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-’SCP Zribi & Texier
vocat au Conseil d’Etat
et & la Cour de cassation
9, rue Jean-Baptiste Pigalle
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CONSEIL CONSTITUTIONNEL
PREMIERES OBSERVATIONS
AU SOUTIEN D’UNE QUESTION
PRIORITAIRE DE CONSTITUTIONNALITE
POUR : 1) L'association Avocats pour la défense des droits des

étrangers (ADDE), dont le siége est sis bureau des
associations de |'ordre des avocats a la cour d'appel, 2-4 rue
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présidente

2°) L’association Informations sur les mineurs isolés
étrangers (InfoMIE), domiciliée en cette qualité au siége de
I’association sis, 119 rue de Lille - 75 007 Paris, représentée
par sa présidente.
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FAITS ET PROCEDURE

LLa légalisation, qui constitue un examen superficiel d’'un acte public, est
définie comme la formalité par laquelle est attestée la véracité de la signature,
la qualité en laquelle le signataire de I'acte a agi et le cas échéant, I'identité du
sceau ou timbre dont cet acte est revétu.

Il est constant qu'au regard de sa nature, un tel examen ne permet pas
d’attester de I"authenticité des actes publics.

Le caractére obligatoire de la légalisation, préalablement a la production
d’actes publics établis par une autorité étrangére, a sensiblement diminué avec
le temps, par I'effet des Conventions internationales.

L'exigence de lalégalisation des actes publics établis par une autorité étrangére
destinés a étre produits en France, est apparue en droit frangais au XViliéme
siécle, dans une ordonnance du 3 aolt 1681.

L'article 23 de I"'ordonnance sur la marine royale du 3 ao(t 1681 disposait ainsi
que « tous actes expédiés dans les pays étrangers ol il y aura des consuls ne feront
aucune foi s'ils ne sont pas par eux légalisés ».

Si cette ordonnance prévoyait que seuls les agents diplomatiques franqais
pouvaient légaliser les actes publics, les usages diplomatiques ont évolué vers
une plus grande souplesse.

Il a été admis, dans un premier temps, qu'ils pouvaient étre légalisés par les
consuls, en France, du pays ol ils avaient été établis, a condition que les actes
soient ensuite Iégalisés par le ministre des affaires étrangéres.

Dans un second temps, cette surlégalisation a disparu, de sorte que la
légalisation pouvait étre faite de facon équivalente tant par les autorités
consulaires étrangéres en France que par les autorités consulaires francaises a
I'étranger (J. Massip, Defrénois 2009, n° 17, p. 1846).

Un nombre important de Conventions internaticnales - a l'instar de la
Convention de La Haye du 5 octobre 1961 qui compte 119 Etats parties au 2
novembre 2020 - dispensent par ailleurs les Etats de I'exigence obligatoire de
légalisation ou la simplifient.

Le déclin du caractére obligatoire de la légalisation est ainsi notable tant en
France que dans de nombreux autres Etats.

L'article 7 de I'ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relative a la partie
Iégislative du code général de la propriété des personnes publiques (ratifiée par
la loi n® 2009-526 du 12 mai 2009) a abrogé I"'ordonnance sur la marine royale du
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3 ao(t 1681 qui prévoyait donc que « tous actes expédiés dans les pays étrangers
ot il y aura des consuls ne feront aucune foi s'ils ne sont pas par eux Iégalisés ».

De son c¢6té, le décret n° 20071205 du 10 ao(t 2007 relatif aux attributions du
ministre des affaires étrangéres, des ambassades et des chefs de poste
consulaires en matiére de légalisation d’actes, a repris la définition de la
légalisation de la Convention de La Haye du 5 octobre 1961, sans toutefois
prévoir qu'elle serait un préalable obligatoire & la production d'actes publics
étrangers en France.

Comme I'a souligné la doctrine, ni ce décret, ni d’autres avant la loi du 23 mars
2019 « ne permet de fonder I'impératif de légalisation des actes de I'état civil
étrangers » (M. Chevalier « la légalisation des actes de I'état civil étrangers : une
exigence devenue coutumiére », Rec. Dalloz, 2009, p. 2004).

Effectivement, aprés I'abrogation de I'ordonnance sur la marine royale du 3
ao(t 1681, la Cour de cassation, au visa de la coutume internationale, a précisé
que la formalité de la Iégalisation des actes de I’état civil établis par une autorité
étrangére et destinés a étre produits en France demeurait obligatoire, sauf
convention contraire (Civ. 1%, 4 juin 2009, n° 08-13.541; Civ. 1", 13 décembre
2017, n° 16-50.055).

Et dans les arréts précités, la Cour de cassation a précisé qu'il résulte de la
coutume internationale, que la légalisation peut étre effectuée soit en France,
par les autorités consulaires du pays ol 'acte a été établi, soit a I'étranger, par
les autorités consulaires de France établies dans ce pays.

Le Conseil d’Etat, en revanche, n'a jamais consacré une solution équivalente et
les juges administratifs du fond convoquaient réguliérement des actes publics
non légalisés, sans les écarter des débats.

ll. Cest dans ce contexte que la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a, dans le Il de son
article 16 prévu que :

« Sauf engagement international contraire, tout acte public établi par une
autorité étrangére et destiné a étre produit en France doit étre légalisé pour y
produire effet. La légalisation est la formalité par laquelle est attestée la véracité
de la signature, la qualité en laquelle le signataire de I'acte a agi et, le cas échéant,
I'identité du sceau ou timbre dont cet acte est revétu.

Un décret en Conseil d'Etat précise les actes publics concernés par le présent Il et
fixe les modalités de la légalisation ».

Le décret n° 2020-1370 du 10 novembre 2020 relatif a la légalisation des actes
publics établis par une autorité étrangére, a été pris pour I'application du Il de
I"article 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et
de réforme pour la justice.
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Ce décret d'application de la loi est entré en vigueur le 1* janvier 2021.

Il a prévu que la légalisation de tous les actes publics étrangers, dont les actes
d’état civil, soient légalisés par les seules autorités consulaires frangaises du

pays dont ces actes émanent.

Et les actes concernés par cette exigence de légalisation sont variés, ils
comprennent notamment les actes de I'état civil, les actes judiciaires ou extra-
judiciaires, les documents enregistrés ou déposés dans les tribunaux, les actes
notariés, les actes administratifs ou encore les certificats officiels.

lll. Les exposantes ont formé un recours en excés de pouvoir contre le décret
n® 2020-1370 du 10 novembre 2020 relatif a la légalisation des actes publics
établis par une autorité étrangére, pris pour I"application du Il de I’article 16 de
la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 (n° 448305).

Elles ont également formé un recours en excés de pouvoir a I'encontre de la
décision implicite par laquelle le premier Ministre a refusé d’abroger le décret

précité (recours n°455519).

Parallelement, le Syndicat des avocats de France et le GISTI ont également
formé un recours contre ce décret et le Conseil national des barreaux est
intervenu volontairement au soutien des deux requétes.

Le syndicat des avocats de France, le GISTI et le CNB ont également formé un
recours contre la décision implicite de refus d’abrogation du décret du 10
novembre 2020.

IV. Dans l'instance portant sur leurs recours contre le décret litigieux et contre
la décision de refus d'abrogation (n* 448305 et n® 455519), les associations
exposantes ont posé une question prioritaire de constitutionnalité portant sur
la conformité entre le Il de I"article 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 et les
droits et libertés garantis par le corpus constitutionnel.

Par une décision du 3 décembre 2021, le Conseil d'Etat a renvoyé cette question
prioritaire de constitutionnalité au Conseil constitutionnel ainsi que celle posée
en des termes similaires par le Gisti, le SAF et le CNB.

A l'appui de sa décision de renvoi, le Conseil d’Etat a considéré que « Je moyen
tiré de ce qu'elles portent une atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution, notamment au droit @ un recours juridictionnel effectif garanti par
I'article 16 de la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen du 26 aolit 1789,
souléve une question présentant un caractére sérieux » (CE, 3 décembre 2021, n®

448305, 454144 et 455519, § 4).
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La question a été enregistrée au greffe du Conseil constitutionnel le 6 décembre
2021, sous le numéro 2021-972 QPC.

C'est au soutien de celle-ci que les associations exposantes entendent formuler
les observations suivantes.

DISCUSSION

V. Atitre liminaire, les exposantes entendent souligner qu'en dépit de ce qui est
soutenu par I'administration, le Il de I'article 16 de la loi n"2019-222 du 23 mars
2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice a
substantiellement modifié I'état du droit positif.

En effet, ces dispositions législatives énoncent une exigence de légalisation de
nature générale et absolue.

Aucun aménagement procédural, ni aucune exception n'est prévue par le
Iégislateur, hors les cas ol I'exigence de légalisation est exclue par I"application
d’une convention internationale, bilatérale ou multilatérale.

L'absence de légalisation de l'acte public étranger en cause fait, ainsi,
définitivement obstacle a sa prise en compte par I'administration ou la
juridiction frangaise devant laquelle cet acte était produit.

Et généralement, compte tenu de I'importance de ces preuves, I'absence de
production de l'acte en question est de nature & conduire & une issue
défavorable de la procédure pour la personne concernée.

L'absence de Iégalisation d'un acte public étranger a donc des conséquences
pratiques significatives.

Or, la loi contestée a étendu de maniére conséquente le champ d’application de
I'exigence de Iégalisation.

En effet, avant I'entrée en vigueur de la loi précitée, et depuis 2006, aucun texte
ne posait la régle suivant laquelle les actes publics ne pouvaient produire
d’effets en France qu'a la condition d’étre préalablement légalisés.

Et sila Cour de cassation a dégagé une coutume internationale suivant laquelle
une telle Iégalisation était exigée pour les actes d'état civil, sa jurisprudence
concernait exclusivement ces derniers et non pas I'ensemble des actes publics
étrangers.

En outre, fut-ce pour les actes d'état civil, le juge judiciaire n'appliquait pas
systématiquement la solution posée par la Cour de cassation fondée sur une
coutume internationale, au fondement au demeurant fragile, dans I'ensemble
des contentieux concernés par la preuve de I’état civil.
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On songe par exemple au contentieux de la rétention administrative, dans le
cadre duquel cette exigence n’était en pratique pas imposée, lorsqu’il était fait
état de la minorité de la personne.

Surtout, I'exigence de Iégalisation posée par la loi précitée emporte également
une modification importante du droit positif en matiére administrative.

En effet, I'ADDE qui regroupe des avocats spécialisés en droit des étrangers a
pu constater qu'avant I'entrée en vigueur de la loi, elle n'était exigée ni par
I'administration ni, de maniére systématique, par le juge administratif.

Et pour cause, puisqu’a la différence de la Cour de cassation, le Conseil d'Etat
n'a jamais décidé que seuls les actes publics étrangers légalisés pouvaient
produire effet en France ni que la légalisation était une condition de leur
opposabilité devant le juge ou devant I'administration (voir notamment : CAA
Paris, 22 octobre 2008, n° 07PA00995, aux Tables).

Le champ d’application de I'exigence méme de légalisation a donc été
considérablement étendu par la loi.

Cette exigence posée de maniére aussi générale, conduit a2 une
complexification encore plus marquée du droit des étrangers, dans un contexte
dans lequel, pourtant, un récent rapport établi par le Conseil d’Etat, a formulé
des propositions pour simplifier ce contentieux (Conseil d'Etat, étude a la
demande du premier ministre, 20 solutions pour simplifier le contentieux des
étrangers, dans I'intérét de tous, 9 octobre 2020).

Preuve, s'il en était besoin, que la loi a modifié le droit positif, la loi contestée
n'a pas été sans susciter de nouvelles interrogations des juges administratifs, ce
qui les a conduit a transmettre des demandes d’avis, quant a son sens et a ses
conséquences.

Ainsi, le tribunal administratif de Besangon a transmis au Conseil d'Etat une
demande d’avis, dans la mesure ol des questions de droit nouvelles concernant
la force probante des actes publics étrangers non légalisés présentent une
difficulté sérieuse susceptible de se poser dans de nombreux litiges (Piéce
jointe n®s).

De méme, la cour administrative d'appel de Nancy a transmis au Conseil d'Etat,
le 28 octobre 2021, une demande d'avis sur ce sujet (Piéce jointe n® 4).

