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PREFACE

Guy AGNIELT
Professeur des universités en droit public, Université de la Nouvelle-Calédonie

Le regrett¢ Guy Carcassonne, commentant I’article 77 de la Constitution,
s’¢tait exclamé : « Ce n’est plus un régime dérogatoire. C’est un régime d’excep-
tion »!. Son indignation, ou son ironie, était suscitée par les dispositions plus que par-
ticuliéres dont la Nouvelle-Calédonie a été dotée suite a la conclusion de I’ Accord de
Nouméa, qui a substitué, une nouvelle période de réflexion de vingt ans a 1’échéance
d’autodétermination prévue par la loi référendaire de 19882

Il est vrai que les articles 76 et 77 qui composent le titre XIII, intitulé
« Dispositions transitoires relatives a la Nouvelle-Calédonie », contiennent des dispo-
sitions surprenantes pour qui est familier du droit constitutionnel classique frangais.
Guy Carcassonne en dresse la liste avec une certaine gourmandise (le renvoi, dans
la Constitution elle-méme, a des accords conclus entre personnes, n’ayant, pour une
partie d’entre elles, pas d’autre autorité que celle de responsables de formations poli-
tiques ; a une loi ordinaire, vieille de dix ans ; a une limitation du corps électoral ; a un
scrutin de caractére indéterminé...) pour en conclure : « il n’est pas exagéré d’obser-
ver que, en réalité, il s’agit moins de dispositions constitutionnelles particuliéres que
d’une autre Constitution, celle de la Nouvelle-Calédonie ».

Parmi ces dispositions, I’une d’entre elles suscitait & tout le moins sa circons-
pection : la procédure relative aux « lois du pays », qui fait intervenir directement le
Conseil constitutionnel pour des actes a valeur législative géographiquement limités
a la seule Nouvelle-Calédonie.

On comprendra donc aisément 1’inquiétude qui fut la nétre lorsque madame
Carine David vint nous solliciter pour diriger sa recherche sur la problématique de la
loi du pays. Confessons-le tout de suite : une telle inquiétude n’était nullement fondée
et ses travaux aboutirent, en 2005, a une thése d’une qualité exceptionnelle, couron-
née par une distinction méritée : celle du prix du GRALE?.

Dix ans aprés, Madame David poursuit donc ses investigations avec cet ou-
vrage consacré a la loi du pays, quinze ans aprés sa mise en place. Le laps de temps
écoulé est suffisant pour dresser un premier bilan et les différents intervenants s’y sont

1 Guy CARCASSONNE, La constitution, introduite et commentée, 11° édition, 2013, pages 373 et 374.

2 Loin®88-1028 du9 novembre 1988, portant dispositions statutaires et préparatoires a I’autodétermination
de la Nouvelle-Calédonie en 1998 JORF du 10 novembre 1988, page 14087.

3 Carine GINDRE-DAVID, Essai sur la loi du pays calédonienne - La dualité de la source législative dans
I’Etat unitaire francais, L’Harmattan, 2008, 653 pages. Thése honorée par le prix spécial du GRALE
(Groupement de Recherches sur 1’ Administration locale en Europe) en 2006.
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parfaitement attachés ; I’ouvrage est d’ailleurs pertinemment organisé en ce sens, se
répartissant en trois volets :

La loi du pays, loi formelle : un parlementarisme en construction

Au ceeur de appareil législatif calédonien : la procédure d’élaboration et
d’adoption de la loi du pays, un véritable travail parlementaire mené par
le congres de la Nouvelle-Calédonie, Lyvia BRIAULT

L’impulsion du conseil économique, social et environnemental de la Nouvelle-
Calédonie dans le processus d’adoption des lois du pays, Christelle
DENAT

La place du gouvernement calédonien dans la procédure législative, Robert
BERTRAM

Le contréle de la loi du pays, Carine DAVID

Quelles réformes du régime contentieux des « lois du pays » de la Polynésie
francaise ?, Stéphane DIEMERT

Le nouveau Haut conseil de la Polynésie francaise, Hervé Raimana
LALLEMANT-MOE

La loi du pays, loi matérielle : un domaine matériel en mouvement
Bilan de 15 ans de lois du pays, Vidjaya TIROU.

Des domaines d’intervention privilégiés

La loi fiscale du pays de Nouvelle-Calédonie au regard de la loi fiscale
nationale : entre identité et spécificité, Jocelyn BENETEAU ;

15 ans de la loi du pays : De la naissance a I’émancipation du droit du travail
calédonien !, Nadége MEYER ;

Relations collectives du travail et autonomie législative : des lois du pays
pour quoi faire ?, Laure CHARLIER.

Des domaines en souffrance
La loi du Pays et la Coutume, Thierry XOZAME

Lois du pays en matiére de santé publique : une compétence a conquérir,
Guyléne NICOLAS

Loi du pays et signes identitaires en Nouvelle-Calédonie, Guy AGNIEL

Perspectives d’évolution du domaine législatif en Nouvelle-Calédonie
L’avénement d'un droit civil calédonien, Sandrine SANA-CHAILLE DE NERE
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La loi du pays en droit commercial : mythe ou réalité ?, Nancy TAGLIARINO-
VIGNAL

La loi du pays fera-t-elle la « constitution civile de la Nouvelle-Calédonie » ?,
Isabelle DAURIAC

« Les lacunes du domaine matériel de la loi du pays : I’exemple du droit de
[’environnement », Victor DAVID

Lois du pays, droits fondamentaux et unité de I’Etat, Ornella SEIGNEURY

Il n’en reste pas moins qu’une question reste posée : compte tenu du scrutin
d’autodétermination annoncé, quel est I’avenir de cet ouvrage ? Chant du cygne ou
point d’étape ?

Car si le processus de 1’Accord sur la Nouvelle-Calédonie va a son terme, il
peut y avoir accés de la Nouvelle-Calédonie a la souveraineté ; on voit mal, alors,
le nouvel Etat conserver un mécanisme qui est prévu comme transitoire et qui fait
intervenir le Conseil d’Etat et le Conseil Constitutionnel de la République frangaise.

En revanche, si I’issue des referenda se révéle négatif, I’ Accord prévoit que :

« Les partenaires politiques se réuniront pour examiner la situation ainsi créée.

Tant que les consultations n’auront pas abouti a la nouvelle organisation poli-
tique proposée, 1’organisation politique mise en place par I’accord de 1998 restera en
vigueur, a son dernier stade d’évolution, sans possibilité de retour en arriére, cette «
irréversibilité » étant constitutionnellement garantie »*.

On n’épiloguera pas sur la formule « tant que les consultations n’auront pas
abouti a la nouvelle organisation politique proposée », qui dénote la volonté des ré-
dacteurs d’amener la Nouvelle-Calédonie a I’indépendance ; laissons-la a la sagesse
(présumée ?) des hommes et des femmes politiques locaux.

La conclusion d’un nouvel accord, qui parait étre la probabilité la plus logique,
permettrait cependant de laisser en vie la loi du pays.

De toute fagon, dans un cas comme dans 1’autre, cet ouvrage restera une réfé-
rence, ayant pleinement sa place dans toute bonne bibliothéque de droit constitutionnel.

4 Accord sur la Nouvelle-Calédonie, signé a Nouméa le 5 mai 1998, article 5, alinéas 3 et 5.






PREAMBULE

Carine Davip
Maitre de conférences en droit public, Habilitée a diriger des recherches,
Université de la Nouvelle-Calédonie

Un peu plus de dix ans aprés ma soutenance de thése sur la loi du pays calédo-
nienne® et quelques huit années aprés la parution de sa version remaniée « Essai sur
la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans I’Etat unitaire
frangais »°®, il me paraissait intéressant de dresser un bilan de I’action législative du
Congrés de la Nouvelle-Calédonie, au moment ou la période d’application de I’accord
de Nouméa, acte de naissance de la loi du pays, arrive bientdt a son terme.

Ce bilan a pour objectif de s’interroger sur 1’appropriation par les élus de la
Nouvelle-Calédonie de 1’instrument normatif mis a leur disposition dans le cadre de
I’accord de Nouméa du 5 mai 1998. En effet, I’un des objectifs de cet ouvrage collec-
tif est de déterminer si 1’attribution d’un pouvoir 1égislatif a I’assemblée délibérante
de la Nouvelle-Calédonie s’est traduit par une évolution dans la prise de décision
locale, tant dans sa forme que sur le fond.

Dé¢s lors, il a été décidé de procéder a cette étude en reprenant la dichotomie
traditionnellement utilisée en la maticre entre la loi formelle et la loi matérielle.

D’un point de vue formel, la loi du pays répond-elle, au regard de sa pratique,
aux modalités procédurales généralement imposées a une norme de rang législatif ?
Il s’agit donc dans une premiére partie d’analyser dans quelle mesure la procédure
d’adoption de la loi du pays a induit une pratique parlementaire digne du rang de la
norme octroyée a la Nouvelle-Calédonie. Sont ainsi explorées un certain nombre de
questions telles que les changements procéduraux induits par 1’exercice d’un pouvoir
1égislatif, le role des différentes institutions intervenant dans le processus d’adoption
des lois du pays ou encore le contrdle de la loi du pays par le Conseil constitutionnel.

D’un point de vue matériel ensuite, les conseillers de la Nouvelle-Calédonie
se sont-ils appropriés la norme en exploitant I’autonomie accrue induite par sa place
dans la hiérarchie des normes locales ? Cette étude du domaine matériel de la loi du
pays a été appréhendée en plusieurs temps. Il a tout d’abord été question de s’intéres-
ser aux compétences transférées dés le début de la mise en ceuvre du statut institution-
nel de la Nouvelle-Calédonie, issu de ’accord de Nouméa. A cet égard, il parait en
effet assez évident que I’étude de I’intervention du Congrés de la Nouvelle-Calédonie

5 Carine GINDRE DavID, La loi du pays calédonienne, témoin de la mutation de I’Etat unitaire frangais,
These de doctorat soutenue le 4 juillet 2005, Université Paris 1, sous la direction des professeurs Jean
Gicquel et Guy Agniel.

6 Carine GINDRE-DAVID, Essai sur la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans
I’Etat unitaire frangais, éd. L’Harmattan, 2008, 700 pages.
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dans les domaines privilégiés de la loi du pays (le droit fiscal et le droit du travail)
permet d’entrevoir une maturité du législateur local qui, de plus en plus, s’émancipe
du cadre national. Au contraire, d’autres domaines paraissent peu exploités, soit que
le 1égislateur local se soit contenté de reproduire le modéle national, sous réserve de
quelques adaptations, soit qu’il ne se soit pas emparé de la compétence. Par ailleurs,
il semblait nécessaire de s’intéresser a la potentialité du domaine matériel de la loi
du pays. Celle-ci a tout d’abord vocation a s’exprimer dans le cadre de compétences
substantielles récemment transférées : le droit civil et le droit commercial ne sont
tombés dans 1’escarcelle de la loi du pays qu’en juillet 2013. 11 est par ailleurs apparu
intéressant de se pencher sur 1’extension potentielle du domaine de la loi du pays, au-
dela de I’article 99 actuel de la loi organique statutaire qui définit le domaine matériel
de la norme législative locale.

