux. Nous trouvons ces constatations par
exemple dans l'arrét, du 14 juillet 2021, sur les mesures provisoires™:

Les valeurs énumérées a larticle 2 TUE revétent une importance axiologique,
mais ne constituent pas des régles de droit. Le systéme judiciaire des Etats membres
ne releve pas du champ de I'identité constitutionnelle commune, dans la mesure
ol ceux-ci emploient des solutions divergentes en mati¢re de nomination des
juges. La regle de Etat de droit (rule of law) nimpose aucune maniere concréte
pour nommer les juges, mais exige 'impartialité et I'indépendance de ceux-ci.
Limpartialité des juges n'est pas inextricablement liée 4 la maniere dont ils ont
été nommés et ne saurait étre examinée ni ex ante ni in gremio, a savoir, ni avant
que soit pris 'acte concret de nomination d’un juge ni a 'égard de 'ensemble des

2L Arrét de la Cour constitutionnelle allemande du 29 mai 1974, 2 BvL 52/71, Recueil

BVerfGE 37, p. 271.

Arrét de la Cour constitutionnelle du 7 octobre 2021, K 3/21, point 23.

2 Voir l'arrét de la Cour constitutionnelle du 14 juillet 2021, P 7/20, OTK-A-2021,
poz. 49.

22
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juges. Limpartialité du juge s'apprécie dans le cadre d’une affaire particuliere sur
laquelle il se prononce. La constitution de la République de Pologne, 4 I'instar des
constitutions antérieures, formule le cadre des garanties légales d’impartialité
des juges. Ces standards constitutionnels ne peuvent pas étre remplacés par des
indices interprétatifs de la CJUE.

Ce jeu spécifique pratiqué par la Cour constitutionnelle sur les instru-
ments juridiques conduit & transformer les valeurs et les principes de 'UE
en une «feuille de vigne» qui obscurcit la réalité de maniére & permettre
a cette Cour de se prononcer unilatéralement sur ces valeurs et dénier en
pratique la possibilité de continuer le dialogue. Il en découle que le raison-
nement de la Cour constitutionnelle conduit directement a priver de toute
valeur normative l'article 2 TUE en laissant a la justice constitutionnelle
un champ illimité pour déterminer de maniere discrétionnaire le contenu
du fondement axiologique de 'UE. Cela explique pourquoi, dans cette
perspective, méme les criteres relatifs 4 'impartialité et 'indépendance des
juges, qui sont au centre des garanties assurant le fonctionnement de I'Erat
de droit et qui ont été déterminés par la Cour de justice, peuvent faire
objet d’une «interprétation souveraine» de la part de la Cour constitution-
nelle*®. En effet, de ce point de vue, les valeurs mentionnées par 'article
2 TUE r’ont ni essence ni noyau dur, ce catalogue de valeurs étant ainsi
transformé en une sorte de décorum esthétique de traité, privé de toute
importance véritable®.

24 Cest pour cette raison que la Cour constitutionnelle a constaté que les mesures pro-
visoires ordonnées par la Cour de justice au sujet de I'organisation de la justice en
Pologne violent directement I'identité constitutionnelle polonaise (arrét du 14 juillet
2021, P 7/20, point 6.8).

1l convient d’ajouter que la philosophie de la Cour constitutionnelle relative 2 I'article

2 TUE soppose directement et en plusieurs éléments 4 'argumentation de la CJUE

présentée exhaustivement dans les récents arréts rendus par I'’Assemblé pléniere le 16

février 2022 dans les affaires Hongrie/Parlement et Conseil (C-156/21, EU:C:2022:97)

et Pologne/Parlement exr Conseil (C-157/21, EU:C:2022:98). Voir surtout les passages
sur 'identité constitutionnelle des Etats membres par rapport a 'identité de 'UE en
tant qu'ordre juridique autonome (points 232 en ce qui concerne le premier arrét et
point 145 en ce qui concerne le deuxieme arrér). A la lumiére de ces constations de
la Cour de justice, il n'y a pas de doute qu'en respectant la marge de la liberté des

Etats membres pour définir leur propre identité constitutionnelle, il n’est ni possible

ni justifié d’accepter une approche qui conduirait 2 dénier des éléments essentiels des

valeurs mentionnées a I'article 2 TUE.
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VI. QUELQUES REMARQUES FINALES

Il convient d’observer que la jurisprudence constitutionnelle polonaise
des dernieres années exposée ci-dessus est radicalement différente de la philo-
sophie axiologique mentionnée dans la premiere partie de ma présentation.