VL. Par ailleurs, les associations exposantes entendent souligner qu’en pratique,
des actes publics étrangers sont trés fréquemment produits devant les
administrations francaises.
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C'est tout particulierement le cas de I'état civil étranger, qui est une piéce
objective déterminante en droit des étrangers puisqu'il permet de démontrer
la nationalité, I'age de la personne (on pense particulierement aux mineurs non
accompagnés), ou encore sa situation de famille.

Tel est notamment le cas lorsque la personne procédant a la demande doit
établir son état civil, a I'occasion, par exemple, d’une demande : de délivrance
d’un certificat de nationalité frangaise, de souscription d’'une déclaration de
nationalité, de délivrance d'un visa ou d'un titre de séjour.

De tels actes publics étrangers sont tout aussi réguliérement produits devant
les juridictions frangaises, notamment dans les contentieux portant sur
I"acquisition de la nationalité franqaise ou en droit des étrangers.

Sans acte légalisé, qui est bien souvent une piéce déterminante, c’est ainsi une
demande administrative ou devant une juridiction qui menace d'étre rejetée.

L'absence de légalisation d’un acte public entraine ainsi des conséquences trés
importantes dans le cadre de contentieux judiciaires et administratifs ainsi que
dans le cadre de demandes administratives.

Comme il le sera démontré, le Il de I'article 16 de la loi du 23 mars 2019, qui pose
une exigence générale et absolue de légalisation des actes publics étrangers,
sauf Conventions internationales contraires, sans prévoir notamment aucun
recours contre la décision de refus de légalisation, ni d’'exceptions ni de
garanties suffisantes, méconnait les droits et libertés garantis par la
Constitution.

Sur la méconnaissance des droits et libertés garantis par la Constitution

VIL. Les dispositions législatives contestées du Il de I'article 16 de la loi du 23
mars 2019 méconnaissent le droit au recours juridictionnel effectif (A.) et le
droit a la preuve et a tout le moins aux droits de la défense (B.), qui sont garantis
par l'article 16 de la Déclaration des droits de I'Homme, ainsi que le droit de
mener une vie privée et familiale normale, dont découle le droit au
regroupement familial et le droit a I'identité (C.), garantis par I'article 2 de ladite
déclaration et I'alinéa 10 du Préambule de la Constitution de 1946, l'intérét
supérieur de I'enfant, dont découle le droit de préserver son identité (D.),
garantis par les dixieme et onziéme alinéas du méme Préambule, et enfin le
droit d'asile (E.), garanti par l'alinéa 4 de ce Préambule et I'article 14 de la
Déclaration de 1789.

Ces griefs seront développés successivement.
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A. Sur la méconnaissance du droit au recours juridictionnel effectif, garanti par
article 16 de la Déclaration de 1789

VIIL. Aux termes de |'article 16 de la Déclaration des droits de I'Homme et du
citoyen de 1789, « toute société dans laguelle la garantie des droits n'est pas
assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ».

Le Conseil constitutionnel énonce a ce titre que ces dispositions garantissent le
droit des personnes intéressées & exercer un recours juridictionnel effectif
(Cons. constit. Dec. n° 2014-690 DC du 13 mars 2014, cons. 15), qui assure la
garantie des autres droits et libertés (Cons. constit., n® 93-325, DC du 13 ao(t

1993, § 3).

De méme, il a été souligné que le Conseil constitutionnel a progressivement
attribué a ce droit le rdle de « clef de volte des droits et libertés » (Régis FRAISSE
- Conseiller d'Etat - « L"article 16 de la Déclaration, clef de vo(te des droits et
libertés » - Cahiers du Conseil constitutionnel n° 44, juin 2014).

Etil en résulte qu'il ne doit pas étre porté d'atteintes substantielles au droit des
personnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction
(Cons. constit., n® 2019-778, DC du 21 mars 2019, §17).

Dés lors, la privation méme de tout droit au recours est en soi contraire a
l'article 16 de la Déclaration de 1789 _(Cons. constit., n° 2010 614 DC du 4
novembre 2010, cons. 4 et 5).

Cette exigence implique que des recours soient prévus méme contre une
décision non-juridictionnelle prise par une autorité publique susceptible de
porter atteinte aux droits de l'intéressé (Cons. constit., n° 2011-208, QPC du 13
janvier 2012, § 6).

Et il en résulte une exigence d’effectivité dans la mise en ceuvre des droits qui
impose au législateur de prendre les dispositions nécessaires pour limiter les
incertitudes juridiques (Cons. constit., n° 2019-794, QPC du 28 juin 2019, § 7).

Ainsi, les dispositions qui manquent de préciser les titulaires du droit de recours
et, plus largement, les conditions d’exercice d'un tel droit privent de garanties
légales le droit d'exercer un recours juridictionnel effectif (Cons. constit., n’
2012268 QPC du 27 juil. 2012, cons. 9).
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En somme, sur le fondement de I'article 16 de la Déclaration de 1789, il incombe
au législateur de garantir pleinement I'existence et I'effectivité des recours
juridictionnels, en particulier afin que la protection juridictionnelle des autres
droits et libertés de valeur constitutionnelle soit elle aussi effective.

Il incombe, en outre, au législateur d'assortir de garanties légales suffisantes
des dispositions qui pourraient affecter certains principes constitutionnels
(Cons. constit., n° 96-378, DC du 23 juillet 1996, § 27 et 28).

A ce titre, il a pu étre souligné que:«lincompétence négative doit étre
distinguée des cas dans lesquels le Iégislateur a privé de garanties légales des
exigences constitutionnelles », considérant que « ce contréle suppose que le
Iégislateur est effectivement intervenu dans son domaine de compétence, qu'il a
effectivement défini les régles et les principes fondamentaux mais que le niveau
de protection accordé aux droits et libertés en cause est insuffisant. ici, la question
de savoir si Pinsuffisance du législateur permet ou non I'immixtion d'autres
autorités normatives, en particulier celle du pouvoir réglementaire, est sans
incidence » (L’état de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur
I'incompétence négative, Ariane Vidal-Naquet - ILF-GERJC, Nouveaux cahiers du
Conseil Constitutionnel n° 46 (I'incompétence en droit constitutionnel) - janvier
2015 - p.7 2 20).

Et cette distinction est mise en lumiére par certaines décisions dans lesquelles
le Conseil constitutionnel vérifie successivement si la loi est entachée
d'incompétence négative, puis si elle n'a pas privé de garanties légales des
exigences constitutionnelles (voir notamment Cons. Constit., n® 2013-364 QPC,
31 janvier 2014, cons. 8 ; Cons. Constit. n® 93-322 DC, 28 juillet 1993, cons. 12).

IX. Les dispositions du Il de l'article 16 de la loi n"2019-222 du 23 mars 2019
méconnaissent le droit & un recours juridictionnel effectif.

C'est d'ailleurs notamment en considération de ce grief que le Conseil d'Etat a
renvoyé la présente question prioritaire de constitutionalité au Conseil
constitutionnel, considérant ainsi que : « le moyen tiré de ce que [les dispositions
législatives contestées] portent atteinte aux droits et libertés garantis par la
Constitution, notamment au droit é un recours juridictionnel effectif garanti par
I'article 16 de la Déclaration des droits de I'Homme et du citoyen du 26 ao(t 1789,
souléve une question présentant un caractére sérieux » (CE, 3 décembre 2021, n°*

448305, 454144 et 455519, § 3).

Monsieur le Rapporteur public Olivier Fuchs, dans ses conclusions sur la
présente question prioritaire de constitutionalité, considérait en ce sens qu'au
« regard du droit constitutionnel a un recours effectif, 'absence de voie de recours
prévue par la loi pose une question sérieuse » (Concl. Olivier Fuchs sur CE, 3
décembre 2021, n°* 448305, 454144 et 455519, Piéce jointe n”1).
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Et la méconnaissance de ce droit constitutionnellement garanti se traduit a un
double titre.

X. En premier lieu, en s’abstenant de prévoir la possibilité méme d’exercer un
recours contre la décision de refus de Iégalisation d'un acte d'état civil étranger,
ni les conséquences du silence de I'administration sur une demande de
légalisation, le législateur n'a pas mis le justiciable 8 méme d’exercer son droit
a un recours juridictionnel effectif contre une décision qui lui fait grief et qui
affecte ses droits et libertés constitutionnellement garantis.

En effet, en adoptant les dispositions législatives litigieuses, le législateur n'a
prévu aucun recours contre la décision de refus de légalisation.

Il s’est donc abstenu de prévoir une procédure pour contester les décisions
rendues par les autorités consulaires compétentes en matiére de Iégalisation
d’un acte public étranger.

Par suite, le justiciable est privé de toute possibilité de contester une décision
défavorable qui lui fait nécessairement grief puisqu’elle le prive de la possibilité
de faire reconnaitre le bien-fondé de sa demande alors méme que cette
décision porte atteinte a ses droits et libertés, tels que, notamment, le droit 3
la preuve ou encore le droit de mener une vie privée et familiale normale.

On ajoutera que la jurisprudence Dame Lamotte n’est pas susceptible de
neutraliser ce grief, pour I'ensemble des actes publics.

En effet, comme I'a admis I'administration dans son mémoire en défense sur la
QPC, pour ce qui est de la Iégalisation des actes d’état civil, seul le juge judiciaire
serait, semble-t-il, compétent. La jurisprudence Dame Lamotte serait ainsi

inapplicable pour les actes d'état civil, contre lesquels aucune voie de recours
n'est ainsi prévue par la loi.

De ce chef, déja, I'atteinte excessive au droit 3 un recours juridictionnel effectif
- qui résulte de la privation méme de tout droit au recours - est établie.

XI. Ce grief est d'autant plus caractérisé que I'on ignore en réalité, a la lecture
de la loi, quel serait I'ordre juridictionnel compétent pour connaitre d'un
recours contre la décision de refus de légalisation.

Le législateur ne I'a pas précisé.

Et I'on peut s’interroger sur ce point.

Aucune décision n'a retenu de maniére claire que le juge judiciaire serait méme
compétent pour se prononcer sur les actes d'état civil.

A ce titre, une décision inédite du juge des référés du Conseil d’Etat énonce que

10
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la juridiction administrative ne peut connaitre d'une décision portant refus de
légaliser un acte d'état civil étranger (CE, ord. réf., 26 octobre 2004, n° 273392,
inédite).

Mais il s’agit d'une décision rendue par le juge des référés et qui est en outre
inédite.

Par ailleurs, les tribunaux judiciaires sont certes seuls compétents pour
connaitre de «la rédaction des actes de I'état civil » (CE, 9 novembre 2007,
n° 289317, mentionné aux tables du recueil).

Mais I'on ne peut exclure que la juridiction judiciaire décline sa compétence, en
considérant que la décision de refus de légalisation ne porte pas sur la rédaction
des actes de I'état civil, dés lors qu'il s'agit seulement de vérifier « la véracité de
la signature, la qualité en laquelle le signataire de I'acte a agi et, le cas échéant,
l'identité du sceau ou timbre dont cet acte est revétu » (art. 16, II, de la loi du 23
mars 2019).

Par ailleurs, I'on peut s'interroger également sur la question de savoir si le juge
compétent serait différent, selon la nature de I'acte public en cause -acte d'état
civil ou autre acte public, ce qui serait assez étonnant.

Les personnes faisant I'objet d'une décision de refus de leur demande de
Iégalisation d'un acte public étranger souhaitant contester cette décision se
retrouvent donc face a une incertitude juridique portant sur l'ordre de
juridiction compétent pour en connaitre.

XIl. En outre, le droit a un recours juridictionnel effectif est d'autant plus atteint
que le législateur n’a pas précisé les conséquences du silence des autorités
compétentes en cas de demande de Iégalisation.

Ainsi, les dispositions législatives litigieuses du Il de I'article 16 de la loi n"2019-
ne précisent pas si I'écoulement du temps a la suite d’'une demande de
légalisation fait naitre ou non une décision de refus.

L’on peut en douter, s’agissant d'une vérification formelle de I'authenticité d'un
acte.

Et il est fréquent en pratique que la décision sur la demande de |égalisation
tarde a venir.