Bien siir, ce bilan ne prétend pas a I’exhaustivité. Certains aspects auraient
pu étre évoqués ; ils ne le sont généralement pas faute d’avoir pu mobiliser des
contributeurs & méme d’apporter les éléments nécessaires au traitement de ques-
tions spécifiques.

Cet ouvrage collectif vise seulement a éclairer la réflexion sur la loi du pays,
comme contribution a la réflexion plus globale en cours dans le cadre de la période
de transition institutionnelle actuelle, du fait de I’arrivée a échéance de la période de
vingt années de 1’application du statut issu de 1’accord de Nouméa.

A Pissue de la lecture de cet ouvrage, il reviendra aux lecteurs de juger si la loi
du pays a su acquérir ses lettres de noblesses, a un moment ou elle a vocation, comme
le soulevait justement Guy Agniel dans sa préface, a devenir un outil normatif pérenne
dans une collectivité dotée d’une autonomie politique sans précédent dans 1’histoire
constitutionnelle de la France ou a muter en une loi nationale, selon le résultat du
referendum d’autodétermination qui doit avoir lieu d’ici le mois de novembre 2018.

En tout état de cause, il nous apparait que la loi du pays se situe sur les chemins
de la maturité...



COMITE SCIENTIFIQUE DE L’OUVRAGE

Le comité scientifique de I’ouvrage est composé de :

Jean Courtial, Conseiller d’Etat, Membre de la mission d’expertise sur
[’avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie,

René Dosiére, député, auteur de nombreux rapports parlementaires sur la
Nouvelle-Calédonie,

Jean-Yves Faberon, Professeur honoraire de droit public, Aix Marseille
Universite

Régis Fraisse, Conseiller d’Etat, Professeur associé en droit public,
Université Jean Moulin Lyon 3

Jean Gicquel, Professeur émérite en droit public, Université Paris 1

Ferdinand Mélin Soucramanien, Professeur en droit public, Université
Bordeaux Montesquieu, Membre de la mission d’expertise sur I’avenir
institutionnel de la Nouvelle-Calédoni,






INTRODUCTION HISTORIQUE

De la question de la représentativité d’un « peuple
citoyen » en Nouvelle-Calédonie. Retour sur I’histoire.

Isabelle MERLE

Chargée de recherche

Aix Marseille Université,

CNRS, EHESS, CREDO UMR 7308,

La Nouvelle-Calédonie, devenue colonie frangaise en 1854, connait depuis
130 ans, le principe de I’¢élection d’une assemblée représentative. Le Conseil général,
créé en 1885, opéra jusqu’en 1940. Suspendu pendant la guerre et remplacé par un
Conseil d’administration, il reprit ses activités entre 1944 et 1957. Sa durée d’exercice
fut donc de 68 ans bien plus longue que ne le furent les assemblées qui lui succé-
dérent. Aboli dans le contexte de la loi-cadre Defferre, le Conseil général céda la place
a I’ Assemblée Territoriale en 1957 qui se transforma en Congrés du Territoire en 1985
puis en Congres de la Calédonie en 1999.

On pourrait voir ici les étapes d’une longue histoire « démocratique » calédo-
nienne surtout si 1’on retient I’étonnante description que donne Georges Coquilhat du
Conseil général dans I’ouvrage 101 mots pour comprendre ’histoire de la Nouvelle-
Calédonie. Il s’agirait selon lui d’une assemblée « élue au suffrage universel » et
participant a un train de mesures « libérales », s’inscrivant « en droite ligne dans
I’évolution vers plus de démocratie ou la III° République engageait la France. »’.

On sait, cependant, que le « suffrage universel » et « I’évolution vers plus de
démocratie » sous la I1I° République en colonie, présentaient de sérieux biais puisqu’il
ne s’agissait que d’une représentation trés restreinte des seuls citoyens francais jouis-
sant pleinement de leurs droits civiques ou en d’autres termes de celle d’une minorité
agissante au sein d’une majorité passive composée d’indigénes, Kanak ou assimilés
(Tonkinois, Javanais, Néo-Hébridais principalement), de condamnés ou libérés privés
de leurs droits civiques et étrangers (européens, japonais ou autres).

Ce n’est qu’a partir de 1957, que I’Assemblée Territoriale de la Nouvelle-
Calédonie peut se targuer de représenter véritablement I’ensemble la population dite
calédonienne - hommes et femmes, Kanak, non Kanak - a laquelle est étendu le prin-
cipe de la citoyenneté active a partir du moment ou ces derniers ont la nationalité
frangaise par naissance ou par acquisition.

La date de 1957 marque ainsi la fin d’un clivage impérial essentiel qui distin-
guait jusque-la, parmi les Francais aux colonies, deux catégories, les citoyens d’une

7 Georges Coquilhat, « Le Conseil Général », in 101 mots pour comprendre [’histoire de la Nouvelle-
Calédonie, Edition iles de Lumiére, 1997.
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part et non citoyens ou sujets, d’autre part. Est substitué au critére de la citoyen-
neté, celui de la nationalité pour participer pleinement aux affaires de la cité dans les
colonies comme en métropole. Tout Francais est citoyen et tout citoyen est Frangais
conformément au principe acquis dés le XIX® siécle en France métropolitaine. On
assiste alors a « une refondation » du « peuple citoyen » en Nouvelle-Calédonie, mais
une question demeure : ot commence et ou finit ce « peuple citoyen » calédonien ?

Nous voudrions revenir, ici, sur quelques aspects méconnus de 1’exercice de
la « démocratie » en Nouvelle-Calédonie en « situation coloniale » en prenant volon-
tairement le pari d’un paradoxe. Car au fond peut-on parler de démocratie dans un
tel contexte comme le fait Coquilhat qui semble admettre sans les discuter les prin-
cipes d’exclusion que sous-tendait 1’ organisation pratique d’une vie politique dans les
colonies frangaises et en Nouvelle-Calédonie. Il est vrai que la Nouvelle-Calédonie,
portant dés son origine une vocation de peuplement frangais, fut dotée précocement
d’une assemblée élue qui, par le fait méme, donna naissance a un corps électoral res-
treint aux colons et citoyens. En s’y intéressant plus précisément, on voudrait revenir
aux fondements de cette premiére expression politique calédonienne qui eut tant de
mal a admettre le principe de 1’égalité de la représentativité et 1’ouverture du vote
pour tous.

L De la représentativité en contexte colonial : aux origines du Conseil général

La Nouvelle-Calédonie, a peine annexée par la France, en 1853, est déja pen-
sée comme une colonie de peuplement et se pose donc trés précocement la question
de la représentation d’un colonat naissant. Dés 1855, alors que le premier gouverneur
de la Nouvelle-Calédonie, Du Bouzet procéde a la création d’un Conseil d’adminis-
tration, ancétre du Conseil privé, il prévoit d’y associer deux membres de la société
civile, nommés parmi les citoyens frangais de la colonie. L’ Amiral Guillain héritant
de I’institution imagine y adjoindre un « conseil consultatif » élu pour représenter les
colons, mais il y renonce rapidement tant son opinion sur ces derniers est désastreuse.
« Les ¢électeurs », écrit-il en 1867, ne trouveraient pas huit sujets ayant 1’intelligence
pratique nécessaire pour un pareil mandat et disposés a y donner leur temps méme
pour une courte session annuelle.»?®.

Une premiére pétition, pourtant, adressée le 20 mars 1873 a la Chambre des
députés et signée par des citoyens frangais, colons ou commergants, réclame « un
conseil colonial » pour fixer la base des impdts et étre consulté sur ’'usage des fonds.
Si aucune réponse immédiate n’est donnée sur ce point, un Conseil municipal est créé
en 1874 a Nouméa, qui regroupe alors I’essentiel de la population européenne, sur le
principe de la nomination. Car le nombre d’étrangers parmi les colons et par voie de
conséquence le nombre fort restreint des électeurs potentiels décourage le gouverneur.

Une nouvelle pétition est signée en 1876 par 150 habitants de Nouméa pour ré-
clamer la constitution d’un Conseil général élu sur le modéle de ceux qui fonctionnent

8 Lettre adressée au directeur des Colonies, Nouméa, 10 septembre 1867, CAOM, Série Géographique,
166, citée in Pierre Gasher, La belle au bois dormant. Regard sur l’administration coloniale en Nouvelle-
Calédonie, 1874-1894, publications de la SHNC, n® 8, 1975, p. 103.
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a la Réunion, Martinique et Guadeloupe et un Conseil municipal élu a Nouméa.’
Le gouverneur Prizbiier s’oppose a I’initiative et ordonne auprés du commissaire de
police une enquéte de moralité sur les pétitionnaires. « Il ne faut pas se dissimuler »,
écrit ce dernier, « que ce qu’on appelle la population libre se compose a peu d’excep-
tions prés de gens tarés a un degré quelconque et que, chose remarquable, ce ne sont
pas les moins tarés qui se donnent le plus d’importance et veulent étre les plus gros
personnages ».'° Le gouverneur ne voit que 25 a 30 personnes dignes de confiance
dans la liste des pétitionnaires, chiffres que le commissaire accepte de monter a 80
« les autres n’émanant que d’individus malhonnétes ou sans surface sociale. »''. 1l
dénonce les signatures qui n’ont aucune valeur faites par des employés sur injonction
de la maison de commerce qui les emploie. Sont traités de « peu ou pas de valeur »,
celles émanant d’étrangers, celles émanant d’individus « de moralité douteuse » ou
« d’une faible intelligence » ou ce qui ont un emploi subalterne. Parmi celles « jugées
a peu pres acceptables » par le commissaire, on reconnait quelques noms parmi un
petit monde de commergants, propriétaires, briquetiers, employés aux greffes, boulan-
gers, capitaines au long cours et quelques conseillers municipaux.

La pétition transite jusqu’a la Chambre des députés qui, ne sachant répondre,
renvoie 1’affaire devant le ministre de la Marine et des Colonies. Celui-ci propose de
s’en tenir a ’instauration a Nouméa d’un Conseil municipal élu sur consultation des
seuls citoyens frangais (a I’exclusion des étrangers dont il craint ’influence). Nouméa
est constituée en « commune de plein exercice » en 1879 et certains centres de brousse
en commissions municipales. Les premiéres élections municipales sont organisées
au cours de I’année et Nouméa porte a sa téte en qualité de maire, Jean-Baptiste
Dézarnaulds. Le projet de Conseil général est reporté, mais revient sur le bureau du
ministre sous la pression d’une nouvelle pétition soutenue par quelque 160 signatures
qui lui est directement adressée en mars 1881. Dézarnaulds en téte est suivi cette fois
de noms qui apparaitront au Conseil général dans vingt années suivantes a un moment
ou a un autre, Bourdinat, entrepreneur, Brun, charpentier de marine, Boutan, éleveur,
Devambez, négociant, Escande, ¢leveur, Huét, tourneur, Leconte, éleveur. Tous les
signataires sont évidemment des « hommes libres » sauf un, Lebrou qui est une remar-
quable exception, condamné et libéré du bagne « en instance de réhabilitation » 2.