Ces deux approches sont si différentes qu’elles deviennent véritablement
inconciliables — elles concernent, pour ainsi dire, deux réalités constitu-
tionnelles différentes et deux méthodes fondamentalement différentes
d’interprétation et d’application du droit.

La premitre approche est axée sur la coopération et met fortement
Iaccent sur les points de connexion avec 'axiologie de 'UE, la seconde est une
attitude conflictuelle axée sur la collision des valeurs de maniére a rejeter de
Jacro (malgré les déclarations verbales contraires) la possibilité d’'un dialogue
voire la méthodologie méme sur la base de laquelle un tel dialogue pourrait
avoir lieu.

Il faut admettre clairement cette réalité et surtout prendre en compte
le fait que la Cour constitutionnelle, dans ses récents arréts, a indiqué que
sa jurisprudence ne se serait pas modifiée et ne constituerait que la conti-
nuation de 'approche élaborée précédemment dans les arréts rendus par elle
a partir de 2005. Un tel «relativisme constitutionnel» qui vient dénier les
faits de la réalité en déformant profondément 'approche de la jurisprudence
constitutionnelle admise au cours des premieres années suivant 'adhésion de
la Pologne a 'UE est dangereux et risque de déformer la conscience constitu-
tionnelle des citoyens au moment ot il devient de plus en plus évident qu’il
convient de recommencer a débattre sur I'avenir de 'Europe et les consé-
quences en découlant pour les Etats membres.

Le dilemme fondamental qui se pose aujourd’hui dans I'approche de
identité constitutionnelle adoptée par la Cour constitutionnelle dans sa
jurisprudence ne réside méme pas dans le fait que la spécificité et I'impor-
tance de ce concept sont fortement mises en avant, mais dans le fait que,
dans le méme temps, cette jurisprudence vise & contester I'essence des valeurs
qui composent le concept de 'identité de 'UE. Si, comme le veut la Cour
constitutionnelle, une seule partie doit décider du contenu de valeurs et

26 Bien entendu, il faut dire qu'au début du processus d’intégration de la Pologne 4 I'UE,
certains arguments qui figuraient dans la jurisprudence constitutionnelle de I'époque
n'ont pas été suffisamment précis, si bien qu’ils ont laissé un espace trop vague pour
prévenir une instrumentalisation trop facile par la jurisprudence actuelle. Au demeu-
rant, il convient de relever qu’il nexiste pas de méthodes suffisamment efficaces pour
prévoir et prévenir de telles manipulations faites de mauvaise foi.
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de principes pourtant partagés en commun, force serait de constater que le
fondement axiologique de 'UE n’existerait plus et que 'espace nécessaire
pour l'application commune de ces valeurs et principes prendrait fin. Clest
1a la différence cruciale de I'approche adoptée par la Cour constitutionnelle
dans sa jurisprudence actuelle par rapport aux situations antérieures ayant
marqué [histoire de 'UE, dans lesquelles des tensions étaient apparues entre la
jurisprudence constitutionnelle nationale et la jurisprudence de la CJUE?. Ici,
nous sommes confrontés pour la premiere fois & une situation dans laquelle
Pessence méme de l'axiologie de 'UE est sapée. Le paradoxe qui marque
cette situation reste d’autant plus dramatique et incompressible que toutes
les valeurs qui sont exprimées a l'article 2 TUE constituent des composantes
substantielles de I'identité constitutionnelle de I'ensemble des Etats membres
(dont la Pologne), de sorte que les contester unilatéralement au nom d’une
approche arbitraire revient & remettre en cause sa propre identité constitu-
tionnelle.