Cette absence de précision ne permet pas aux personnes concernées d’exercer
un recours effectif, en présence d’un tel silence, leur permettant d’obtenir dans
un certain délai une réponse a leur demande.
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Ainsi, le législateur n'a pas prévu de possibilité de recours contre la décision
implicite, si elle intervenait, ou explicite de refus de légalisation prise par une
autorité publique, alors que cette décision est susceptible d’affecter les droits
de la personne a qui le refus est opposé.

En I'absence de recours ouvert contre cette décision, dont on ignore méme si
elle existe, en cas de silence de 'administration, le justiciable est donc dans
I'impossibilité de faire valoir ses droits.

Et si le contentieux du droit des étrangers est affecté dans son ensemble par le
fait que le législateur n'ait pas prévu les modalités d’un recours contre la
décision de refus de légalisation, cette abstention affecte tout particuliérement
des personnes particulierement vulnérables comme les mineurs étrangers
isolés ou les demandeurs d'asile qui, en I"absence de recours prévu contre le
refus de légalisation de I'acte d'état civil susceptible de leur étre opposé, ne
pourront pas faire valoir leur droit a3 une protection qui s'impose pourtant
lorsque la minorité ou les persécutions étatiques subies sont établies.

Xl En second lieu, en posant une exigence de légalisation générale et absolue,
la loi a privé I'exigence constitutionnelle de recours juridictionnel effectif de
garanties légales appropriées et suffisantes afin d'encadrer cette procédure.

En effet, tout d'abord, aucun aménagement procédural, ni aucune exception
n'est prévue par le législateur, hors les cas ol I'exigence de légalisation est
exclue par l'application d'une Convention internationale, bilatérale ou
multilatérale, telle la Convention de La Haye du 5 octobre 1961.

Plus précisément, le législateur n’a pas prévu d'exception au principe de
Iégalisation lorsque les délais de légalisation - qu'il n'a pas du tout encadrés -,
ne sont pas compatibles avec des délais de procédure brefs voire trés brefs ou,
dans les autres cas, lorsque la Iégalisation n’a pas pu étre effectuée avant que
le juge statue malgré toutes les diligences du requérant.

Et c'est précisément en considération de ce grief que Monsieur le Rapporteur
public Olivier Fuchs, dans ses conclusions sur la présente question prioritaire de
constitutionalité, considérait que I"absence de voie de recours prévue par la loi
pose une question «d'autant plus délicate dans les cas dans lesquels une
procédure est enserrée dans des délais courts, voire trés courts, surtout si sont
concernées des personnes vulnérables » (Concl. Olivier Fuchs sur CE, 3 décembre

2021, N 448305, 454144 et 455519).

A ce titre, le contentieux du droit des étrangers connait notamment, on le sait,
des délais brefs, voire trés brefs.

On pense évidemment aux délais de procédure extrémement brefs prévus dans

le cadre du contentieux de I'éloignement ou, selon la nature de la décision
administrative d'éloignement, le recours contre |'obligation de quitter le
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territoire doit étre exercé dans un délai de 48 heures, 15 ou 30 jours et le juge
doit statuer dans un délai de 72 heures, six semaines ou trois mois.

Par dérogation, le juge statue dans un délai de 96 ou 144 heures, selon les cas,
en présence d'une assignation a résidence ou d'un placement en rétention (cf.
article L. 614-9 du CESEDA).

Or un recours exercé contre une obligation de quitter le territoire, a peine
d'irrecevabilité dans de brefs délais, (mais plus généralement dans tout
contentieux relatif au droit des étrangers) sans pouvoir apporter les éléments
de preuve nécessaires au succés de sa prétention, rend le recours exercé
purement théorique, et donc privé d’effet.

Par ailleurs, dans le contentieux du placement ou de la prolongation de la
rétention administrative, le juge des libertés et de la détention dispose d'un
délai de 48 heures pour statuer, suivant sa saisine (articles L. 741-10 et L. 74341
du CESEDA).

Enfin, dans le contentieux du placement ou du maintien en zone d’attente, le
juge des libertés et de la détention dispose d’un délai de 24 ou 48 heures pour
statuer, selon les cas, suivant sa saisine (article L. 342-5 du méme code).

Ces délais courts sont d'autant plus difficiles a respecter pour les personnes
vulnérables, comme les demandeurs d’asiles ou les mineurs non accompagnés
étrangers, qui, comme il le sera plus longuement démontré, rencontrent
davantage d’obstacle pratique a présenter aux autorités compétentes une
demande de légalisation.

Dans ces derniéres hypothéses, faute de pouvoir produire un acte d’état civil
légalis€, les personnes ne peuvent donc pas prouver le fait nécessaire au succés
de leur prétention, ce qui rend tout recours exercé a l'encontre d'une décision
ayant écarté la protection au titre de la minorité ou de I'asile purement
théorique.

Pourtant, dans ces contentieux, les requérants doivent trés fréquemment
produire des actes publics étrangers afin d'établir leur état civil ou la véracité
de leurs liens familiaux.

Or la loi ne prévoit aucune dérogation a I'exigence de légalisation dans les
procédures marquées par 'urgence voire I'extréme urgence, et dans les
hypothéses dans lesquelles les délais de procédure sont incompatibles en
pratique avec les délais de légalisation, malgré les diligences engagées.

Et il en résulte que la personne concernée ne pourra pas faire valoir ses droits
devant la juridiction saisie, faute de pouvoir produire I'acte public étranger,
dOment légalisé, dont elle entendait se prévaloir.
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XIL En outre, les garanties posées par la loi sont d"autant moins suffisantes que
législateur n’a pas fixé de délais dans lesquels la légalisation serait susceptible
d'étre enfermée.

En effet, les dispositions contestées ne prévoient aucun délai dans lequel la
légalisation doit intervenir.

En pratique, les délais sont longs et variables, soumis a la charge de travail et 2
I"organisation des services des autorités compétentes, éléments pour lesquels
le requérant ne dispose d’aucune marge de manceuvre, quand bien méme il
aurait accompli toutes les diligences nécessaires pour obtenir 'acte légalisé.

Or, dans bien des hypothéses, comme on1'a vu, la procédure juridictionnelle est
enfermée dans des délais de recours brefs, voire trés brefs.

En s’abstenant de fixer un tel cadre & la légalisation, le législateur a affecté les
droits et libertés constitutionnellement garantis et notamment le droit au
recours effectif.

Dés lors, cette absence de dérogations au principe général de légalisation
énoncé et de précisions quant aux délais de Iégalisation qui sont susceptible de
priver le requérant de pourvoir produire en justice la preuve d'un fait qui peut
étre au ceeur du litige, a pour effet de faire perdre toute effectivité a son droit
au recours.

Il résulte de tout ce qu'il précéde que le Il de I'article 16 de la loi n°2019-222 du
23 mars 2019 méconnait ainsi, par sa trop grande généralité, le droit a un recours
effectif.

Il porte également une atteinte excessive au droit a la preuve.

B. Sur l'atteinte excessive portée au droit a la preuve, et a tout le moins aux
droits de la défense, garantis par I'article 16 de la Déclaration de 1789

La présente question prioritaire de constitutionnalité donne au Conseil
constitutionnel I"'occasion de consacrer pour la premiére fois le droit a la preuve,
constitutionnellement garanti.

XIll. En effet, si les questions de la preuve ne sont pas étrangéres au Consell
constitutionnel, il n’a pas encore eu l'opportunité de se prononcer sur le point
de savoir si découlait de I'article 16 de la Déclaration des droits de I'Homme et
du citoyen un droit subjectif et autonome a la preuve.
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Le Conseil constitutionnel n'en est pas moins un « un gardien vigilant de la
preuve » (Concl. Olivier Fuchs sur CE, 3 décembre 2021, n°* 448305, 454144 et
455519); a ce titre, il a d’'ores et déja rendu des décisions importantes en
matiére de preuve.

Il résulte ainsi de I'examen de la jurisprudence du Conseil constitutionnel que ce
dernier a notamment reconnu un principe de loyauté dans I'administration de
la preuve, principe qu'il 3, de surcroit rattaché aux droits de la défense.

Ainsi, le Conseil constitutionnel a considéré que « le principe du contradictoire et
le respect des droits de la défense impliquent en particulier qu'une personne mise
en cause devant une juridiction répressive ait été mise en mesure, par elle-méme
ou par son avocat, de contester les conditions dans lesquelles ont été recueillis les
éléments de preuve qui fondent sa mise en cause » (Décision n® 2014-693, DC du
25 mars 2014, § 25).

Le Conseil constitutionnel a aussi décidé « qu'il appartient en tout état de cause
@ l'autorité judiciaire de veiller au respect du principe de loyauté dans
I'administration de la preuve et d'apprécier la valeur probante des déclarations
faites, le cas échéant, par une personne gardée a vue hors la présence de son
avocat ; que, par suite, en n'imposant pas un délai avant chacune des éventuelles
auditions suivantes de la personne gardée a vue et en permettant que, sur
autorisation écrite et motivée du procureur de la République, I'audition puisse
commencer avant ['expiration du délai de deux heures lorsque les nécessités de
I'enquéte exigent une audition immédiate de la personne, le Iégislateur a assuré,
entre le droit de la personne gardée a vue a bénéficier de I'assistance d'un avocat
et I'objectif de valeur constitutionnelle de recherche des auteurs d'infractions, une
conciliation qui n'est pas déséquilibrée » (Décision n° 2011-191/194/195/196/197 ,
QPC du 18 novembre 2011,§ 30 ).

Par ailleurs, dans sa décision sur la loi relative a la lutte contre la fraude fiscale,
le Conseil constitutionnel a jugé que « les dispositions des articles 37 et 39 sont
relatives a l'utilisation des documents, piéces ou informations portés a la
connaissance des administrations fiscale ou douaniére, dans le cadre des
procédures de contréle a I'exception de celles relatives aux visites en tous lieux,
méme privés ; que si ces documents, piéces ou informations ne peuvent étre
écartés au seul motif de leur origine, ils doivent toutefois avoir été réguliérement
portés a la connaissance des administrations fiscale ou douaniére, soit dans le
cadre du droit de communication prévu, selon le cas, par le livre des procédures
fiscales ou le code des douanes, soit en application des droits de communication
prévus par d’'autres textes, soit en application des dispositions relatives a
I'assistance administrative par les autorités compétentes des Etats étrangers; que
ces dispositions ne sauraient, sans porter atteinte aux exigences découlant de
I'article 16 de la Déclaration de 1789, permettre aux services fiscaux et douaniers
de se prévaloir de piéces ou documents obtenus par une autorité administrative
ou judiciaire dans des conditions déclarées ultérieurement illégales par le juge ;
que, sous cette réserve, le législateur n’a, en adoptant ces dispositions, ni porté
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atteinte au droit au respect de la vie privée ni méconnu les droits de la défense »
(Décision n° 2013-679, DC du 4 décembre 2013, § 33).

Enfin on observera que dans sa décision n® 2013-361 QPC du 28 janvier 2014, le
Conseil constitutionnel a décidé que les dispositions contestées, qui excluent
en principe la prise en compte du lien de parenté résultant de I'adoption simple
pour la perception des droits de mutation a titre gratuit, « n'instituent ni une
présomption ni une régle de preuve » et que « le seul fait qu’il appartient a celui
qui entend se prévaloir de ces dispositions d'apporter la preuve de la situation de
fait permettant d’en bénéficier ne porte pas atteinte aux droits de la défense » (§

16).

Il résulte de la jurisprudence du Conseil constitutionnel qu'il s'est intéressé a la
preuve, qui est loin de lui étre étrangeére mais qu'il n'a jamais consacré le droit a
la preuve, de maniére autonome.

Il n'a abordé la question de la preuve que par deux prismes : celui tenant au
principe de loyauté dans I'administration de la preuve, d’une part, et des droits
de la défense, d’autre part.

XIV. Les dispositions de l'article 16 de la Déclaration de 1789 impliquent de
consacrer le droit autonome a la preuve.

Ce droit, consacré par la Cour européenne des droits de I'hnomme, doit étre
également consacré, comme figurant au nombre de ceux qui assurent les
garanties des droits et libertés, prévues par I'article 16 de la Déclaration des
droits de I'homme et du citoyen.