La motivation poursuivie par ces signataires est d’obtenir la présence d’un
député au Parlement francais et de contréler les dépenses sur un budget colonial que
I’on dit alimenté par les impdts divers prélevés sur les contribuables, ce que le gouver-
neur réfute arguant que 1’Etat en réalité contribue directement ou indirectement pour
moitié au budget de la colonie en soutenant I’économie via les dépenses liées au bagne
et a la fonction publique. Le ministre est conscient de la spécificité de la Nouvelle-
Calédonie en tant que colonie pénitentiaire et entend surtout limiter les prérogatives
d’une assemblée locale qui ne saurait s’immiscer dans « 1’exécution de la loi pénale »
dont le département des colonies entend avoir I’absolue maitrise. Le ministre souhaite

9 La pétition réclame aussi la création d’un tribunal supérieur et d’un tribunal de premiére instance et la
promulgation dans la colonie de la 1égislation métropolitaine sur la presse, ibid, p. 106.

10 Ibid, p. 107.
11 Ibid.
12 Liste des pétitionnaires, 1881, CAOM, Série Géographique, Carton 207.
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aussi limiter la surreprésentation des notables de Nouméa par rapport aux colons de
I’intérieur.

Fort de ces principes, le gouverneur accepte en 1882 la création « d’un Conseil
colonial » sur le modéle de ceux existant en Guyane et Cochinchine'?, mais insiste sur
la nécessité de contenir les attributions de ce conseil colonial en fonction « de I’intérét
paralléle de la transportation et de la population indigéne » '*. Aucune discussion n’est
tolérée sur 1’attribution de 110 000 hectares au domaine pénal (officialisé en 1884) et
le fonctionnement de 1’assemblée est strictement contrdlé : les séances ne seront pas
ouvertes au public, les procés-verbaux visés par le gouverneur ainsi que leur publica-
tion au motif de « la nécessité d’assurer plus que partout ailleurs, le respect de I’auto-
rité dans une colonie composée d’éléments aussi divers » 5.

La défiance a 1’égard de la représentation locale est finalement levée dans
les trois années qui suivent. Le décret du 19 octobre 1883 accorde a la Nouvelle-
Calédonie le droit d’élire un délégué au Conseil Supérieur des Colonies (et non un
député) et la premicre élection « générale » sur I’ensemble de 1’1le a lieu le 9 mai 1884
et méne a la victoire de Léon Moncelon contre le maire de Nouméa, Dézarnaulds. Le
Conseil général est, quant a lui, créé par décret, le 2 avril 1885. 11 est élu pour six ans
et renouvelable par moitié tous les trois ans, composé de seize membres représentants
six circonscriptions électorales (cing sur Nouméa et trois dans le premier arrondisse-
ment, deux dans les quatre autres). La premiére élection a licu en juillet 1885.

Ne sont appelés aux urnes que les hommes de nationalité francaise, dotés du
plein exercice de leur droit de citoyen et donc de condition libre, soit un total de 1209
inscrits sur les listes électorales pour une population totale estimée a 52 385 per-
sonnes dont 9061 sont cataloguées comme « blanches et libres » auxquels s’ajoutent
7 477 individus d’origine pénale et exclus du vote, 1 825 immigrants sous contrat et
quelques 41 874 « indigénes de tribus ». Le corps électoral représente alors 0,002 %
de la population totale de la colonie.

Parmi les premiers élus, on voit clairement émerger des figures issues d’un
colonat entrepreneurial en train de constituer un capital financier dans le commerce,
par I’acquisition de terres ou de titres miniers'. Certains sont dotés d’un haut capital
scolaire. C’est le cas de Jean-Baptiste Dézarnaulds (1826-1909), fils de notaire et
avocat de profession ayant rejoint la Nouvelle-Calédonie en 1859 via la Californie
et suite a des ennuis politiques. Membre nommé au Conseil municipal de Nouméa,
il devient maire entre 1879 et 1882 puis membre du Conseil général de 1885 a 1900,
date de sa mort, avec deux fois la fonction de président. Outre I’exercice de sa profes-
sion d’avocat, il posséde des propriétés a la Ouaménie et a Tiaré et devient membre
de la Compagnie Calédonienne des Nouvelles-Hébrides lancée par 1’entrepreneur
Higginson. Pierre Isaac Puech est un simple commergant a 1’origine, accusé d’avoir
participé a1’évasion de Rochefort et expulsé en 1874 de la colonie pour revenir en 1879

13 Note du sous-secrétaire d’Etat aux Colonies, février 1882, CAOM, Série géographique, carton 210.
14 Ibid.
15 Ibid.

16 Nouméa : Dezarnaulds, Violette, Delabaume, Simon, Tauveron. 2¢arrondissement : Brun, Bouscarel,
De Greslan. 3¢ arrondissement : Evain, Maurin. 4¢ arrondissement : Escande, Pezron. 5¢ arrondissement :
Leconte Revercé, Pelatan, Servet.
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ou il est successivement conseiller municipal et membre du Conseil général jusqu’en
1900. Lui aussi est li¢ a la Compagnie Calédonienne des Nouvelles-Hébrides. On y
trouve aussi Gratien Brun (1835-1891) qui devient ’un des plus grands propriétaires
de la colonie, possédant notamment 13 000 hectares a Oua Tom et Popidéry et 16 000
hectares a Cap Goulvain. Ou encore Evenor De Greslan (1839-1900), colon sucrier
de la Réunion, propriétaire d’un domaine a Nimba, Frangois-Abel Bouscarel, éleveur
a Paita que 1’on retrouve encore membre du Conseil général en 1890, Louis Pelatan
(1855-1907), ingénieur des mines et placé au service d’Higginson pour la prospec-
tion miniére. Certains ont laissé suffisamment de traces en Nouvelle-Calédonie pour
étre repérés par le Pére O’Reilly dans son dictionnaire biographique'’, mais d’autres
restent anonymes. Tous, cependant, appartiennent a 1’€lite locale naissante qui fait
fructifier ses avoirs et accéde aux marches les plus hautes des affaires politiques lo-
cales ; élite qui se renouvelle au cours des décennies suivantes, mais constitue le
groupe trés fermé des « gros » selon la formule consacrée dans la Nouvelle-Calédonie
d’avant-guerre. On peut évoquer ici des figures plus tardives. Charles Devambez,
possédant une propriété de 10 000 hectares a Ouitchambo, trés proche du gouverneur
Feillet, membre du Conseil général pendant une dizaine d’années entre 1896 et 1910,
Henri David (1862-1942), colon Feillet dans la vallée de la Négropo, membre du
Conseil général entre 1921 et 1940, opposant au gouverneur Guyon, Rordorf, fonda-
teur et directeur de la caisse d’épargne qui si¢ge onze ans a partir de 1925.

IL. Le maintien d’un corps électoral restreint

Jusqu’a la Seconde Guerre mondiale, le Conseil général représente une oli-
garchie coloniale élue sur le principe d’une base électorale trés étroite. En 1897,
le corps électoral atteint le chiffre de 1 874 électeurs pour une population totale de
52 847 habitants dont 12 083 Francais d’origine libre, 9 908 condamnés et libérés et
27 768 Kanak dont la population subit une dramatique chute démographique. A cela
s’ajoutent 3148 immigrés sous contrat.

La population pénale de la colonie baisse progressivement dans les années qui
suivent passant de 5 180 en 1911 a2 310 en 1921 pour disparaitre des recensements a
partir de 193 1. Parall¢lement la population blanche d’origine libre progresse, 13 138
en 1911, 17 178 en 1921, 15 200 en 1931 et 18 100 en 1936 et le corps électoral
absorbe progressivement les fils des condamnés, d’origine pénale, mais de condition
libre et donc citoyens pleins et entiers pour atteindre en 1945 le chiffre d’environ 8
000 électeurs pour une population totale de 62 500.

La base électorale calédonienne sous la période coloniale reste trés limitée
symbolisant le privilége que constitue le fait d’appartenir a la catégorie des citoyens
actifs, seuls habilités a élire leurs représentants parmi leur étroite communauté pour
gérer les affaires de tous au niveau municipal et territorial. Pendant plus de 68 ans,
aucune remise en cause n’est faite de ce mode de représentativité redoutablement
inégalitaire, mais la question, cependant, affleure épisodiquement.

En 1886, le directeur de I’intérieur, nouvellement arrivé de Tahiti, ose évoquer
dans une séance du Conseil général les droits électoraux dont bénéficient les anciens
sujets du Royaume de Pomaré auxquels la France a accordé le statut de citoyen. La

17 Patrick O’Reilly, Calédoniens, Société des Océaniste, Musée de I’homme, Paris, 1980.
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discussion est engagée a propos de la mise en place de I’impdt de capitation réservé
aux seuls indigenes. Or on le sait, le paiement de I’imp06t a longtemps été, en France
comme ailleurs en Europe, le critére d’attribution de la citoyenneté active. Et certains
craignent que I’imposition de cette taxe aux indigénes donne des arguments dans ce
sens (soutenus par les missions catholiques par exemple'®). C’est « sur le ton de la
plaisanterie » que De Greslan propose « le droit de vote aux indigénes », mais a la
grande surprise des membres du Conseil général, la proposition regoit 1’écoute du
directeur de I’intérieur.

Le journaliste de L’Indépendant qui relate le débat met en garde le directeur
de I’intérieur « récemment arrivé de Tahiti, ou les indigénes sont parvenus, dit-on a
un certain degré de civilisation [...] contre les tendances d’assimilation qui pourraient
avoir des conséquences facheuses pour le pays qu’il administre aujourd’hui. »'°.
« Lorsque M. le Directeur de I’Intérieur aura parcouru la colonie, qu’il aura visité
les tribus [...] alors, il changera certainement d’opinion ; il verra I’abime qui existe
aujourd’hui entre I’indigéne et le colon, il comprendra combien il serait [dangereux]
d’accorder la qualité d’électeur & des hommes qui sont encore nos ennemis. »2°.
Référence est faite a I’insurrection de 1878 et aux victimes qui ont servi « les féroces
appétits de ces mangeurs de chair humaine. ». « Donner le droit de vote aux canaques,
tels que nous les connaissons aujourd’hui ! Mais ce serait le renversement du sens
commun ! Le dernier paysan de France, quand il va voter, a encore une idée de ce
qu’il fait ; il sait ce qu’est un Conseil général, un Conseil municipal, un maire. Allez
en demander autant & un canaque ! Demandez-lui seulement [...] s’il est Frangais.
Il n’y en a pas un qui soit capable de répondre a cette question [...] méme ceux de
la mission, a qui I’on a appris force cantiques et priéres, mais qui n’ont certes pas la
moindre notion de la grande patrie qui les a admis dans son sein. Demandez-le surtout
aux indigénes protestants des Loyalty. Ceux-la sont plus dégourdis que les autres. Ils
vous répondront carrément : I am English ! Voila nos futurs électeurs. »?!