Il est, a juste titre, relevé dans la doctrine constitutionnelle polonaise*
que la jurisprudence de la CJUE relative 2 I'Etat de droit et au fonction-
nement du pouvoir judiciaire, en particulier a 'indépendance de la justice, est
pleinement conforme 2 la constitution polonaise et aux garanties identiques
inscrites dans les deux ordres juridiques en matiere d’indépendance et d’impar-
tialité judiciaires. La référence au noyau dur de I'identité constitutionnelle
faite par la Cour constitutionnelle dans sa jurisprudence récente sert donc, en
substance, non pas tant a protéger les garanties constitutionnelles, mais, au
contraire, a permettre aux autorités publiques de s'immiscer dans le domaine
de I'indépendance judiciaire, y compris par le biais d’actes [égislatifs ordinaires
concernant I'organisation du pouvoir judiciaire et la nomination des juges,
menagant par la méme I'indépendance de ces derniers. Par conséquent, cette
méme doctrine note que devient de plus en plus réelle la crainte que la juris-
prudence récente de la Cour constitutionnelle ne constitue un instrument de
pression plus fort sur les juges en permettant 'utilisation de procédures disci-
plinaires et en limitant la possibilité de coopération avec la CJUE?.

27 Voir I'arrét de la Cour constitutionnelle allemande de mai 2020, BVerfG, Urteil des

Zweiten Senats vom 05. Mai 2020 - 2 BvR 859/15. Voir aussi 1*arrét de la Cour
constitutionnelle roumaine de juillet 2021 (n°® 390/2021) en réponse a l'arrét de
la Cour de justice du 18 mai 2021, Associatia Formul Judecatorilor din Romania, af-
faires jointes C-83/19, C-127/19, C-291/19, et C-355/19, EU:C:2021:393, la Cour

constitutionnelle constatant que la CJUE avait rendu cet arrét ultra vires.
28

29

Voir par exemple les publications (Egtowska, 2021), (Biernat et Letowska, 2021).
Cette tendance vers la limitation de I'indépendance de la justice devient encore
plus claire apres 1'arrée de la Cour constitutionnelle du 10 mars 2022 (K 6/21)
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En conclusion, jai la ferme conviction que «la philosophie alternative»
de l'identité constitutionnelle exposée dans les récents arréts de la Cour
constitutionnelle n'est pas I'expression de la position reflétée par la grande
majorité du monde juridique polonais, pas plus que celle de la majorité de
la doctrine constitutionnelle et européenne polonaise (cf., entre autres, la
position des juges a la retraite de la Cour constitutionnelle®). Au contraire,
Papproche ainsi esquissée fait I'objet de critiques cohérentes et fondamen-
tales. Le rétablissement de la normalité dans le milieu juridique polonais
ainsi que I'élimination des défauts systémiques et structurels fondamentaux
actuellement observés sont toutefois une condition sine qua non pour que 'on
puisse retrouver le concept antérieur d’identité constitutionnelle polonaise
développé depuis 2004, seul concept qui est pleinement conforme aux valeurs
contenues et exprimées dans les traités.
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dans ['affaire sur la non-conformité avec la constitution polonaise de I'article 6 de
la Convention européenne des droits de '’homme. Dans cet arrét, la Cour a expres-
sément constaté que I'«évaluation par les juges nationaux et par la Cour européenne
des droits de ’homme de la conformité 4 la Convention des droits de ’homme des
lois polonaises qui régissent le syst¢me judiciaire national et de la loi sur le Conseil
national des magistrats viole la constitution». Ajoutons que cette décision elle-méme
reste en contradiction claire avec la disposition de I'article 91, paragraphe 1, de la
constitution, qui permet |*application directe de la Convention des droits de 'homme
par les juges nationaux.

Voir p. ex. la déclaration du 10 octobre 2021 des 26 juges mis 4 la retraite de la Cour
constitutionnelle au sujet de I'arrét de cette méme cour du 7 octobre 2021 (K 3/21,
Monitor Konstytucyjny z 10 X 2021) ; voir aussi la déclaration du Conseil Supérieur
de I' Avocature Polonais contestant I*arrét du 7 octobre 2021.
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