En effet, tout comme le droit & un recours effectif ou les droits de la défense
qui sont consacrés sur ce fondement, le droit a la preuve est un droit sans lequel
les droits et libertés constitutionnellement garantis ne sont que théoriques.

La preuve est en effet au cceur de tout litige.

Ce droit a la preuve revét une importance fondamentale en ce qu'il conditionne
I'effectivité de I'ensemble des droits et libertés constitutionnels.

Et la preuve représente un enjeu considérable pour tout justiciable qui exerce
un recours devant un juge afin de faire valoir ses droits.

Sans la preuve justifiant de la demande, cette derniére est vouée au rejet.
Tel qu'il est garanti par la Cour européenne des droits de I'Homme, il est

composé de deux volets, d’'une part le pouvoir de produire une preuve et
d'autre part la prérogative permettant d’obtenir la production d’une preuve.
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Dés lors, s'il est entendu qu'il appartient a celui qui exerce un recours de
démontrer le fait qui lui permet de triompher, encore faut-il que cette
démonstration soit possible c'est-a-dire que le justiciable puisse d'une part,
obtenir cette preuve et d'autre part, la produire dans les délais de procédure
exigeés.

Comme I'a énoncé le professeur Cesaro, « sans preuve, le droit est comme
désarmé, il ne peut étre mis en ceuvre par le juge » ; et il poursuit : « selon un adage
ancien, « c'est la méme chose de ne pas étre ou de ne pas étre prouvé » (Rapport
annuel de la Cour de cassation « la preuve dans la jurisprudence de la Cour de
cassation » ; Avants propos par M. Jean-Francois Cesaro, professeur a
I'université Panthéon-Assas).

XV. Le Conseil constitutionnel devrait consacrer ce droit a la preuve, avec autant
de force que la Cour européenne des droits de I'homme qui en a fait un droit
autonome.

A cet égard, on observera qu'aprés I'avoir rattaché au principe de I'égalité des
armes (Cour EDH, 27 oct. 1993, Dombo Beheer c. Pays-Bas, n° 14448/88), la Cour
européenne a consacré de maniére autonome le droit a la preuve au titre des
exigences du procés équitable garanties par I'article 6 § 1 de la Convention
européenne des droits de I'Homme (Cour EDH, 10 octobre 2006, L.L. ¢. France,
n° 7508/02, paragraphe 40; Cour EDH, NN et TA c. Belgique, 13 mai 2008,
n’65097/01).

De méme, la Cour de cassation a consacré I'existence d'un droit a la preuve
(Cour de cassation, 1™ civ., § avril 2012, n*11-14.177, au Bulletin ; Cour de cassation,
2% civ., 25 mars 2021, n° 20-14.309, a paraitre au Bulletin).

Et elle a déduit de la jurisprudence de la Cour européenne les juges nationaux
sont tenus d’exercer un contrdle de proportionnalité entre, d'une part, le droit
a la preuve invoqué et, d'autre part, le droit au respect de la vie privée ou le
secret protégé, qui est opposé a la demande (Cour de cassation, 1™ civ., 25
février 2016, n” 15-12.403, au Bulletin ; Cour de cassation, soc., 29 septembre

2021, n" 19-19.074).
Il est important que le Conseil constitutionnel consacre également la valeur

constitutionnelle du droit a la preuve, en tant que droit autonome, en ce qu'il
comporte non seulement le pouvoir d’obtenir une preuve mais aussi de
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produire une preuve en justice, second volet qui est au cceur de la présente
question prioritaire de constitutionnalité.

XV. Sil'on retient une interprétation des dispositions du Il de I'article 16 de la
loi n"2019-222 du 23 mars 2019 suivant laquelle les actes publics étrangers qui ne
sont pas légalisés ne peuvent valoir comme preuve, ces dispositions
méconnaissent le droit a la preuve et, a tout le moins, les droits de la défense
tels que garantis par I'article 16 de la Déclaration de 1789.

En effet, dans cette hypothése, les dispositions législatives contestées portent
une atteinte excessive au droit de produire une preuve en justice, en ce que les
actes publics étrangers non-légalisés ne sont pas examinés par le juge, en
application de ces dispositions.

La disposition législative attaquée concerne bien le droit a la preuve dés lors
que son objet est bien de définir quels actes sont susceptibles de produire effet,
et donc de valoir comme preuve, en France.

Aux termes mémes de ces dispositions, sans légalisation, un acte public ne peut
pas « produire effet » en France.

Cela signifie que devant le juge, en I'absence de légalisation, I'acte public est un
élément de preuve qui doit nécessairement étre écarté des débats et ne peut
tout simplement pas valoir de preuve.

Cette interprétation des dispositions Iégislatives contestées s’inscrit dans la
droite lignée de la jurisprudence de la Cour de cassation qui, avant I'intervention
du législateur, tirait déja la méme conséquence de I'absence de légalisation d’un
acte d'état civil étranger (Cour de cassation, 1™ civ., 4 juin 2009, précité).

Telle est également I'approche adoptée par les juridictions judiciaires du fond
dans des décisions récentes (v. notamment : CA Paris, pble 03 ch. 05, 16
novembre 2021, n® 20/01214 ; 12 octobre 2021, n° 19/22874 ; 1 mai 2021, n°
18/28685 ; 13 avril 2021, n° 19/08390 ; CA Aix-en-Provence, pdle 02 ch. 04, 8
septembre 2021, n° 18/16026 ; CA Saint-Denis-de-la-Réunion, 29 juin 2021, n°
20/00028).

De méme, et de maniére trés nette, dans un mémoire déposé le 21 décembre
2021 sur la demande d"avis transmis par la cour administrative d'appel de Nancy
au Conseil d’Etat sur la force probante des actes publics étrangers non légalisés,
le ministre de lintérieur affirme que le défaut de légalisation «prive ce
document de toute force probante » (Piéce jointe n° ).

Ainsi, en application des dispositions contestées, I'absence de légalisation de
"acte public étranger en cause fait obstacle a sa prise en compte par
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I"administration ou la juridiction franqaise devant laquelle cet acte était produit,
lors méme qu'il s"agit bien souvent, comme on I'a vu, d’une piéce au cceur des
débats.

Et il en résulte pour I'intéressé une impossibilité de prouver le fait dont il se
prévaut pour faire valoir ses droits.

De méme, les dispositions législatives du Il de I'article 16 de la loi n*2019-222 du
23 mars 2019 ne prévoient aucune possibilité, pour I"administration ou la
juridiction saisie, de solliciter ou d'enjoindre directement la légalisation de I'acte
public étranger produit devant elle.

La personne concernée ne dispose ainsi d’aucun pouvoir d'exiger cette
Iégalisation de la part des autorités diplomatiques ou consulaires francaises et
est susceptible de se trouver en définitive dans I'impossibilité de produire une
preuve, qui vient justifier d’un fait, pourtant au coeur des débats.

Dés lors, le Il de I'article 16 de la loi n"2019-222 du 23 mars 2019 méconnait le
droit a la preuve, et a tout le moins, les droits de la défense.

Il porte en outre une atteinte excessive au droit de mener une vie privée et
familiale normale.

C. Sur I'atteinte excessive portée au droit de mener une vie privée et familiale
normale, dont découle notamment le droit au regroupement familial et le droit
a l'identité, tels que garantis par I'article 2 de la Déclaration de 1789

XVI. Larticle 2 de la de la Déclaration des droits de 'Homme et du citoyen de
1789 dispose que « le but de toute association politique est la conservation des
droits naturels et imprescriptibles de I'Homme. Ces droits sont la liberté, la
propriété, la sireté et la résistance a I'oppression ».

A ce titre, le Conseil constitutionnel a consacré un droit au respect de la vie
privée (Cons. Cons., Décision n® 99-416, DC du 23 juillet 1999, § 45).

Ce droit peut étre invoqué 23 l'appui d'une question prioritaire de
constitutionnalité (Cons. Cons., Décision n® 2010-25, QPC du 16 septembre 2010,

§6).

Le Conseil constitutionnel affirme de maniére constante que le respect de la vie
privée s’adresse aux étrangers comme aux nationaux (Cons. Cons., Décision n°
97-389, DC du 22 avril 1997, § 44 ; Cons. Cons., Décision n° 2011-631, DC du 9 juin
2011, §n° 36).
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Certes le droit au respect de la vie privée n'est pas un droit absolu.

Mais le Conseil constitutionnel juge qu'il appartient au législateur d'assurer la
« conciliation » entre, d’une part, le droit au respect de la vie privée et, d'autre
part, des objectifs de valeur constitutionnelle comme la prévention des
atteintes a l'ordre public, la lutte contre la fraude fiscale, mais plus
généralement contre la fraude (Cons. Cons., Décision n® 2018-761, QPC du 1%
février 2019, § 9; Décision n® 2019-796, DC du 27 décembre 2019, § 80; Cons.
Cons., Décision n® 2019-789, QPC du 14 juin 2019, § 7).

Pour ce faire, il tient compte des garanties Iégales visant 3 assurer I'exercice des
droits et libertés constitutionnels visant a garantir que les dispositions
législatives ne portent pas une atteinte manifestement disproportionnée au
droit au respect de la vie privée (Cons. constit. Déc. n° 2015-713 DC du 23 juillet

2015, § 31-37).

En d'autres termes, le Conseil veille a ce qu'en ce domaine, le législateur « ne
prive pas de garanties légales des exigences constitutionnelles » (Cons. constit.,
Déc. nos 2012-652 DC du 22 mars 2012, cons. 7 et 2004-499 DC du 29 juillet 2004,

§12).

Il en résulte donc que l'atteinte au droit au respect de la vie privée doit
nécessairement étre justifiée par une exigence constitutionnelle, voire par
I'intérét général.

Et a supposer méme que |'atteinte a I'exercice du droit au respect de la vie
privée soit justifiée par un objectif légitime, il faut encore que cette atteinte soit
effectivement proportionnée au but poursuivi (Cons. constit., Décision n” 2012-
652, DC du 22 mars 2012, § 8).

C’est ce méme principe de « balance des intéréts » qui doit étre mis en ceuvre
s’agissant du droit au respect de mener une vie familiale normale, qui trouve
son fondement dans le dixieme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946
(Cons. constit., Décision n® 2019-826, QPC du 7 février 2020, § 6 ; Décision n°
2003-484, DC du 20 novembre 2003, § 29).

XVIL On rappellera en effet qu'aux termes de ces dispositions, « la nation assure
a l'individu et & la famille les conditions nécessaires @ leur développement », ce
dont il découle un droit au regroupement familial.

Le Conseil constitutionnel ne fait aucune distinction selon la nationalité de la
personne.
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Et application du contréle de proportionnalité, il ne peut donc étre porté une
atteinte non proportionnée, injustifiée au droit de mener une vie familiale
normale (Cons. constit., Décision n® 97-389, DC du 22 avril 1997, § 45).

Dés lors, le Conseil constitutionnel censure les dispositions aux termes
desquelles, le législateur n'assure pas une conciliation équilibrée entre, d'une
part, un objectif de valeur constitutionnelle comme la sauvegarde de I'ordre
public ou la lutte contre la fraude et, d'autre part, le droit de mener une vie
familiale normale (Cons. constit., Décision n® 2017-635, QPC du 9 juin 2017, § 7).

S'agissant du regroupement familial, le Conseil constitutionnel a jugé qu'il
résultait du dixiéme alinéa du préambule de la Constitution de 1946 que « les
étrangers dont la résidence en France est stable et réguliére ont, comme les
nationaux, le droit de mener une vie familiale normale ; que ce droit comporte en
particulier la faculté pour ces étrangers de faire venir auprés d'eux leurs conjoints
et leurs enfants mineurs » (Cons. constit., Décision n° 93-325, DC du 13 ao(t 1993,

§70).

Dans cette décision du 13 ao(t 1993, il 2 notamment censuré les dispositions
Iégislatives prévoyant que le délai de deux années imposé a tout étranger pour
faire venir son nouveau conjoint aprés dissolution ou annulation d'un précédent
mariage dans le cadre du regroupement familial, I'ouverture effective du droit
au regroupement familial devant étre prévue dans des délais raisonnables
(Cons. constit., Décision n” 93-325, DC du 13 ao(it 1993, § 75).