La question du droit de vote pour les indigénes revient dans le cours de la
guerre de 14-18 lorsqu’il s’agit d’enrdler les Kanak en tant que « volontaires » pour
le front. Parmi les promesses non écrites qui leur sont faites, promesses de médailles,
suppression de 1’impo6t de capitation, emplois réservés aprés guerre, lots de terre en
pleine propriété dans les lotissements de la colonisation, il y a aussi I’octroi de la
citoyenneté frangaise aux anciens combattants. Maurice Leenhardt qui pousse a I’en-
rolement dans les tribus protestantes est prudent comme en témoigne une lettre qu’il
écrit a ses parents le 31 janvier 1916 :

18 C’est du moins ce qu’affirme le journaliste du journal L’Indépendant dans son article publié le 6
novembre 1886 sous le titre « Le droit de vote aux indigénes » : « Pendant la derniére session du Conseil
général, je causais avec un membre de la droite du projet de taxe sur les indigénes et je lui disais : je sais
pourquoi la Mission n’est pas opposée a la taxe. C’est parce que, le jour ou les indigénes auront payé
la capitation, on en profitera pour demander qu’ils soient électeurs. La Mission espére, par ce moyen,
obtenir une grande majorité dans le pays ; mais elle se trompe. Les indigénes protestants, qui ne marcheront
certainement pas avec elle, sont plus nombreux que les catholiques. », « Le droit de vote aux indigenes »,
in L’Indépendant, 6 novembre 1886.

19 Ibid.

20 Ibid.

21 Ibid.
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« On a dit aux Canaques : vous serez comme les Blancs. Je leur préche “vous
aurez participé a la victoire et vous aurez par la une dignité nouvelle qui vous accré-
ditera auprés de la France”. C’est plus vague que ce que leur disent les Blancs, c’est
plus exact aussi. »?

Mais le fait est que I’idée circule suffisamment pour apparaitre comme sujet
de rédaction dans une école missionnaire catholique qui forme des jeunes d’une ving-
taine d’années, le mardi 2 décembre 19192 :

« Quelques-uns des indigénes voudraient faire des citoyens ou quelque chose
d’approchant.

1. Quels seraient pour vous les avantages d’une pareille situation ?

2. Quels en seraient les inconvénients ?

3. Si I’on vous demandait de choisir. Que choisiriez-vous ? ».

Les quelques copies dont on dispose donnent pour réponse unanime « je veux
étre indigéne » car la citoyenneté dans I’esprit de ces jeunes kanak est associée a
I’obligation d’aller a la guerre, a la crainte de ne plus pouvoir aller a la messe ou a
I’école de la mission, a la crainte plus étonnante de I’endettement et d’étre dans 1’obli-
gation de payer des crédits.

Ceux-la mémes dont les parents ou grands-parents ont été refoulés sur des terres
de réserve observent peut-étre avec inquiétude la situation dans laquelle se trouvent
certains colons de leur voisinage qui bataillent contre une accumulation de dettes
contractées aupres des grandes maisons de commerce de Nouméa au risque de perdre
leurs propriétés. La citoyenneté leur apparait alors comme un risque. En revanche, ils
savent que celle-ci confére des libertés dont ils sont privés en tant qu’indigenes : la
liberté de circulation, la liberté d’acheter des fusils ou de 1’alcool. Ce sont du moins
parmi les multiples obligations ou interdictions liées au régime de I’indigénat, celles
qui semblent le plus peser sur la vie quotidienne de ces jeunes Kanak en 1919.

Les promesses d’octroi de la citoyenneté, si tant est qu’elles aient eu une quel-
conque réalité, ne vont pas étre honorées apres la guerre de 1914 et il faut attendre en
fait, 1932, pour que soit promulgué en Nouvelle-Calédonie 1’arrété « relatif a ’acces-
sion des indigénes a la qualité de citoyen frangais »**. La Nouvelle-Calédonie est ainsi
la derniére des colonies frangaises a ouvrir une porte aux indigénes vers la citoyen-
neté®, « s’ils savent lire et écrire le francais, s’ils ont servi la France pendant plus de
10 ans, dans I’armée de terre, de mer ou dans la fonction civile ou s’ils ont été décorés
pour des faits exceptionnels ou qu’ils ont regu la Légion d’honneur, ou qu’ils ont un

22 Sylvette Boubin-Boyer, De la premiére guerre mondiale en Océanie : les guerres de tous les
calédoniens, Presses universitaires de Septentrion, 2003, p. 338.

23 Copies trouvées dans les archives missionnaires des Péres Maristes, AAN 337.131.2.

24 Décret du 3 septembre 1932 sur ’accession des indigeénes a la qualité de frangais promulgué par arrété
du 18 octobre 1932, JONC, 5 novembre 1932.

25 Cette porte étroite vers la citoyenneté a été ouverte en Algérie en 1865, en 1909 a Madagascar, 1912 en
Afrique-Equatoriale frangaise (AEF), 1913 en Indochine, 1918 en Afrique-Occidentale frangaise (AOF) et
1921 dans les établissements frangais d’Océanie (EFO).
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diplome du secondaire ou le brevet du primaire supérieur, ou encore qu’ils sont mariés
a une frangaise dont ils ont un enfant, ou enfin qu’ils sont anciens combattants de la
guerre de 14-18. »2¢

A notre connaissance, aucune liste n’existe des Kanak qui auraient demandé
I’accés a la citoyenneté aprés 1932. On peut 1égitimement s’interroger sur la réalité de
la diffusion d’une telle information dans les tribus et sur I’intérét qu’elle suscita parmi
le petit nombre de Kanak qu’elle concernait de fait. Il faut rappeler que 1’accession a
la citoyenneté francgaise était alors conditionnée par I’abandon du statut personnel et
I’adoption du Code civil ce qui n’avait pas forcément de sens pour les Kanak dans les
années 1930.

Une remarquable pétition écrite le 11 mai 1943 par le moniteur Cyprien
Braino, chef de Petit Coulis, au nom de 68 tirailleurs du Bataillon du Pacifique basés
alors au Caire, est adressée au Gouverneur de la Colonie et au Gouverneur général
Joseph Eboué?. Elle exprime pour la premiére fois une demande explicite d’égalité
des droits entre population kanak et population européenne en Nouvelle-Calédonie.
Les pétitionnaires rappellent les efforts et souffrances de leurs péres et le traitement
qui leur a été réservé jusqu’ici : I’engagement volontaire des anciens dans le premier
conflit mondial, les réquisitions et prestations pour les services publics, les travaux
chez les colons pour les récoltes ou autres, le paiement régulier de I’impdt de capi-
tation, la construction des écoles de mission aux frais des tribus, I’acceptation de
salaires trés inférieurs a ceux des Européens pour un travail similaire, les régles de
I’indigénat. Ils exigent la liberté de circulation, le développement des constructions
d’écoles et dénoncent 1’inégalité des préts accordés aux soldats démobilisés (les préts
accordés aux tirailleurs étant deux fois et demie inférieures a ceux accordés aux sol-
dats d’origine européenne), 1’inégalité des secours apportés aux femmes mariées a des
Japonais internés (réservés aux seules européennes mari¢es a des Japonais, refusés
aux femmes indigénes) et la priorité des soutiens financiers réservés aux enfants des
mobilisés européens.

« Puisque Monsieur le Gouverneur, nous défendons la devise de notre drapeau
qui est Liberté, Egalité, Fraternité, pourquoi ne pas nous faire profiter de ces droits ».

On notera qu’aucune allusion n’est faite explicitement a 1’octroi de la citoyen-
neté et a I’acces au droit de vote. En 1943, I’heure n’est pas, semble-t-il encore venue
pour une telle revendication, mais elle viendra bient6t car Cyprien Kawa Braino s’¢le-
vera dans les années cinquante contre les restrictions électorales maintenues indiment
a I’encontre des Kanak.

26 Copies trouvées dans les archives missionnaires des Péres Maristes, AAN 337.131.2. Décret du 3
septembre 1932, JONC, 5 novembre 1932.

27 Lettre rédigée par Cyprien Kawa Braino, signée par 68 tirailleurs du Bataillon du Pacifique, le 11
mai 1943, du Caire, rééditée in Alban Bensa, La Nouvelle-Calédonie. Vers |’émancipation, Gallimard,
Découverte, Paris, p. 152-153.
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III.  Le véritable ennemi d’une oligarchie. L’administration francaise et ses
représentants

Le droit de vote accordé aux Kanak reste tout au long de la période coloniale
en Nouvelle-Calédonie une sorte d’impensé pour les Kanak eux-mémes, mais plus
encore pour les membres du Conseil général qui sont, a 1’évidence, convaincus du
bien-fondé de leurs prérogatives et habités par un tenace sentiment de supériorité.

L’assemblée locale a pour mission essentielle le vote du budget de la colonie
dont une partie s’impose a elle sous la dénomination des « dépenses obligatoires »
présentées par le directeur de I’intérieur. Les dépenses facultatives peuvent étre seules
réduites ou augmentées.

Les ¢lus fixent le budget des communes et statuent sur le tarif des taxes et
surtout peuvent proposer de nouvelles contributions, ce qu’ils ne se priveront pas
de faire pour ce qui concerne les taxes pesant sur les seuls Kanak comme 1’impdt de
capitation. Ils délibérent sur I’ensemble des questions intéressant 1’intérét local qui
sont extrémement variées tels que les travaux a effectuer, la main-d’ceuvre, les écoles,
le financement a octroyer a la police, aux hopitaux ou autres établissements publics,
les emprunts de la colonie, etc. Ils peuvent organiser des enquétes et s’adresser direc-
tement au gouverneur ou au ministre. Tous veeux politiques, cependant, lui sont inter-
dits. L’ Assemblée a I’obligation de voter le budget de la colonie. En cas de conflit, elle
peut étre suspendue ou dissoute sur arrété motivé du Gouverneur.

Et cela va arriver a plusieurs reprises. Car le véritable adversaire du Conseil
général, tout au long de sa période d’activité, va étre I’administration locale.

Comme le rappelle Gasher dans son ouvrage, I’affrontement s’ouvre immédia-
tement en 1885 alors que les élus refusent d’entériner les 110 000 hectares accordés
au domaine pénitencier puis s’opposent au montant imposé des dépenses obligatoires
et souhaitent réduire considérablement les dépenses facultatives et en particulier les
charges liées a un nombre élevé de fonctionnaires dont la Police que les membres du
conseil général refusent de financer car rendue nécessaire, disent-ils, par la présence
du bagne.