XVIIL. Par ailleurs, le droit a I'identité est le corolaire indispensable du droit de
mener une vie privée et familiale normale, tel que garanti par 'article 2 de la
Déclaration de 1789.

Et ce d’autant plus pour 'étranger qui, se rendant dans un autre pays, est tenu
de s'identifier pour faire valoir ses droits.

Certes, en I’état de sa jurisprudence, le Conseil constitutionnel ne reconnait pas
un droit autonome a l'identité.

La doctrine reléve néanmoins qu'il «existe pourtant des fondements
constitutionnels possibles » en faveur de la consécration de ce droit (L'identité
de la personne devant le Conseil constitutionnel, Xavier Bioy, dans Revue
francaise de droit constitutionnel 2006/1 (n° 65), pages 73 a 95).

Tel est notamment le cas du principe de dignité de la personne, puisque priver
un individu d’identité revient a nier sa personnalité (Ibid.), ou encore de la
liberté personnelle dés lors que le juge constitutionnel se positionne en faveur
de l'intégration d'une partie de la vie privée dans la liberté personnelle (Marie-
Claire Ponthoreau, dans La liberté personnelle, une autre conception de la
liberté, sous la direction d'Henry Roussillon et Xavier Bioy, Presses de
I"'Université des sciences sociales de Toulouse, 2006).
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En outre, ces principes convergent avec ceux dégagés par la Cour européenne
des droits de 'Homme, qui ouvre de plus en plus la vie privée aux questions
d’identité (L'identité de la personne devant le Conseil constitutionnel, Xavier
Bioy, préc.).

La Cour européenne reconnait en effet un droit & I'identité comme composante
du droit au respect de la vie privée sur le fondement de I'article 8 de la
Convention, qui garantit selon elle a I'individu une sphére dans laquelle il peut
poursuivre librement le développement et I'épanouissement de sa personnalité
(Cour EDH, 23 mars 2017, A.-M.V. c. Finlande, n° 53251/13, § 76).

En outre, le respect de la vie privée exige que chacun puisse établir les détails
de son identité d'étre humain (Cour EDH, 26 juin 2014, Mennesson c. France, n°

65192/11, § 96).

En ce qui concerne plus précisément les relatives aux documents nécessaires
pour prouver son identité, la Cour européenne considére que I'article 8 est
applicable (Cour EDH, 22 février 1994, Smirnova c. Russie, n° 16213/90, §§ 95-97).

Ainsi, les restrictions relatives aux documents nécessaires pour prouver
Iidentité, qui portent atteinte au droit a I'identité de I'intéressé, doivent étre
strictement proportionnées aux buts poursuivis par de telles mesures.

XIX. Les dispositions du Il de I'article 16 de la loi n°2019-222 du 23 mars 2019
méconnaissent ces exigences constitutionnelles.

En posant que seuls les actes publics étrangers égalisés peuvent produire effet
en France, ce qui inclut nécessairement les actes d’état civil, le législateur a
rompu I'équilibre que la Constitution lui impose pourtant d’assurer entre la
poursuite d'un objectif égitime et I'atteinte apportée au droit de mener une vie
privée et familiale normale incluant le droit a l'identité.

XX. L'atteinte injustifiée qui est portée & ces droits par les dispositions
législatives contestées se manifeste d’abord d'une maniére générale pour
toutes les demandes d’admission au séjour que ce soit au stade du dépét de la
demande et au stade de I'instruction de cette derniére.

D’une maniére générale, comme on I'a déja rappelé, I'acte d'état civil dans le
contentieux du droit des étrangers est au coeur de la demande.

Il conditionne méme son succés puisqu'il s'agira de prouver objectivement sa
nationalité, ses liens de famille, sa minorité, en définitive son identité, pour
pouvoir rester sur le territoire national, étre protégé et ainsi mener une vie
privée et familiale normale.
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Or, en cas de refus de légalisation ou d'absence de légalisation dans des délais
raisonnables, I'identité méme de l'intéressé est reniée en ce que ce dernier ne
pourra pas se prévaloir de son 3ge ou encore de son nom pour faire valoir ses
droits au stade de sa demande d’admission en temps utile.

Dés lors, poser qu'un acte public étranger ne puisse pas étre pris en compte par
'administration dés lors qu'il n'est pas légalisé, sauf Conventions
internationales contraires, est une ingérence de la loi de nature a affecter le
droit au respect de la vie privée et familiale de la personne étrangére et a son
droit a I'identité, qui en est une composante, puisque cette formalité exigée par
le Iégislateur rend plus contraignante la preuve de la demande formulée au titre
du droit a la vie privée et familiale.

En outre, il peut étre considéré que cette ingérence constituée par la
légalisation obligatoire de I'acte d'état civil poursuit un but légitime, car méme
s'il ne I'a pas écrit formellement, le législateur a souhaité en réalité lutter contre
la fraude documentaire.

Reste alors a déterminer si I'atteinte au droit de mener une vie privée et
familiale normale engendrée par la formalité de la légalisation obligatoire est
proportionnée au but poursuivi.

Tel n’est pas le cas tant au stade du dépét d’'une demande d’admission au séjour
qu'au stade de l'instruction de cette derniére, le [égislateur n’ayant prévu aucun
délai précis de légalisation.

Cette atteinte disproportionnée est d’abord établie au stade du dépét de la
demande de titre de séjour.

On rappellera qu’en matiére de titres de séjour, il est demandé a I'étranger qui
sollicite la délivrance ou le renouvellement d'un titre de séjour de présenter les
documents justifiant de son état civil et de sa nationalité et, le cas échéant, de
ceux de son conjoint, de ses enfants et de ses ascendants (article R. 311-2-2 du
CESEDA devenu l'article R. 431-10).

Plusieurs textes exigent donc que des actes d'état civil soient produits au stade
du dépdt de la demande de titre de séjour.

A ce titre, dans son mémoire sur la demande d’avis transmis par la cour
administrative d'appel de Nancy au Conseil d'Etat, le ministre de I'intérieur
affirme que le défaut de Iégalisation d’un acte public permet a I'autorité
administrative de rejeter la demande de titre de séjour fondée sur 'article L.
313-15 du CESEDA devenu article L. 433-22 (Piéce jointe n° 4, p. 5) ; le défaut de
Iégalisation d’un acte produit ainsi des effets radicaux pour les personnes.
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Or le dépot d'un dossier avec toutes les piéces requises conditionne la
délivrance d'un récépissé autorisant non seulement la personne a séjourner en
France, mais encore a travailler, conformément aux dispositions de I'article R.
311-4 du CESEDA, devenu l'article R. 431-12 du CESEDA, ce qui est fondamental
pour mener une vie privée et familiale normale.

On songe a cet égard, plus particuliérement, a la situation des jeunes majeurs
étrangers pris en charge par I'aide sociale a I'enfance lorsqu'ils étaient mineurs
et qui pour pouvoir rester en France a I'dge de 18 ans et poursuivre la formation
professionnelle engagée doivent, a peine d'irrecevabilité de leur demande,
déposer un dossier complet avant d'avoir atteint I'dge de 19 ans.

Dés lors, imposer, dés le stade du dép6t de la demande, la production d'un acte
d'état civil légalisé, sous peine de rejet de la demande, alors que le législateur
n’a pas prévu dans quel délai la formalité de la Iégalisation serait accomplie, est
de nature a freiner et retarder I'accés au séjour, parfois méme a rendre cet
accés impossible si I'dge requis est dépassé au jour de I'obtention de I'acte
légalisé.

Et le retard dans le dépét d’'une demande de titre de séjour, voire méme
I'mpossibilité de dépot, expose les personnes confrontées 3 cette situation,
dénuées de récépissé, au risque d'étre éloignées et ainsi séparées de leur
famille ou privées de travailler, quand bien méme leur demande serait fondée
et alors que la légalisation qui est en réalité une formalité contraignante, mais
qui demeure un examen seulement superficiel d'un acte, sans attester de son
authenticité, ne permet pas de lutter efficacement contre la fraude
documentaire.

En conséquence, I'exigence de légalisation de I'acte d'état civil au stade du
dépdt de la demande porte une atteinte injustifiée au droit de mener une vie
privée et familiale normale.

Il en est de méme si I'on confronte I'objectif poursuivi de lutte contre la fraude
documentaire avec les délais d'instruction de demandes d'admission au séjour.

En effet, les délais d’instruction de certaines demandes de titre de séjour sont
trés brefs, notamment afin de protéger des personnes particuliérement
vulnérables, comme par exemple les personnes étrangéres qui bénéficient
d’une ordonnance de protection en raison de la menace d’un mariage forcé et
a qui I'administration doit délivrer dans les plus brefs délais un titre de séjour
portant la mention vie privée et familiale (article L. 316-3 du CESEDA, devenu les
articles L. 425-6 et L. 425-7).

Cette briéveté des délais d'instruction de la demande de titre de séjour est
incompatible par nature avec I'exigence de légalisation, formalité lourde, qui
freine I'acceés au séjour de personnes étrangeéres.
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La encore, en I'absence de production d'un acte d’état civil Iégalisé dans les
délais d’instruction prévus, la personne étrangére s'expose au risque de
I'éloignement et donc au risque de ne pas pouvoir mener une vie privée et
familiale normale alors méme que sa demande serait fondée et qu'elle est
vulnérable.

Enfin, de maniére générale, le législateur n'a prévu aucune dérogation possible
a l'exigence de légalisation en fonction des circonstances propres & chaque
espeéce, lorsque malgré toutes les diligences accomplies, le demandeur n'a pas
pu obtenir la [égalisation de son acte d'état civil.

Il ne dispose d’aucun moyen pour obtenir des services compétents des délais
de légalisation raisonnables, alors qu’est pourtant en jeu le droit de mener une
vie privée et familiale normale, susceptible d'étre atteint d’'une maniére
disproportionnée en raison de cette absence de précision législative.

A ce premier titre, la disposition contestée porte une atteinte disproportionnée
au droit de mener une vie privée et familiale normale.

XXI. En outre, cette atteinte manifeste et disproportionnée au droit de mener
une vie privée et familiale normale ainsi qu'au droit 3 I'identité, qui en est une
composante, est particulierement caractérisée en cas de demande de
regroupement familial.

Dans cette hypothése, I'un des membres de la famille séjourne réguliérement
en France et les membres de la famille restés a I'étranger (conjoint et enfants)
doivent obtenir la délivrance de visas les autorisant a venir séjourner sur le sol
national.

Les actes d'état civil sont nécessaires au dépdt d'une demande de
regroupement familial (annexe a I'article R.434-11 du CESEDA).

Et une fois de plus, en cas de refus de légalisation ou d’absence de légalisation
dans des délais raisonnables, ce sont les liens familiaux, composante de
I'identité méme de l'intéressé, qui sont susceptibles d’étre remis en cause dés
lors que les actes publics non légalisés seront écartés automatiquement par
I'administration ; en conséquence, le droit au regroupement familial dans des
délais raisonnables sera atteint.

Le législateur a ainsi privé les exigences constitutionnelles précitées de
garanties légales.

Il résulte de tout ce qu'il précéde que les dispositions du Il de I'article 16 de la loi

n"2019-222 du 23 mars 2019 méconnaissent I'article 2 de la Déclaration de 1789
et I'alinéa 10 du Préambule de la Constitution de 1946.
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D. Sur la méconnaissance de I'intérét supérieur de I'enfant, dont découle le droit
de I'enfant de préserver son identité, tels que garantis par les dixiéme et onziéme
alinéas du Préambule de la Constitution de 1946

XXII. On sait que le Conseil constitutionnel affirme désormais qu'il résulte des
dixieme et onziéme alinéas du Préambule de la Constitution de 1946 « une
exigence de protection de l'intérét supérieur de I'enfant. Cette exigence impose
que les mineurs présents sur le territoire national bénéficient de la protection
légale attachée a leur age. Il s'ensuit que les régles relatives a la détermination de
I'dge d'un individu doivent étre entourées des garanties nécessaires afin que des
personnes mineures ne soient pas indiment considérées comme majeures »
(Cons. constit., décision n” 2019-797, QPC du 26 juillet 2019, § 3 ; Cons. constit.,
décision n® 2018-768, QPC du 21 mars 2019, § 5 et 6).