La crise est telle que le Gouverneur envisage dés 1886 la dissolution, mais
craint une réélection a I’identique. Les conseillers généraux réclament a la session or-
dinaire de 1886 1’¢lection d’un député et d’un sénateur sur le modéle d’autres colonies
et contestent & nouveau le principe des dépenses obligatoires?. Ils discutent pied a
pied la proposition du gouverneur Nouét d’instaurer pour les seuls indigénes un impot
de capitation non parce qu’ils en contestent « le but moral et fiscal », mais parce qu’ils
craignent des « mouvements chez les indigénes » qui provoqueraient des dépenses
supplémentaires. C’est au cours de la séance de novembre 1886 que les tensions
s’exacerbent a propos d’une subvention que propose Leconte pour les écoles libres,
c’est-a-dire de confessions religieuses. La proposition suscite une telle réprobation

28 DEZARNAULDS : « [...] le rejet de principe des dépenses obligatoires n’est nullement une plaisanterie.
Nous voulons étre juge et non pas seulement enregistrer des décisions : le Conseil ne peut admettre qu’on
lui demande de voter sur des dépenses dont on ne lui laisse pas la discussion. », Conseil général, Séance
du 1¢ septembre 1886.
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parmi les anticléricaux que ces derniers quittent la salle, parmi eux, Dézarnaulds, le
maire de Nouméa. A la séance suivante, la méme scéne se reproduit®.
Le président du Conseil dénonce :

« Ces membres [qui] ont donné le spectacle d’hommes se disant libéraux et
républicains, et qui foulant aux pieds le respect de la loi des majorités qui est a la base
de toutes les institutions actuelles de la France et la régle de toute assemblée. Le pays
appréciera ou peut le conduire une telle ligne politique. ».

Le budget n’ayant pas été voté, le gouverneur exerce son droit de dissolution.

On comprend que les lignes politiques sont celles qui clivent des Frangais
en cette fin du XIX® siécle entre « cléricaux » et « anticléricaux », « Républicains
libéraux » ou « Républicains conservateurs » avec, en arriére-fond, les représentants
d’une France catholique soutenus par les missions qui ne peuvent directement partici-
per au Conseil général (les ministres des différents cultes ne peuvent étre élus) et une
présence précoce de Franc- magons qui tous trouvent échos dans une presse beaucoup
plus variée qu’aujourd’hui.

La tension reprend de plus belle sous le gouvernement de Paul Feillet qui exa-
cerbe les oppositions avec des plans de colonisation extrémement offensifs, coliteux
et parfois utopiques du point de vue des colons et trés agressifs a I’encontre des Kanak
qui se trouvent condamnés a un cantonnement généralisé au point de mobiliser la
mission catholique en leur faveur®. Le Conseil général est alors profondément clivé
entre les soutiens et les opposants a Feillet et une véritable guérilla s’engage avec,
en arriére-fond, un certain nombre d’affaires impliquant la mission mariste dont cer-
taines remontent jusqu’au ministre a propos de 1’appropriation des terres kanaks, du
refoulement des populations indigénes et de I’implantation inconsidérée de nouveaux
immigrants soutenue par une propagande mensongeére?!.

La crise débouche sur la dissolution du Conseil général, le 30 juillet 1896,
conduite par le gouverneur Le Fol qui assure 1’intérim de Paul Feuillet, en congé en
France entre le 5 juin 1896 et le 2 juin 1897. Le 6 aout 1898, celui-ci écrit au ministre
des colonies :

« Cette mesure qui s’imposait par suite de 1’impossibilité ou se trouvait 1’as-
semblée locale de faire ceuvre utile et de discuter autre chose que des intéréts particu-
liers a été bien accueillie par toute la partie saine de la population, notamment dans la
brousse ou tout le monde s’inquiétait de ’attitude prise par certains conseillers inspi-
rés par la Mission a 1’égard de la colonisation libre. Aujourd’hui les deux parties en

29 Ibid.

30 Cf. Affaire Ina-Tiéti pour exemple. Comité de protection et de défenses des indigénes, Spoliations de
Nouvelle-Calédonie, Paris, 1901.

31 Isabelle MERLE, « Drawing settlers to New Caledonia : French colonial propaganda in the late nineenth

century » in T. CHAFER and A. SACKUR, Promoting the colonial idea. Propaganda and Visions of Empire in
France, London, Palgrave, 2002, p. 40-52.
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présence, le parti républicain progressiste et le parti qui, sous 1’étiquette républicaine
cache mal ses tendances réactionnaires et cléricales, sont entrées en lutte. »*

On trouve d’un coté, les candidats favorables a 1’administration et au pro-
gramme de colonisation libre de Paul Feillet et de I’autre, les partisans de la mission
et ceux qui refusent la suspension définitive de la transportation.

Au retour de Paul Feillet dans la colonie, I’affrontement se durcit encore, au
point que ce dernier décide le 27 mai 1898 de la modification de la composition du
Conseil général qui passera de seize élus pour six circonscriptions a dix-neuf élus pour
neuf circonscriptions avec une plus grande représentation des électeurs de brousse.
Cette réforme électorale a 1’avantage pour lui de minimiser le poids des électeurs de
Nouméa et des communes proches au profit de ceux de la Brousse et en particulier des
nouveaux centres de colonisation qui sont supposés lui étre plus favorables.

Décret Nouméa et Thio, Moindou,
du 27 proches Canala, La Foa, Houailou, Népoui, Touho Pouemnbout, | Nord
mail898 | communes | Kouaoua | Boulouparis | Ponérihouen | Bourail | Hienghéne Koné Voh
1
conseiller 415 155 339 182 552 66 265 474
par nbre
d’électeurs

Dans une lettre au ministre, Paul Feillet défend sa réforme :

« Il vous parait peut-étre que certaines circonscriptions €lectorales de la nou-
velle subdivision projetée la septiéme par exemple de Touho a Hienghéne compte un
nombre bien faible d’habitants libres, 132 au total, pour élire deux conseillers géné-
raux. A cela, je répondrai que la colonisation imminente de ces localités, je pense en
effet ouvrir bientot a Hienghéne et Tipindjé des centres de colonisation. »*.

On se doute que le Conseil général proteste par cablogramme directement
aupres du ministre pour dénoncer une décision « si défavorable a la population du
chef-lieu », « présentée a la signature du Président de la République sans consultation
du Conseil général, sans I’avis du Conseil d’Etat et du Conseil supérieur des Colonies,
a un moment ou le ministre Lebon n’était plus que provisoirement chargé des affaires.
[...] Ce décret n’est en réalité qu’une arme dirigée contre le Conseil général par M.
le Gouverneur Feillet qui ne pardonne pas a I’assemblée locale la résistance qu’elle
oppose quelquefois au mode d’exécution de ses projets. ».

32 Le gouverneur Le Fol au ministre, 30 juillet 1896, ANOM, Nouvelle-Calédonie, Série Géographique,
C.37.
33 Lettre de Paul Feillet au ministre, 15 mars 1898, ibid.
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Et le président du Conseil général Leconte de dénoncer les fausses promesses,
les plans établis a la va-vite, les dépenses non contrdlées et « le gouverneur qui ne veut
pas étre contrdlé et fera des promesses a tout-va dans les petites circonscriptions. »>*.

Si la réforme électorale est maintenue, les tensions s’apaisent quelque peu avec
le départ de Paul Feillet en septembre 1903, mais elles sont loin de disparaitre avec
la crise économique, agricole et miniére qui caractérise cette premiére décennie du
XX¢ siécle, la baisse des ressources et la menace de « I’exode » d’émigrants frangais
découragés. L’annonce d’une baisse des subventions accordées par la métropole a
la colonie en aolt 1907 et la demande du ministére d’un remboursement actif des
dettes accumulées envers ’Etat nourrissent en Nouvelle-Calédonie le sentiment que
la colonie est abandonnée a elle-méme. Parmi les colons libres, émergent alors des
idées séparatistes comme en témoigne une pétition qui circule au méme moment dans
le pays, reproduite par les principaux journaux locaux dont Le Républicain, le 7 sep-
tembre 1907. Le texte mérite d’étre cité largement :

« Nous, soussignés, Habitants de la Nouvelle-Calédonie, [...] attendu qu’en
ces temps d’entente cordiale avec 1’ Angleterre et attendu que les petits cadeaux ont le
don d’entretenir I’amitié, nous vous prions de bien vouloir nous donner a I’ Angleterre.
[...] Les avantages que nous retirerons mutuellement sont trés grands. Vous, de votre
cOté, n’aurez plus a vous occuper de nous, vous ne recevrez plus de réclamations de
notre part et nos criailleries ne troubleront plus votre digestion. De notre c¢6té, nous
aurons le ferme espoir de recevoir presque de suite notre autonomie, nous verrons
notre Administration simplifiée et par contre le nombre de fonctionnaires diminué, et
nous pourrions chercher comme nous 1’entendrions a nous procurer des ressources par
les moyens du Pays ; et cela, sans nous heurter a la grande indifférence et a 1’esprit
étroit en chose coloniale qui domine au ministére des Colonies en France. ».

La pétition prend modéle sur 1’Australie pour espérer une impulsion indus-
trielle dans le secteur des mines que « nous n’avons jamais connu » et souhaite la
liberté pleine et entiére de 1’'usage du budget local.

Dans un article d’opinion, publi¢ le méme jour dans le méme journal, le signa-
taire, sous le pseudonyme « Brutus », écrit :

« Nous voulons la Calédonie aux Calédoniens. [...] Affirmez hautement et
d’une voix si forte qu’elle soit entendue jusqu’a Paris que vous en avez assez, vous,
les fils de pionniers qui ont fondé cette colonie d’étre traités en petits gargons par des
hommes qui n’ont rien de ce qu’il faut pour vous gouverner et dont les actes ont révélé
depuis longtemps 1’ignorance et I’impuissance. C’est un principe chez les peuples
libres que la taxe ne doit étre payée que si elle a été votée par ceux qui la payent.
Est-ce notre cas ? La Métropole nous impose des charges que nous n’avons pas libre-
ment votées. Nous Frangais, fils de Frangais, nous n’avons pas les mémes droits que
nos concitoyens de France. Pour quelles raisons ? Sommes-nous moins intelligents ?
[...] Nous sommes Frangais et comme tels, nous avons été faits libres par quatre

34 Lettre du Président du Conseil général au ministre des colonies, le 25 juillet 1898, ibid.
35 Pétition in Le Républicain, 7 septembre 1907, ANOM, Fonds ministériels, 1 Affpol/266.
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révolutions. Nous réclamons le droit de parler a nos fréres de France d’égaux a égaux
et non pas de sujets a souverains. »3¢

Les revendications qu’exprime Brutus ne sont pas nouvelles puisqu’elles ont
trait aux dépenses obligatoires que I’Etat impose, les réticences qu’il émet a I’en-
contre des multiples demandes d’emprunts et les subventions qu’il réduit. Notons
que Brutus, a aucun moment, ne semble s’interroger sur le sens qu’il donne au mot
frangais. Alors que les Canaques sont frangais par nationalité, ils ne font pas partie a
I’évidence des « peuples libres » qui ne payent en principe que les taxes qu’ils ont vo-
tées. L’ impo6t de capitation, mais aussi les prestations en nature qui leur sont imposés
par le méme Conseil général n’entrent pas en ligne de compte dans la discussion que
meéne Brutus. Car les « peuples libres » sont citoyens et seuls les citoyens calédoniens
peuvent se plaindre d’étre traités en sujets par la Métropole.