Effectivement, les dixiéme et onziéme alinéas du Préambule de la Constitution
de 1946 précisent que « La Nation assure a I'individu et a la famille les conditions
nécessaires a leur développement» (alinéa 10). - «Elle garantit & tous,
notamment a l'enfant, a la mére et aux vieux travailleurs, la protection de la santé,
la sécurité matérielle, le repos et les loisirs » (alinéa 11).

Ainsi, comme le décide le Conseil constitutionnel, une attention particuliére doit
étre accordée a tout mineur, quelque que soit sa nationalité, ce qui implique
I'obligation pour I'Etat de leur garantir une protection effective et rapide.

Les mineurs non accompagnés, étrangers, arrivés en France sans représentant
légal, relévent assurément de cette protection dés lors que le Conseil
constitutionnel ne fait aucune distinction selon la nationalité de la personne.

Il a d'ailleurs consacré cette exigence constitutionnelle a I'occasion d’'une
question prioritaire de constitutionalité posée au soutien d’un recours en
faveur de mineurs non accompagnés (Cons. constit., du 21 mars 2019, préc.).

XXIIl. Ces principes constitutionnels relatifs a I'intérét supérieur de I'enfant
convergent avec les principes conventionnels dégagés par la Cour européenne
des droits de I'Homme.

La Cour européenne juge a ce titre que « chaque fois que la situation d’un enfant
est en cause, I'intérét supérieur de celui-ci doit primer » (Cour EDH, 26 juin 2014,
Labassée ¢/ France, n” 65941/11, sur I'article 8 de la Convention).

Elle rappelle également que « dans les affaires relatives a I'accueil d’étrangers
mineurs, accompagnés ou non accompagnés, il convient de garder a I'esprit que la
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situation d’extréme vulnérabilité de I'enfant est déterminante et prédomine sur
la qualité d'étranger en séjour illégal » (Cour EDH, 24 mai 2018, N.T.P. et a. ¢/
France, n° 68862/13).

Cette exigence est a fortiori encore plus importante en ce qui concerne un
mineur étranger non accompagné en situation irréguliére, qui reléve de la
« catégorie des personnes les plus vulnérables de la société » (Cour EDH, 13 juin
2019, Sh.D. et a. ¢/ Gréce, Autriche, Croatie, Hongrie, Macédoine du Nord, Serbie et
Slovénie, n® 14165/16).

Il en résulte que I'Etat est tenu d’une obligation de protection et de prise en
charge particuliére des mineurs isolés étrangers.

XXIV. Par ailleurs, I'intérét supérieur de I'enfant implique que soit garanti son
droit & I'identité.

A titre d'éclairage, on observera qu’aux termes de I'article 7 de la Convention
relative aux droits de I'enfant, adoptée par I'Assemblée générale des Nations
Unies dans sa résolution 44/25 du 20 novembre 1989, dite « Convention de New
York », « L'enfant est enregistré aussitét sa naissance et a dés celle-ci le droit & un
nom, le droit d'acquérir une nationalité (...) ».

Plus précisément, I'article 8 de la méme Convention stipule que : « 1. Les Etats
parties s'engagent a respecter le droit de I'enfant de préserver son identité, y
compris sa nationalité, son nom et ses relations familiales, tels qu'ils sont reconnus
par la loi, sans ingérence iliégale.

2. Si un enfant est illégalement privé des éléments constitutifs de son identité ou
de certains d'entre eux, les Etats parties doivent lui accorder une assistance et une
protection appropriées, pour que son identité soit rétablie aussi rapidement que
possible ».

Sur ce fondement, le Comité des Nations Unies pour les droits de I'enfant
considére que « les Etats parties sont tenus de respecter le droit de I'enfant de
préserver son identité, sans priver l'enfant d'aucun des éléments qui la
constituent » (Comité pour les droits de I'enfant, 28 septembre 2020, SMA c.
Espagne, communication individuelle n® 40/2018).
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Etil constate la violation de I'article 8 de la Convention de New York considérant
que I'Etat partie n'a pas respecté I'identité de I'intéressé, lorsque ce dernier
présente une copie de son acte de naissance, mais que les autorités ont « refusé
d'accorder toute valeur probante a ce document, sans avoir fait examiner au
préalable les informations figurant sur I'acte par les autorités compétentes et sans
avoir cherché a vérifier ces informations aupreés des autorités du pays d'origine »
(Comité pour les droits de I'enfant, 5 novembre 2019, communication
individuelle n° 27/2017).

En droit interne, la Cour de cassation juge a ce titre que « I'enfant a le droit de
préserver son identité » (Cour de cassation, 1*civ., 6 janvier 2010, n° 08-18.871,
Publié au bulletin).

De la méme maniére, sur le fondement de I'intérét supérieur de I'enfant,
constitutionnellement garanti, I'enfant doit étre en mesure de s'identifier et de
faire état des éléments constitutifs de son identité, ce dont il résulte que les
restrictions a ce droit, telles que 'obligation générale de Iégalisation de tout
acte public étranger, doivent étre encadrées par des garanties légales
suffisantes.

XXV. Tout d'abord, I'obligation de produire pour les mineurs isolés un acte
légalisé aussi bien devant I'autorité administrative que le juge judiciaire ou
administratif, de surcroit dans les délais trés brefs, pour justifier de la minorité
alléguée est incompatible avec I'exigence de protection effective et rapide qui
leur est due et méconnait, en conséquence, I'intérét supérieur de I'enfant.

L’acte d'état civil est un élément de preuve objectif déterminant pour protéger
un mineur étranger non accompagné dés lors que sa production détermine la
protection qui lui est due.

En effet, conformément aux dispositions de I'article R. 221-11 du code de I'action
sociale et des familles, I'dge du mineur est d’abord évalué par les services
départementaux, qui procédent 3 une évaluation sociale selon des critéres
définis par I'article 8 de I'arrété du 20 novembre 2019.

Parmi ces critéres figurent en premier lieu les documents d'état civil qui
tiennent donc une place déterminante pour I'évaluation de la minorité.
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Il est a ce titre nécessaire de rappeler combien le contentieux des mineurs non
accompagnés est un contentieux de I'urgence, voire de I'extréme urgence.

A l'issue d'un délai de seulement cing jours, le département prend soit une
décision de prise en charge, soit une décision de refus prise en charge au titre
de la minorité susceptible de recours devant le juge des enfants conformément
aux dispositions de I'article 375 et suivants du code civil.

Mais ce recours ouvert au mineur, malgré son incapacité juridique, demeure
purement théoriques en I'absence de démonstration de I'état de minorité.

D'une part car il faut préciser que lorsque le juge des enfants est saisi d'un
recours a I'encontre d’'une décision administrative aux termes de laquelle le
département a refusé de reconnaitre la minorité, il ne dispose que d'une
évaluation sociale effectuée par les services départementaux par définition
négative, ce qui l'oblige pour apprécier la minorité, A se fonder en premier lieu
sur le document d’état civil produit et a titre subsidiaire, sur des tests osseux
dont la fiabilité a été remise en cause par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 21 mars 2019 précitée.

D'autre part, car en pratique, dans le cadre de ce délai trés bref de cinq jours,
un mineur isolé étranger ne peut raisonnablement pas obtenir un acte d'état
civil légalisé, pas plus que ses représentants légaux restés dans son pays
d’origine, a supposer méme qu'il soit en contact avec eux.

En seulement cing jours, il est en effet quasiment impossible d’une part pour le
mineur de prendre attache avec les autorités compétentes, de transmettre la
demande de légalisation et les piéces produites a son soutien, et d’autre part
pour l'autorité consulaire d'instruire le dossier, de procéder a la vérification de
I'authenticité de 'acte et de notifier sa réponse a I'intéressé.

Or, le mineur non accompagné- qui fait partie de la catégorie des personnes les
plus vulnérables de la société - se trouve, par définition, dans un pays qui n’est
pas le sien et dont il ne parle pas la langue.

En outre, le mineur, qui est moins avisé que 'adulte, rencontrera d’autant plus
de difficultés pratiques a mettre en ceuvre la procédure de légalisation.

Faute de pouvoir produire un acte d'état civil Iégalisé, et qu'il soit tenu compte
d'un acte d'état civil qui ne le serait pas, pour assurer leur protection, les
mineurs non accompagnés ne peuvent donc pas prouver, par ce biais, leur
minorité et en conséquence, risquent de ne pas étre protégés par I'Etat, malgré
leur situation de grande vulnérabilité.

Dés lors, en ne prévoyant pas une dérogation a la régle suivant laquelle un acte
public non légalisé ne peut produire effet en France, et partant, ne peut valoir
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comme preuve, la disposition contestée porte une atteinte disproportionnée a
I'intérét supérieur de I'enfant.

XXVI. En outre, le refus de légalisation d'un acte public étranger méconnait
également I'intérét supérieur de I'enfant, et plus particuliérement de son droit
de préserver son identité, qui en est une composante, en ce que, privé de la
possibilité de faire valoir un acte civil non légalisé, ce dernier n’est pas mis en
mesure de s'identifier et de faire état des éléments constitutifs de son identité.

En effet, I'on ne peut que s'interroger sur les conséquences juridiques
engendrées par l'interprétation des dispositions litigieuses visant & écarter
toute force probante a un document d"état civil non légalisé.

Cette solution a pour effet d’admettre I'existence d’une catégorie de personnes
«sans dage», ni majeur, ni mineur et finalement sans identité malgré des
documents d'état civil dont la force probante sera automatiquement écartée
en I'absence de légalisation.

A cet égard, le ministre de l'intérieur soutient en ce sens que le défaut de
légalisation permettrait a I'autorité administrative de rejeter la demande de
titre de séjour fondée sur I'article L. 313-15 du CESEDA, devenu article L. 433-22,
et ce, méme lorsque le département et le juge pour enfant ont préalablement
reconnu la minorité de I'intéressé (Piéce jointe n° 4, p. 5).

Dés lors, en ne prévoyant pas d'exception a I'exigence générale et absolue de
légalisation des actes publics étrangers des mineurs non accompagnés, le Il de
I'article 16 de la loi du 23 mars 2019 méconnait, pour ces deux raisons, l'intérét
supérieur de I'enfant, incluant son droit de préserver son identité.

Enfin, la disposition contestée méconnait le droit d'asile, constitutionnellement
garanti.

E. Sur la méconnaissance du droit d'asile, tel que garanti par I'alinéa 4 du
Préambule de la Constitution de 1946 et 'article 14 de la Déclaration des droits
de I'Homme et du citoyen de 1789

XVII. On rappellera qu'aux termes de I'alinéa 4 du Préambule de la Constitution
de 1946 « tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a
droit d’asile sur les territoires de la République ».

Le droit d’asile est ainsi un principe de valeur constitutionnelle et un droit
fondamental qui doit bénéficier d’une protection étendue (Cons. constit., n® 95-
307, DC du 25 février 1992, § 8).
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Ilincombe dés lors au législateur d'assurer en toutes circonstances I'ensemble
des garanties légales que comporte cette exigence constitutionnelle que
constitue le droit dasile (Cons. constit., n® 93-325 D, 13 aoGt 1993, § 81).

XVIIl. Les exposantes entendent souligner qu'il convient d’adopter une
interprétation des dispositions législatives contestées selon laquelle le
législateur, en consacrant ['expression «sauf engagement international
contraire », a entendu faire référence a toutes les conventions internationales,
méme celles qui n'ont pas pour objet précis de dispenser de légalisation les
actes publics étrangers, dés lors qu’elles ont pour effet, d'une maniére ou d'une
autre, de donner lieu a une telle dispense.

Il en résulte qu'en vertu de la convention relative a la coopération
internationale en matiére d'aide administrative aux réfugiés, signée a Bale le 3
septembre 1985, I'exigence de légalisation des actes publics étrangers issue de
la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 ne s’applique pas aux réfugiés et par analogie,
aux demandeurs d'asile.

Ainsi, la situation de ces derniers n'entre pas dans le champ d'application des
dispositions contestées.

Une telle approche a adoptée par le juge des référés du Conseil d'Etat dans la
présente affaire (CE, 12 février 2021, ordonnance n°* 448294 et 448307, piéce
jointe n° 2).