La crise entre le Conseil général et le gouverneur Richard, successeur de
Liotard, atteint son comble en 1908 lorsque celui-ci propose de voter des impots
supplémentaires, taxes de douane, taxes sur les timbres, taxes a la consommation et
relévement de 1’impot de capitation qui sont ajournés par 1’assemblée locale sauf le
relevement de ['impot de capitation de 10 francs a 15 francs voté a 17 voix contre 5
pour tout indigéne de sexe masculin, adulte™.

Parmi les opposants, Laroque, Leconte, Mialaret, Oulés et Vincent. Et Leconte
et Vincent s’élévent contre 1’injustice de la mesure :

«[...] le relévement de I’impdt que I’on propose n’est pris que dans 1’intérét
des contribuables blancs. In petto, les indigénes sont mécontents de ce surcroit de
taxe, mais ils ne peuvent le déclarer. Je dis donc qu’ils sont attaqués, mais qu’ils ne
sont pas défendus. »3®

Propos confirmés par Vincent qui note :

«Il est facile d’augmenter de 50 % un impdt qui atteint des gens qui ne figurent
pas sur les listes électorales. 11 est facile de critiquer dans des séances publiques les
seuls impdts nouveaux qui touchent les électeurs et les riches. »3°

Le gouverneur Richard est a ce point exaspéré par le Conseil général, qu’il
envoie une série de télégrammes a Paris, repris dans une lettre du 23 décembre 1908 a
son ministre, pour dénoncer les stratégies de I’assemblée. Celles-ci, écrit-il, consistent
a refuser de voter la plupart des taxes nouvelles proposées et de réduire plutot et
« arbitrairement » les dépenses obligatoires accordées au Secrétariat Général, aux
Affaires indigénes, au Service Topographique et au service chargé de 1’ Agriculture,
dans un intérét électoral.*® L’ Administration, selon le gouverneur :

36 Opinion, in Le Républicain, 7 septembre 1907, ibid.

37 Cf. Proces verbaux du Conseil général, séance du 28 novembre 1908.

38 Déclaration de Sylvestre Leconte, ibid. p.102.

39 Déclaration de Léon Vincent, ibid. p. 103.

40 Lettre adressée par le gouverneur Richard au ministre des colonies, le 23 décembre 1908, ANOM,
Fonds ministériels, 1 Affpol/266.
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« Ne peut consentir [a] continuer les errements qui ont amené [une] accu-
mulation de déficits par [des] prévisions inexécutables. [Le] Conseil général obéit
uniquement a des considérations personnelles et entretient 1’agitation allant jusqu’[au]
séparatisme. [Une] dissolution et [de] nouvelles élections aggraveraient la situation
sans rien changer, en raison [de] I’état d’esprit du pays ingouvernable dans [les]
conditions actuelles. »*!

Richard propose a son ministre 1’élaboration d’un décret en urgence qui sup-
primera ni plus ni moins le Conseil général de Nouvelle-Calédonie pour le rempla-
cer, comme a Tahiti en 1903, par un Conseil d’administration composé exclusive-
ment de membres nommés par 1’administration et des membres du Conseil Privé*.
Le ministre répond prudemment a la proposition, mais Richard insiste. 11 dénonce
le comportement de I’assemblée « entravant la marche [du] service public et ajoute
que « d’autres raisons démontrent 1’indispensabilité de cette mesure [de suppression],
d’enrayer sans retard un mouvement antinational et séparatiste de plus en plus accusé
a chaque réunion du Conseil Général. ». Les raisons, pour lui, tiennent a « la com-
position méme du milieu ou I’on a eu le tord d’introduire, voici vingt-quatre ans les
germes des querelles politiques. Cette société ou dominait, numériquement et immo-
ralement, 1’élément pénal, aurait eu besoin, la transportation méme arrétée, d’étre
épurée par plusieurs générations avant de jouir de la plénitude de libertés qui ne sont
point accordées a nos compatriotes, cependant d’origine normale, dans les posses-
sions nouvelles. ». En d’autres termes, Richard mets sur le compte de la transporta-
tion et 1I’élément pénal « immoraux », les dysfonctionnements qu’il observe au sein
d’une assemblée locale pourtant exclusivement composée d’hommes d’origine libre.
Se refusant a reconnaitre directement la responsabilité de cette élite honorablement
connue, il préfére remettre en cause depuis 1’origine, la 1égitimité méme de la créa-
tion d’un Conseil Général en Nouvelle-Calédonie. D’autant qu’il craint le « voisinage
éminemment dangereux » de 1’ Australie, « la seule colonie anglaise dont le loyalisme
soit suspecté par le Royaume-Uni (sic !). Un courant devait fatalement s’établir entre
le continent et notre ile, peuplés au début de la méme fagon, convicts 1a, forgats ici.
». Et Richard de rappeler « les sympathies confraternelles », « les relations d’affaires
incessantes », les « unions familiales et la communauté d’intéréts importants ». « On
parle couramment anglais 2 Nouméa ; les jeunes gens aisés (qui ne sont trés proba-
blement pas d’origine pénale) font leurs études a Sydney et bien des Calédoniens
ont pour ambitions suprémes d’aller villégiaturer aux Blues Montains. Les uns et les
autres reviennent éblouis par le luxe et la vie intense des grandes villes et persuadés
que si la Nouvelle-Calédonie faisait partic du Commonwealth, ce serait, pour elle et
ses habitants, la fortune colossale, immédiate et la transformation magique du chef-
lieu, aux maisons basses en bois, couvertes de tole, et aux rues désertes, en une capi-
tale de marbre ou I’or ruissellerait dans des avenirs bordés de buildings*. « Le mal
est ancien et profond » et pour Richard explique « la froideur avec laquelle on avait
répondu a mon cri de Vive la France ! », lors de ses premiéres rencontres avec les

41 Ibid.
42 Ibid.
43 Ibid.
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corps constitués, « qui n’avait eu qu’un vague écho, de politesse ou de déférence et,
non pas d’enthousiasme. »*

Pour le gouverneur Brun qui ne reste que deux mois (18 mars/24 mai 1908)
dans la colonie entre Liotard et Richard, ce constat s’explique par la naissance d’une
« race calédonienne » qui, sous I’influence d’un climat délicieux et d’une natalité
européenne trés dynamique, progresse étonnamment au point de constituer une popu-
lation a part, « une race spéciale, mélange de divers éléments ethniques d’origine
trés dissemblable. Celle-ci cotoie une population Kanak décimée par les maladies
et I’alcoolisme « et ne peut avoir avec la race francgaise, dont elle est éloignée, dont
souvent les intéréts sont en opposition avec les intéréts calédoniens au point de vue
économique, industriel et commerecial, [...] que des affinités bien vagues, des commu-
nautés de vues passageres ou purement théoriques. »*

Un décret de dissolution est effectivement préparé par le ministére en 1908,
mais il n’est finalement pas appliqué. Il faut noter que les gouverneurs qui se suc-
cédent de 1905 a 1913 sont confrontés au méme type de difficultés ayant le senti-
ment de faire face a une assemblée qui leur ait globalement hostile et qui procéde
par une sorte d’obstruction qu’ils dénoncent tour a tour. Si le Conseil général est
finalement maintenu apres la crise de 1908, les tensions vont se poursuivre avec un
appel a manifestation avorté le 28 aott 1909 lancé par les membres du Conseil général
et du Comité de défense des intéréts calédoniens qui brandissent un projet d’affiche
contre les « agissements inqualifiables » de la France provoquant une vive réaction de
Richard prét a user des forces de répression*®. Ce dernier revient le 1 septembre 1909
sur les dysfonctionnements qu’il a pu observer lors de la session ordinaire, « chaque
fois que le secrétaire général a voulu amener le Conseil a rentrer dans la légalité, d’ou
il prétend sortir, quand il lui plait, en se basant sur des habitudes qu’il croit plus fortes
que tous les décrets ou réglements. C’est surtout aux circulaires ministérielles qu’il
en veut. »*’. Richard souligne que 1’assemblée se compose de 18 membres, mais n’a
siégé qu’avec 15, 12, 10, 8 et méme 6 d’entre eux une partie des séances. Le Conseil
général « a-t-il au moins, dans cette session, donné la preuve qu’il serait habile a
conduire lui-méme les affaires du pays ? Je suis obligé de constater que son mode
de travail lui-méme quand travail il y a, est absolument inefficace. [...] On distribue
bien les affaires entre les bureaux [...], mais ils ne se réunissent que bien rarement
pour étudier. On nomme un rapporteur qui, la plupart du temps, ne fait qu’un rapport
verbal, et seulement quand il est mis au pied du mur. [...] On occupe son temps dans
des discussions sans fin. De temps en temps on régle tant bien que mal une affaire sur
rapport verbal. Si le représentant de I’ Administration demande la mise a 1’ordre du
jour d’une question importante, on lui répond que le rapport n’est pas prét. Les grosses
affaires arrivent a étre appelées en fin de session : il n’y a que le rapporteur qui les
connaisse un peu. [...]. Finalement, on déclare que la question trop importante, que
les Conseillers en séance sont trop peu nombreux et qu’on n’a plus assez de temps

44 Ibid.
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pour la régler. Et I’on renvoie ainsi indéfiniment toute affaire qui n’a pas un intérét
direct touchant a un Conseiller général. Pour celles de cette derniére catégorie, on
discute vivement le pour et le contre, I’intéressé lui-méme, au lieu de se retirer [...] est
ier ro domo sua ¢ , ctour, qu
le premier & prendre la parole d en déclarant, sans détour, que personne
n’est mieux qualifié que lui, pour étre documenté. Un étranger, aprés avoir assisté un
jour a I'une de ces délibérations me disait “Je n’ai jamais vu pareille inconscience de
la dignité parlementaire”. »* Et Richard découragé, conclut :

« Le Conseil général [...] au lieu d’aider au relévement économique et financier de la Colonie, ne sera
jamais qu’un obstacle contre lequel se briseront toutes les meilleures volontés, tous les efforts d’émana-

tion métropolitaine. »*

Richard puis son successeur Brunet vont entrer & nouveau en guerre lorsqu’il
s’agira de proposer une prime pour les méres indigénes, de tenter d’organiser 1’assis-
tance médicale indigéne en 1911 puis de réformer le statut indigéne en 1912-1913,
réforme en souffrance depuis plusieurs années. La création d’un poste de médecin
inspecteur et d’un service d’assistance médicale indigéne en janvier 1911 sur I’initia-
tive de Richard qui déplore le manque de médecins civils aptes a agir dans les tribus
souléve une tempéte au Conseil général qui juge qu’il a outrepassé ses droits et refuse
le financement. La commission coloniale en charge du dossier, présidée par Leconte,
démissionne en bloc et une campagne de presse est menée contre le gouverneur. Alors
que I’on s’inquiéte particuliérement dans ces années-la du déclin démographique de la
population kanak, 1’inspecteur des colonies, Revel, déplore a ce sujet I’incompréhen-
sion des habitants d’origine européenne « a la mémoire desquels est encore présent le
souvenir des mauvais jours de I’insurrection de 1878. »°

Brunet, quant a lui, prend ’initiative sans en référer au Conseil général d’¢la-
borer un nouveau décret sur le statut des indigénes. La procédure est violemment cri-
tiquée par le Conseil général et une protestation est envoyée au ministre des Colonies
qui répond, comme I’explique Brunet :

« Le Conseil général ne représente pas tous les éléments de la population.
[...] Le Conseil général est I’émanation des colons et [...] le collége électoral de la
Nouvelle-Calédonie est restreint aux seuls Frangais : [...] les indigénes ne participent
pas a la formation des colléges électoraux, [...] il n’existe donc par entre les Canaques
et le Conseil général le lien de droit public qui s’établit entre représentants et représen-
tés, I’administration étant seule a exercer vis-a-vis des indigénes un droit de tutelle et
devant seule les représenter 1également. »°!