Saisi d'un référé suspension dirigé contre les articles 3 et 4 du décret n° 2020-
1370 du 10 novembre 2020, celui-ci a considéré qu'il « qu'est au nombre de ces
engagements internationaux contraires 'article 8 de la convention relative a la
coopération internationale en matiére d'aide administrative aux réfugiés, signée
a Bale le 3 septembre 1985, ratifié et entrée en vigueur en France, dispensant de
toute légalisation ou de toute formalité équivalente sur le territoire de chacun des
Etats liés par cette convention les documents concernant I'identité et I'état civil
des réfugiés qui émanent de leurs autorités d’origine. Le moyen tiré de ce que les
dispositions du Il de l'article 16 de la loi du 23 mars 2019 méconnaitraient diverses
conventions internationales en ce qu'elles imposeraient la légalisation des actes
d'état civil des demandeurs d'asile manque ainsi en fait » (CE, 12 février 2021,
ordonnance n” 448294 et 448307, piéce jointe n° 2).

XXIX. Si cette interprétation de la loi n'était pas retenue, la disposition
contestée méconnaitrait alors en toutes hypothéses I'exigence
constitutionnelle du droit d’asile.

Comme onl"a vy, le demandeur d’asile est celui qui, selon les critéres mémes de
la Convention de Genéve, fuit son pays en raison des craintes de persécutions
qu'ilinvoque du fait de sa race, de sa religion, de sa nationalité, de ses opinions
politiques ou de son appartenance a un certain groupe social déterminé.
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Dés lors, par hypothése, le demandeur d’asile ne peut pas se déplacer ou
retourner dans son pays d'origine afin de se rapprocher des autorités
consulaires pour obtenir [a légalisation de son acte d’état civil, ni méme
demander a ses proches un tel déplacement dont la sécurité pourrait étre
menacée par de telles démarches.

En tout état de cause, a supposer méme que cette démarche soit possible, ce
qui est fermement contesté, elle heurterait frontalement le principe de
confidentialité des demandes d'asile, portant notamment sur la confidentialité
de la demande d'asile elle-méme, qui « constitue tant une garantie essentielle du
droit constitutionnel d'asile, qu’une exigence découlant de la Convention de
Genéve relative au statut des réfugiés » (CE, 10 février 2016, n® 373529, publié aux
Tables, CE, Section, 1* octobre 2014, n° 349560).

En conséquence, I'exigence de production d’un acte d'état civil légalisé pour
prouver le bienfondé d'une demande d'asile est contraire a la protection
constitutionnelle due aux demandeurs d'asile.

Par suite, les dispositions législatives contestées méconnaissent le droit d’asile.

Sur lincompétence négative affectant les droits et libertés garantis par la
Constitution

XXX. Enfin, comme il I'a été développé dans le mémoire déposé devant le
Conseil d’Etat, en renvoyant au pouvoir réglementaire le soin de définir les
modalités de la légalisation des actes publics étrangers destinés a étre produits
en France, le législateur a méconnu I'étendue de sa compétence.

XXXI. Aux termes de l'article 34 de la Constitution, «la loi fixe les régles

concernant :
- les droits civiques et les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour

I'exercice des libertés publiques
- la nationalité, I'état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les
successions et libéralités ».

En application de ces dispositions, les régles relatives a la force probante des
actes d'état civil, ce qui inclut la légalisation, relévent de la compétence
exclusive du législateur (par ex., H. Peroz, « Force probante des actes d'état civil
établis a I'étranger, Droit de la famille et des personnes, n°4, p.6).

On sait par ailleurs que le Conseil constitutionnel déduit de I'article 34 de la
Constitution qu'il incombe au législateur d'exercer pleinement sa compétence
qu'il tire de la Constitution (v. par exemple, Cons. constit., 29 décembre 1983,
DC n* 83-164, § 30).
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Ainsi, le Iégislateur ne peut pas agir en de¢a de sa compétence, en reportant sur
une autorité administrative, notamment le pouvoir réglementaire, la fixation de
reégles ou de principes dont la détermination lui incombe car relevant du
domaine de la loi (Cons. constit., 20 décembre 2019, DC n* 2019-794).

Le Conseil constitutionnel juge a ce titre que si le législateur peut déléguer la
mise en ceuvre de la sauvegarde des droits et des libertés constitutionnellement
garantis au pouvoir réglementaire, il doit toutefois déterminer lui-méme la
nature des garanties nécessaires et ne peut renvoyer au pouvoir réglementaire
d’une maniére trop générale (Cons. constit., 13 ao(t 2015, DC n°® 2015-718, § 36)
sans fixer les régles minimales précisant le cadre du pouvoir réglementaire
(Cons. constit., Décision n® 99-423, DC du 13 janvier 2000, § 8).

XXXIl. En adoptant les dispositions législatives contestées, le législateur a
méconnu I'étendue de sa compétence qu'il tient de l'article 34 de la
Constitution, ce qui a affecté I'ensemble des droits et libertés constitutionnels
invoqués dans le cadre de la présente question prioritaire de constitutionalité.

En effet, tout d’abord, comme on I'a vu, la disposition contestée n'a pas défini
la voie de recours qui serait ouverte contre une décision de refus de Iégalisation.

En outre, en s’abstenant de définir les autorités - frangaises ou étrangéres -
desquelles la Iégalisation définitive d’'un acte devait émaner pour qu'un acte
d’état civil puisse faire la preuve d'un fait, le législateur s’est défaussé de sa
compétence exclusive au profit du pouvoir réglementaire.

Or, la désignation des autorités habilitées a légaliser un acte public est
essentielle a la détermination de la force probante d’un acte puisque l'acte n'a
aucune force probante en I'absence d'intervention des autorités désignées.

Aux termes du dernier alinéa du Il de I'article 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars
2019, le législateur s’est borné a affirmer I'exigence de légalisation obligatoire
des actes publics étrangers, dont les actes d'état civil, sans préciser si elle devait
€maner d'autorités franqaises ou étrangéres.

Ce faisant, le législateur a renvoyé cette matiére au pouvoir réglementaire
d’'une maniére trop générale, sans fixer les régles minimales précisant le cadre
de son intervention.

Et cette abstention a eu pour conséquence de restreindre considérablement les
cas dans lesquels I'acte d’état civil pouvait valoir comme preuve.
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Le pouvoir réglementaire a en effet, défini lui-méme les régles relatives a la
force probante des actes d'état civil en prévoyant dans le décret n® 2020-1370
du 10 novembre 2020 que seuls les actes légalisés définitivement par les
autorités frangaises pouvaient produire effet en France.

Le législateur n'ayant pas exercé pleinement sa compétence, le pouvoir
réglementaire a ainsi considérablement restreint les hypothéses dans
lesquelles un acte d’état civil peut faire la preuve d’un fait.

Et il résulte de ce double grief d'incompétence négative une atteinte grave
portée a I'ensemble des droits et libertés constitutionnels invoqués dans le
cadre de la présente question prioritaire de constitutionalité.

Pour I'ensemble de ces raisons, les dispositions du Il de I'article 16 de la loi
n°2019-222 du 23 mars 2019 sont incompatibles avec les droits et libertés
garantis par la Constitution.

Sur les effets de la déclaration d’inconstitutionnalité a intervenir

XXXl Les dispositions législatives contestées étant contraires a la
Constitution, il appartient au Conseil constitutionnel d'en tirer toutes les
conséquences, conformément aux dispositions du deuxiéme alinéa de larticle
62 de la Constitution.

XXXV. La déclaration d'inconstitutionnalité a intervenir entrainera
inévitablement I'abrogation des dispositions législatives contestées.

L'absence de recours contre la décision de refus de légalisation ne peut en effet
qu'entrainer I"abrogation des dispositions du Il de 'article 16 de la loi n® 2019-
222 du 23 mars 2019 dés lors que le Conseil constitutionnel, selon sa formule
classique, « ne dispose pas d'un pouvoir général d’appréciation de méme nature
que celui du Parlement » (Cons. constit., 25 mars 2011, n° 2010-108 QPC).

Tel que le relevait en substance Monsieur le Rapporteur public Olivier Fuchs,
dans ses conclusions sur la présente question prioritaire de constitutionalité, le
grief tiré de laméconnaissance du droit constitutionnel au recours juridictionnel
effectif ne peut faire 'objet d’une interprétation conciliante des dispositions
législatives en cause.

PAR_CES MOTIFS, et tous autres a produire, déduire ou suppléer, méme
d’office, les exposantes concluent qu'il plaise au Conseil constitutionnel :

- ABROGER les dispositions du Il de I'article 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars
2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.
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SCP Zribi & Texier

Avocat aux Conseils

Productions :

1°) CE, 12 février 2021, ordonnance n° 448294 et 448307 ;
2") Demande d'avis n® 2101189 TA de Besagon 14 octobre 2021

3°) Demande d’avis transmise par la cour administrative de Grenoble

4") Conclusions de M. Fuchs
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CONSEIL D'ETAT
statuant
au contentieux

N° 448294, 448307

REPUBLIQUE FRANCAISE
GROUPE D’INFORMATION ET DE
SOUTIEN DES IMMIGRE.E.S et autre

ASSOCIATION AVOCATS POUR LA
DEFENSE DES DROITS DES AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
ETRANGERS et autre

Ordonnance du 12 février 2021
LE JUGE DES REFERES

Vu les procédures suivantes :

1° Sous le n® 448294, par une requéte et un mémoire en réplique, enregistrés les
31 décembre 2020 et 25 janvier 2021 au secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat, I’association
Groupe d’information et de soutien des immigré.e.s (GISTI) et le syndicat des avocats de France
(SAF) demandent au juge des référés du Conseil d’Etat, statuant sur le fondement de 1’article
L. 521-1 du code de justice administrative :

1°) de suspendre I’exécution des articles 3 et 4 du décret n® 2020-1370 du
10 novembre 2020 relatif a la 1égalisation des actes publics établis par une autorité étrangere ;

2°) de mettre a la charge de 1’Etat la somme de 2 000 euros au titre de 1’article
L. 761-1 du code de justice administrative.

[ls soutiennent que :

- ils justifient d’un intérét leur donnant qualité pour agir ;

- leur requéte est recevable ;

- la condition d’urgence est satisfaite des lors, d’une part, que le décret contesté
est entré en vigueur le 1% janvier 2021 et, d’autre part, qu’il préjudicie de manicre grave et
immédiate aux intéréts qu’ils défendent ;

- il existe un doute sérieux quant a la Iégalité des articles 3 et 4 de ce décret ;

- ils sont entachés d’incompétence des lors, d’une part, que la détermination des
autorités compétentes pour procéder a la 1égalisation des actes publics étrangers reléve de la seule
compétence du législateur et que le II de article 16 de la loi du 23 mars 2019 ne renvoie au
pouvoir réglementaire que les modalités de la 1égalisation, ce qui ne lui permet pas de modifier les
autorités compétentes pour y procéder ;

- ils différent a la fois du texte soumis au Conseil d’Etat et de celui résultant de
I’avis émis par celui-ci lorsqu’il a été consulté sur le projet ;
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- ils méconnaissent la coutume internationale et le principe de droit public
international de 1’égalité souveraine des Etats en ce qu’ils ne prévoient pas que la 1égalisation d’un
acte public étranger peut, dans tous les cas, étre opérée tant par les autorités consulaires frangaises
a I’étranger que par les autorités consulaires en France de 1’Etat d’émission de 1’acte en cause ;

- ils portent atteinte de maniére excessive et injustifiée au droit d’accés a un juge
protégé par I’article 6 de la convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales en ce qu’ils rendent excessivement contraignante, en particulier pour un
étranger déja présent sur le territoire national, la procédure de légalisation d’un acte public
étranger, nécessaire pour se prévaloir d’un tel acte en justice ;

- I’article 4 méconnait I’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et
d’accessibilité de la norme.

Par un mémoire en défense, enregistré le 22 janvier 2021, le garde des sceaux,
ministre de la justice, conclut au rejet de la requéte. Il soutient qu’aucun des moyens soulevés n’est
de nature a faire naitre un doute sérieux quant a la l1égalité des dispositions contestées.

Par un mémoire en intervention, enregistré le 25 janvier 2021, le Conseil
national des barreaux conclut a ce qu’il soit fait droit aux conclusions de la requéte. Il soutient que
son intervention est recevable et se référe aux moyens de la requéte.