Les affrontements entre le Conseil général de Nouvelle-Calédonie et I’admi-
nistration frangaise trouvent un écho en métropole ou le député de I’Eure-et-Loir en
rapporteur du Budget des Colonies, Maurice Violette, publie un article a charge dans

48 Ibid.
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les Annales coloniales du 29 octobre 1912%? « au sujet du traitement qui serait infli-
gé aux indigénes par les colons et les autorités locales [en Nouvelle-Calédonie] ».
L’article évoque un rapport officiel qui dénonce :

« Soit défaut de prévoyance, soit manifestations d’appétits immédiats et gros-
siers, soit réaction persistante et rancuniére contre les “insurgés” de 1878, soit mépris
irréfléchi des blancs pour les hommes de couleur, les Assemblées élues et I’ Adminis-
tration n’ont généralement marqué leur action vis-a-vis des indigénes que par 1’adop-
tion de mesures de coercition et d’exception. »

Violette attaque 1’administration et le Conseil général pour avoir laissé se dété-
riorer considérablement la situation dans laquelle se trouvent les indigénes dont la po-
pulation décline dramatiquement sous les coups de la lépre, I’alcoolisme, la pratique
de I’avortement, mais aussi « le déracinement » ou 1’étroitesse des réserves convoitées
par les colons. Il rappelle que le gouverneur Richard a tenté d’améliorer I’assistance
médicale indigéne et a institué une prime de natalité pour les méres, mais que toutes
ces mesures ont ¢té combattues par le Conseil général qui a laissé, de surcroit, le
nombre d’enfants scolarisés décliner. Sa conclusion est sans appel :

« Ainsi, en résumé, aucune politique indigéne, aucune préoccupation méme
du sort des indigénes a la Nouvelle-Calédonie et si on n’y met pas bon ordre de fagon
énergique, dans cinquante ans on pourra dire que nous avons réussi a supprimer la
race canaque. »>*

La guerre de 14-18 puis I’insurrection kanak de 1917 interrompent les efforts
de soutien a I’assistance médicale indigéne. Le statut indigéne se résume a un renou-
vellement du décret sur 1’indigénat en 1915 et un alourdissement du nombre d’in-
fractions spéciales pesant exclusivement sur les Kanak tandis que le Conseil général
continue a verrouiller toute tentative d’augmentation des imp0ts qui péseraient sur la
population européenne.

Le théme revient en force lorsqu’Henri d’Arbousier, remplacant de Repiquet
malade, annonce dans son discours inaugural devant le Conseil général, le 16 no-
vembre 1923, la nécessité absolue de créer de nouvelles taxes. Il rappelle que les
déficits de la colonie ont été trés sérieux en 1921 et 1922 et qu’il va a nouveau prévoir
un emprunt. « [Une] réserve aurait pu étre créée, Messieurs, si les taxes nouvelles
que vous a demandé, a plusieurs reprises, le gouverneur titulaire [Repiquet] avaient
été votées [...] ».%°> Mais les votes successifs du Conseil général ont refusé de suivre.

L’annonce de la création de nouvelles taxes et en particulier I’imp6t sur le
timbre, « impopulaire au plus haut point » dira le gouverneur Guyon en 1925%, sus-
cite une virulente campagne de protestation qui conduit a la dissolution du Conseil
général, le 26 aolit 1924.

52 Reproduit dans La France Australe, 17 janvier 1912.
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56 Lettre de Guyon au ministre des Colonies, 14 aoit 1925, ANOM, Série géographique, C.185.
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Celle-ci s’accompagne d’une réforme électorale importante puisque le nombre
des Conseillers généraux passe de dix-neuf a dix a partir de 1925.

La crise est sévére comme en témoignent les propos du conseiller David qui
invoque rien de moins que la Révolution francaise lors de la session extraordinaire
que le Conseil général nouvellement élu exige le 20 mars 1923 :

« Avant d’examiner les impdts votés par le Conseil Privé en vertu d’un pou-
voir dictatorial devant lequel un homme libre ne saurait s’incliner, je déclare que
ces nouvelles taxes ont été appliquées ou demandées au département sans que les
représentants du peuple ne les aient votées ni acceptées ; vous savez Messieurs que la
charte de la République est basée sur les droits imprescriptibles des droits de I’homme
et du citoyen. Que dit-on dans I’énumération de ces droits ? Aucun impdt ne peut étre
légalement pergu s’il n’est établi par les représentants du peuple. Il en ressort donc
nettement que les impots que I’ Administration a établis par sa seule volonté sont arbi-
traires et dictatoriaux ; ¢’est contre des mesures semblables que nos ainés de 1793 ont
fait la grande révolution. Je regrette profondément que sous la troisiéme République
un ministre ait remis en pratique ces procédés d’un autre age.»>’

D’ Arboussier quitte le territoire en 1924 pour étre remplacé par Guyon qui va
chercher a composer. Celui-ci, pour amadouer 1’assemblée, propose un projet d’im-
pot sur le timbre « plus simple, plus souple, adapté plus étroitement aux conditions
locales, moins compliqué dans son mécanisme et plus libéral en ce qui concerne la
perception » comme en témoigne le président qui est satisfait de la portée sociale d’un
projet fiscal congu dans un esprit essentiellement démocratique®. Ce dernier est aussi
satisfait de la taxe supplémentaire de 30 francs pour le sé¢jour des étrangers dans la
colonie (et 10 francs en cas de renouvellement de permis de séjour) que le Conseil
général n’hésite pas a promulguer dans la foulée sans que les personnes concernées
aient un mot a dire. Il est aussi satisfait de la taxe supplémentaire que Guyon exige aux
indigénes pour payer 1’assistance médicale qui leur sera enfin fournie, mais qu’ils de-
vront financer par un budget spécial et annexe pour ne pas cotter un sou a la colonie.

Car comme 1’écrit le gouverneur Guyon au ministre, le 3 septembre 1925 :

« Les médecins de colonisation actuellement en service dans la colonie ne
peuvent &tre entiérement chargés de cette tache ayant & donner leurs soins a de nom-
breux colons européens dispersés sur des régions trés étendues avec des moyens de
communication et de transports rudimentaires, leur role d’assistance médicale indigéne,
bien qu’il importe qu’il devienne plus actif, ne pourra jamais étre qu’accessoire. »>°

Il est prévu donc de recruter deux médecins militaires pour s’occuper de toute
la population indigéne de la Grande Terre et le Président du Conseil Général souhaite
que la taxe de 20 francs exigée a tout indigéne payant la capitation pour rémunérer ces
derniers et les services infirmiers soit élevée a 23 francs car il craint que les dépenses
n’excédent les recettes. La proposition est refusée par les autres membres du Conseil

57 Conseil Général. Séance extraordinaire du 23 mars 1925.
58 Conseil Général, Séance extraordinaire du 10 juillet 1925.
59 Lettre du gouverneur au ministre, 3 septembre 1925, ANOM, Série géographique, C.185.
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général. On apprend que le ministre « se montre trés strict chaque fois qu’il est ques-
tion d’indigénat », lui qui a refusé au Conseil Général sa demande d’augmentation de
I’imp06t de capitation en pleine crise d’hostilité a I’imp6t sur le timbre. ». Et M. David
de reconnaitre « que les indigénes sont ici déja beaucoup imposés. » %

Pour autant cela n’empéchera pas le Conseil général de relever I’'imp6t de capi-
tation de 20 francs a 30 francs en 1928 puis a 40 francs en 1932 et enfin a 60 francs
en 1945. Les prestations, imp6t en nature obligeant a douze jours de travail par an au
service de ’administration pour tous les hommes payant 1’imp6t de capitation, sont
institutionnalisées des 1922. Cette fiscalité, pesant exclusivement sur les Indigénes,
s’aggrave encore pendant la Seconde guerre mondiale avec une nouvelle « taxe de
guerre »°'. Ces hausses ou créations d’impéts sont imposées et discutées par le seul
Conseil général et sans 1’avis des principaux intéressés qui, tout au long de 1’entre-
deux-guerres, restent globalement exclus de toute forme de représentativité.

On sait, grace a la thése d’Ismet Kurtovitch, le long chemin qu’il faudra par-
courir pour que la Nouvelle-Calédonie se dote, enfin d’une assemblée représentative
de I’ensemble de la population, finalement effective en 1957. Dans les soubresauts
de la défaite frangaise en mai 1940, le Conseil général de Nouvelle-Calédonie, qui a
rallié la cause de la France libre, est dissous en décembre 1940 pour étre remplacé par
un Conseil d’administration composé de douze membres nommés par le gouverneur
Henri Sautot. Son successeur, qui tente d’introduire en 1943, « deux délégués indi-
geénes choisis parmi les chefs canaques » dans le Conseil d’administration, se heurte a
I’opposition des membres nommés®. L’année suivante, le commissaire des Colonies
propose que « les Mélanésiens soient représentés dans le nouveau Conseil général qui
succédera au Conseil d’administration » mais il se voit opposer un refus de la part du
gouverneur Tallec pour qui « la mentalité de la population blanche interdit tout projet
[de] représentation indigene. » . Tallec craint la « réaction violente » de la population
européenne qui déja se montre trés hostile a la résidence libre accordée en 1945 a tous
les travailleurs sous contrat, tonkinois ou javanais, et craint par-dessus tout la concur-
rence de nouveaux votants. Le Conseil Général élu le 21 janvier 1945 renoue avec
le modéle d’avant-guerre qui exclut tous les « non-citoyens » mais il ne peut résister
a la pression qu’exerce alors la Métropole, résolue a réformer le fonctionnement de
I’Empire colonial pour tenter d’en garantir la pérennité. Conformément aux desidera-
ta de la commission de la France d’outre-mer dirigée par Gaston de Monnerville, les
membres du nouveaux Conseil Général ainsi que le Gouverneur Tallec sont obligés
d’appliquer I’ordonnance du 22 aofit 1945 qui accorde le droit de vote a une poignée
de « non-citoyens », sur la base capacitaire : les pasteurs protestants, les titulaires
du certificat d’études primaires ¢lémentaires, les moniteurs diplomés de ’école de

60 Ibid.

61 Proposée par le gouverneur Henri Sautot dans son rapport au conseil d’administration de la colonie, le
30 décembre 1940 et approuvée par arrété le 4 février 1941, payée par tous les hommes de 18 ans a 49 ans,
aptes au travail, a I’exception des anciens combattants de 14/18 pour financer les allocations aux familles
de soldats indigénes engagés volontairement dans les forces armées de la France Libre. Ismet Kurtovitch,
La vie politique en Nouvelle-Calédonie, 1940-1953, ANRT, Lille, 1998, p. 17.