La requéte a été communiquée au Premier ministre et au ministre de 1’Europe et
des affaires étrangeres, qui n’ont pas présenté de mémoire.

2° Sous le n® 448307, par une requéte et un mémoire en réplique, enregistrés les
31 décembre 2020 et 25 janvier 2021 au secrétariat du contentieux du Conseil d’Etat, les
associations Avocats pour la défense des droits des étrangers (ADDE) et Informations sur les
mineurs isolés étrangers (InfoMIE) demandent au juge des référés du Conseil d’Etat, statuant sur
le fondement de I’article L. 521-1 du code de justice administrative :

1°) de suspendre I’exécution du décret n® 2020-1370 du 10 novembre 2020 en
tant que I’exigence de 1égalisation qu’il pose s’applique, en premier lieu, aux demandeurs d’asile,
aux contentieux des mineurs non accompagnés ainsi que, dés lors que la minorité est invoquée,
aux contentieux des décisions portant obligation de quitter le territoire frangais et des décisions
d’expulsion, en deuxiéme lieu, dans le cadre des demandes d’admission au séjour et d’admission
au bénéfice du regroupement familial, au stade de I’enregistrement des demandes d’admission au
séjour et d’admission au bénéfice du regroupement familial ainsi qu’a celui de la délivrance d’un
récépissé et, en dernier lieu, dans I’hypothése dans laquelle les délais de légalisation sont
incompatibles avec les délais d’instruction des demandes et, dans le cadre des demandes
d’admission au séjour et d’admission au bénéfice du regroupement familial, dans I’hypothése dans
laquelle les délais de légalisation sont incompatibles avec les délais de procédure ;

2°) de suspendre I’exécution des articles 3 et 4 du décret n° 2020-1370 du
10 novembre 2020 et, a titre subsidiaire, de suspendre 1’exécution de ces articles en tant que les
modalités de l1égalisation qu’ils fixent s’appliquent, en premier lieu, aux demandeurs d’asile, aux
contentieux des mineurs non accompagnés ainsi que, dés lors que la minorité est invoquée, aux
contentieux des décisions portant obligation de quitter le territoire francais et des décisions
d’expulsion et, d’autre part, ne comportent pas d’exception a la 1égalisation définitive des actes
publics par les seules autorités consulaires francaises en cas d’incompatibilité des délais
d’instruction des demandes d’admission au séjour et d’admission au bénéfice du regroupement
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familial et des délais de Iégalisation par les autorités consulaires frangaises dans I’Etat concerné et
dans I’hypothese dans laquelle les délais de légalisation sont incompatibles avec les délais de
procédure ;

4°) de mettre a la charge de I’Etat la somme de 3 000 euros au titre des
dispositions de I’article L. 761-1 du code de justice administrative.

Elles soutiennent que :

- ils justifient d’un intérét leur donnant qualité pour agir ;

- leur requéte est recevable ;

- la condition d’urgence est satisfaite deés lors, d’une part, que le décret contesté
est entré¢ en vigueur le 1° janvier 2021 et, d’autre part, qu’il préjudicie de maniére grave et
immédiate aux intéréts qu’ils défendent ;

- il est entaché d’incompétence des lors que 1’édiction d’une regle relative a la
force probante des actes d’état civil émanant d’autorités étrangeres reléve de la seule compétence
du législateur ;

- les dispositions du II de I’article 16 de la loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 en
application desquelles le décret contesté a été pris méconnaissent les articles 2, 3 et 18 de la charte
des droits fondamentaux de I’Union européenne et 78 du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne ainsi que le 2° du paragraphe A de I’article 1 de la convention de Genéve en ce
qu’elles n’exceptent pas les demandeurs d’asile de 1’exigence de 1égalisation des actes publics
étrangers pour leurs actes d’état civil ;

- en tant qu’elles s’appliquent aux demandeurs d’asile, les modalités de
1égalisation prévues par les articles 3 et 4 du décret attaqué méconnaissent les mémes stipulations
internationales ;

- les mémes dispositions législatives méconnaissent les articles 3-1 et 8 de la
convention des droits de I’enfant et 1’article 24 de la charte des droits fondamentaux de I’Union
européenne en ce qu’elles imposent la 1égalisation des actes publics étrangers dans les contentieux
relatifs aux mineurs non accompagnés ou dans le cadre de procédures d’urgence les concernant ;

- en tant qu’elles s’appliquent aux mineurs non accompagnés, les modalités de
légalisation prévues par les articles 3 et 4 du décret attaqué méconnaissent les mémes stipulations
internationales ;

- elles sont de nature a porter atteinte au droit a la vie privée et familiale lors des
demandes d’admission au séjour ou au bénéfice du regroupement familial ;

- les articles 3 et 4 du décret contesté méconnaissent la coutume internationale
et I’article 47 du code civil en ce qu’ils ne prévoient pas que la 1égalisation d’un acte public
étranger peut, dans tous les cas, étre opérée tant par les autorités consulaires frangaises a 1’étranger
que par les autorités consulaires en France de I’Etat d’émission de I’acte en cause ;

- ces articles du décret méconnaissent la coutume internationale et la loi du
23 mars 2019 en imposant qu’un acte déja légalisé par I’autorité compétente de 1’Etat étranger soit
« surlégalisé » par les autorités francaises pour produire effet en France ;

- ils méconnaissent le principe de 1’égalité des armes et le droit a I’accés au juge.

Par un mémoire en défense, enregistré le 22 janvier 2021, le garde des sceaux,
ministre de la justice, conclut au rejet de la requéte. Il soutient qu’aucun des moyens soulevés n’est
de nature a faire naitre un doute sérieux quant a la 1égalité des dispositions contestées.

Par un mémoire en intervention, enregistré¢ le 25 janvier 2021, le Conseil
national des barreaux conclut a ce qu’il soit fait droit aux conclusions de la requéte. Il soutient que
son intervention est recevable et se référe aux moyens de la requéte.
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La requéte a ét¢ communiquée au Premier ministre et au ministre de I’Europe et
des affaires étrangeres, qui n’ont pas présenté de mémoire.

Aprés avoir convoqué a une audience publique, d’une part, le Groupe
d’information et de soutien des immigré.e.s, le Syndicat des avocats de France, 1'association
Avocats pour la défense des droits des étrangers et 1’association Informations sur les mineurs isolés
étrangers, ainsi que le Conseil national des barreaux et d’autre part, le ministre de 1I’Europe et des
affaires ¢trangeres et le garde des sceaux, ministre de la justice ;

Ont ét¢ entendus lors de I’audience publique du 26 janvier 2021, a 10 heures :

- Me Zribi, avocat au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation, avocat de
I’association Avocats pour la défense des droits des étrangers et de 1’association Informations sur
les mineurs isolés étrangers ;

- les représentants du Groupe d’information et de soutien des immigré.e.s et du
Syndicat des avocats de France ;

- les représentants de 1’association Avocats pour la défense des droits des
étrangers et de I’association Informations sur les mineurs isolés étrangers ;

- le représentant du Conseil national des barreaux ;
- les représentants du ministre de I’Europe et des affaires étrangéres ;
- les représentants du garde des sceaux, ministre de la justice ;

a I’issue de laquelle le juge des référés a différé la cloture de I’instruction au
1 février 2021 a 12 heures, puis au méme jour a 18 heures.

Le garde des sceaux, ministre de la justice, a présenté un nouveau mémoire,
enregistré le 28 janvier 2021. Il conclut au rejet des requétes.

Le Groupe d’information et de soutien des immigré.e.s et le Syndicat des avocats
de France , ainsi que le Conseil national des barreaux ont présenté un nouveau mémoire, enregistré
le 1" février 2021 avant la cloture de I’instruction. IIs reprennent les conclusions de leur requéte.

L’association Avocats pour la défense des droits des étrangers et 1’association
Informations sur les mineurs isolés étrangers ont présenté un nouveau mémoire, enregistré le
1 février 2021 avant la cloture de 1’instruction. Ils reprennent les conclusions de leur requéte.

Le garde des sceaux, ministre de la justice a présenté une note en délibéré au
titre des deux requétes, enregistrée le 1 février 2021 apres la cloture de I’instruction.



2021-972 QPC - Regu au greffe du Conseil constitutionnel le 27 décembre 2021
N° 448294, 448307 5

Vu les autres picces des dossiers ;

Vu:

- la Constitution, notamment son préambule ;

- le traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne ;

- la charte des droits fondamentaux de I’Union européenne ;

- la convention de Geneve du 28 juillet 1951 relative au statut des réfugiés et le
protocole signé a New-York le 31 janvier 1967 ;

- la convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales ;

- la convention de La Haye du 5 octobre 1961 supprimant I’exigence de la
légalisation des actes publics étrangers ;

- la convention de Bale du 3 septembre 1985 relative a la coopération
internationale en matic¢re d’aide administrative aux réfugiés ;

- la convention internationale des droits de ’enfant ;

- le code civil ;

- le code de I’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile ;

- I’ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 ;

- laloi n® 2019-222 du 23 mars 2019 ;

- le code de justice administrative ;

Considérant ce qui suit :

1. Les deux requétes tendent a la suspension de 1’exécution du méme décret
sur le fondement de 1’article L. 521-1 du code de justice administrative. Il y a lieu de les joindre
pour statuer par une seule décision.

2. Aux termes de I’article L. 521-1 du méme code : « Quand une décision
administrative, méme de rejet, fait [’objet d 'une requéte en annulation ou en réformation, le juge
des référés, saisi d’'une demande en ce sens, peut ordonner la suspension de l’exécution de cette
décision, ou de certains de ses effets, lorsque |'urgence le justifie et qu’il est fait état d’un moyen
propre a créer, en ’état de I’instruction, un doute sérieux quant a la légalité de la décision ».

3. Il résulte de I’instruction que la Iégalisation des actes publics étrangers est
définie par I’article 2 de la convention de la Haye du 5 octobre 1961, visée ci-dessus, comme « la
formalité par laquelle les agents diplomatiques et consulaires du pays sur le territoire duquel
["acte doit étre produit attestent la véracité de la signature, la qualité en laquelle le signataire a
agi et, le cas échéant, l'identité du sceau ou timbre dont cet acte est revétu». A moins
d’engagements internationaux contraires, tels que la convention de La Haye remplacant entre ses
Etats parties signataires cette formalité par celle de I’apostille, la 1égalisation était imposée,
s’agissant des actes publics étrangers destinés a étre produits en France, sur le fondement de
I’article 23 du titre IX du livre Ier de 1’ordonnance de la marine d’aott 1681, jusqu’a ce que ce
texte soit abrogé par le II de ’article 7 de ’ordonnance du 21 avril 2006 relative a la partie
1égislative du code général de la propriété des personnes publiques. L’exigence de 1égalisation est
toutefois demeurée, sur le fondement de la coutume internationale, reconnue par une jurisprudence
¢tablie du juge judiciaire, jusqu’a I’intervention de la loi du 23 mars 2019 de programmation de
programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice.
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4. Le Il de I’article 16 de cette loi dispose désormais que : « Sauf engagement
international contraire, tout acte public établi par une autorité étrangere et destiné a étre produit
en France doit étre légalisé pour y produire effet. / La légalisation est la formalité par laquelle
est attestée la véracité de la signature, la qualité en laquelle le signataire de ’acte a agi et, le cas
échéant, l'identité du sceau ou timbre dont cet acte est revétu. / Un décret en Conseil d’Etat précise
les actes publics concernés par le présent Il et fixe les modalités de la légalisation ».

5. Le décret du 10 novembre 2020 relatif a la légalisation des actes publics
¢tablis par une autorité étrangere, dont les requérants demandent au juge des référés du Conseil
d’Etat de suspendre I’exécution, a été pris en application de ces dispositions. En vertu de son article
10, ses dispositions sont entrées en vigueur le 1" janvier 2021.

Sur ’intervention :

6. Le Conseil national des barreaux justifie d’un intérét a la suspension des
dispositions du décret attaqué. Ainsi son intervention est recevable.

Sur le doute sérieux :

En ce qui concerne la compétence de I’auteur de 1’acte :

7. 1l résulte des dispositions citées au point 4 que, sauf engagement
international contraire, tout acte public établi par une autor