62 Ibid, p. 119.

63 Ibid.
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Montravel, les anciens combattants, les chefs et les fonctionnaires indigénes du cadre
local, au total 894 nouveaux électeurs qui ne peuvent menacer les équilibres anté-
rieurs®. Ces derniers participent le 21 octobre 1945 a I’élection du premier député
de la Nouvelle-Calédonie réclamée par le Conseil général depuis 1885. Solution ac-
ceptable pour les Européens, la premiére Assemblée constituante de I’aprés-guerre,
cependant, ne s’en tient pas 1a et exige par la loi du 13 avril 1946 que tous les non-
citoyens sachant lire le frangais ou travaillant ou ayant travaillé plus de deux ans
comme salariés puissent voter. La tension est a son comble & Nouméa alors que 1’on
prépare de nouvelles élections du Conseil général qui doivent se tenir le 30 juin 1946
car une majorité des adultes mélanésiens et indochinois répondent aux critéres élec-
toraux requis. La campagne électorale prend un tour particuliérement violent contre
les « Viets » en particulier sous 1’égide du Comité Calédonien. Le rejet du projet
constitutionnel en France, le 5 mai 1946, sauve la mise pour un temps des Européens
de la Nouvelle-Calédonie qui lui sont majoritairement hostiles et les ressortissants
des protectorats du Tonkin et de I’Annam, les plus nombreux en Nouvelle-Calédonie
sont déclarés inéligibles car « dotés d’une nationalité propre »*. Pourtant, le parti
communiste local, mené par Jeanne Tunicas y Casas, se bat pour ces derniers autant
que pour les Mélanésiens. Sous le couvert de ce parti, est adressé au gouvernement
frangais, le 3 mai 1946, un cahier de revendications indigénes qui exige 1’application
de la loi du 13 avril et refuse le passage d’examens humiliants en langue frangaise.
« En Calédonie tous les indigenes lisent et parlent le francais. Donc droit d’électeur a
tous les indigénes sans passer d’examen. »%. Un mois plus tard Cyprien Kawa Braino,
qui déja soutenait 1’égalité des droits en 1943, intervient pour exiger I’extension du
droit de vote a tous les Mélanésiens. Mais Tallec profite de 1’échec du premier projet
constitutionnel et de I’¢lection d’une assemblée constituante moins a gauche que la
précédente pour geler I’évolution locale de la loi €électorale. Ne sont autorisés a voter
qu’un groupe restreint de Mélanésiens sur la base des critéres de 1’ordonnance du 22
aout 1945 auxquels on ajoute les volontaires du bataillon du Pacifique et les moniteurs
des écoles confessionnelles catholiques ainsi que les catéchistes, soit 1 042 électeurs
autochtones pour 9 582 citoyens et citoyennes de statut frangais en septembre 1946¢7.
Le corps électoral ainsi fixé en 1946 est gelé, pour reprendre une expression commu-
nément utilisée aujourd’hui, jusqu’en 1951, sous des prétextes largement mobilisés
par Tallec : le risque des réactions violentes des Blancs et les velléités séparatistes
dont ils peuvent faire preuve ou encore le désintérét des Kanak, selon lui, pour la
chose politique.

« Les canaques apprécient la liberté de circulation et la suppression du travail
forcé, mais ils se désintéressent des droits politiques, plus exactement ils craignent
que cela conduise au service militaire obligatoire et a la création de la propriété
individuelle avec suppression du régime des réserves indigénes.[...] Les indigénes
comprennent que le rapport des forces est caractérisé par leur faiblesse politique et
économique et la résolution des blancs de les tenir asservis au besoin en rompant les

64 Ibid, p. 122.
65 Ibid, p. 126.
66 Ibid.

67 Ibid, p. 131.
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liens avec la France. [...] Aussi les indigénes désirent non une représentation dans
le Conseil général, mais la protection contre les blancs par 1’administration émanant
de la métropole. Leur aspiration ne dépasse pas la délégation consultative qu’ils ne
congoivent que dans le cadre des groupes de tribus rassemblées dans le cadre des
groupes de tribus rassemblées sous un méme grand chef. »

A I’évidence, Tallec connait mieux les Européens de Nouvelle-Calédonie
que les Kanak qu’il juge a travers la grille quelque peu éculée d’un fonctionnaire
d’Etat persuadé du bien-fondé de la tutelle de 1’administration sur une population
indigéne passivement groupée derriére ses grands chefs. La surprise va étre grande
lorsqu’en 1951, la loi du 23 mai élargit brutalement le collége électoral indigéne dans
les territoires relevant du ministére de la France d’outre-mer, y compris en Nouvelle-
Calédonie, aux citoyens des deux sexes de statut particulier sachant lire le frangais ou
ayant travaillé deux ans comme salariés ou encore chefs de famille payant I’imp6t,
meéres de deux enfants vivants ou morts pour la France ainsi que les titulaires de pen-
sions civiles ou militaires. 60 % des Mélanésiens en age de voter accédent au droit de
vote et représentent désormais 45 % du corps électoral calédonien. Les inscriptions
sur les listes et 1’organisation rapide d’une vie politique prouvent, contrairement a ce
que pouvait affirmer Tallec, la dynamique d’un véritable « réveil kanak ». Lorsque le
23 juin 1956, la loi-cadre Defferre instaure le suffrage universel dans les territoires
relevant du ministére de 1’Outremer, aucune force en Nouvelle-Calédonie ne peut
cette fois s’y opposer.

La nouvelle assemblée territoriale est élue le 6 octobre 1957 sur la base d’un
corps électoral unique composé par 13 725 Mélanésiens et 13 824 Européens®.

Un premier pas est franchi pour accéder a 1’exercice d’une démocratie locale
pleinement représentative de la population votante désormais composée des seuls
citoyens, les uns de statut civil, les autres de statut particulier. Les distinctions in-
ternes disparaissent au profit d’une homogénéisation d’un corps électoral fondé sur
le principe de la nationalité dont la citoyenneté découle comme c’est le cas en France
depuis longtemps. Le prix de cette avancée ¢’est précisément 1’extension de ce prin-
cipe de la nationalité qui autorise tout Frangais s’installant dans le territoire a participé
aux votes nationaux et locaux. On verra peu a peu et surtout lors des événements
de 1984, les limites d’une telle logique noyant les Frangais citoyens et calédoniens
dans une catégorie indifférenciée de Francais citoyens. C’est 1a que se situent tous les
enjeux actuels liés au gel du corps électoral pour tenter de trouver une frontiére a un
peuple citoyen calédonien, seul 1égitime historiquement pour décider collectivement
de I’avenir du pays.

68 Ibid, p. 131-132, note 295.

69 11 faut noter qu’un projet de création d’un double collége électoral a été proposé par le ministre de la
France d’outre-mer en 1946 pour la Nouvelle-Calédonie, mais qu’il n’a pas été retenu par la premicre
Assemblée constituante qui choisit de privilégier le collége unique et le principe de suffrage capacitaire. Ce
dernier deviendra universel en 1957.






Le point de vue d’un président du congrés de la
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Simon LOUECKHOTE
Président du congres de la Nouvelle-Calédonie (de 1989 a 1995 et de 1999 a 2004)
Ancien Sénateur de la Nouvelle-Calédonie (1992-2011)

« La France qui assume son pass¢, s’impose un devoir de mémoire »,

Jacques Chirac, Président de la République.
11 était une fois la loi du pays...

C’est I’histoire d’une collectivité territoriale francaise, baignée par les eaux
bleu turquoise du Pacifique. Son histoire n’est pas si pacifique comme 1’eut aimée le
découvreur, de ce vaste Océan, au pied marin pour le baptiser, Océan Pacifique.

Devenue terre Francaise le 24 septembre 1853, la Nouvelle-Calédonie connai-
tra plusieurs évolutions institutionnelles au gré des alternances politiques en France.

On peut situer les plus importantes vers la fin des années 80. Toutefois, les plus
marquantes ont débuté dés 1984.

Table ronde de Nainville-les-Roches...

La premiére découle de la table ronde de Nainville-les-Roches, le 8 juillet
1983, organisée par Georges Lemoine, alors Secrétaire d’Etat a I’Outre-mer dans le
Gouvernement de Pierre Mauroy.

Pressé par des collectivités lassées d’une tutelle lointaine et sans partage,
Frangois Mitterand, devenu Président de la République, doit respecter un de ses enga-
gements de campagne pour I’outremer.

C’est la proposition 58 de ses 110 de candidat a I’¢lection présidentielle
de 1983 :

« Pour les peuples de I’outremer frangais qui réclament un véritable changement,
ouverture d’une ére de concertation et de dialogue a partir de la reconnaissance de leur
identité et de leurs droits a réaliser leurs aspirations... ».

Les indépendantistes comprendront « [...] um véritable changement en
Nouvelle-Calédonie, ouverture d’une ére de concertation et de dialogue avec le
peuple Kanak a partir de la reconnaissance de son identité de peuple colonisé et de
victime de I’histoire et de ses droits de premier occupant, a réaliser ses aspirations,
I’accession a la pleine souveraineté de la Kanaky ».
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Convaincu de 1’évolution des institutions des collectivités francaises du
Pacifique, Georges Lemoine réunit au Chateau de Nainville-les-Roches, les déléga-
tions calédoniennes dans le but de trouver ensemble les voies et les moyens de ces
ambitieuses réformes.

De cette table ronde naitra le statut de la Nouvelle-Calédonie. Celui de la
Polynésie francaise sera exactement le méme. Il prévoit une large autonomie avec
le transfert aux autorités locales de la gestion des affaires publiques intérieures et le
transfert de certaines compétences. Ainsi, un Gouvernement de plein exercice, dirigé
par un Président ¢lu par I’ Assemblée qui constituera lui-méme son équipe, participera
de cette évolution vers davantage d’autonomie.

La premicére élection qu’il prévoit aura lieu pour la Nouvelle-Calédonie, le 18
novembre 1984,

Mais les indépendantistes ne sont pas satisfaits des termes de cet accord.
Ils ne veulent pas d’un statut d’autonomie si large soit-il, avec ses attributs, et le
Gouvernement, son Président et ses ministres en font partie, mais de 1’indépendance
sans condition pour le seul peuple Kanak, peuple colonisé, premier occupant et vic-
time de I’histoire. Ils savent aussi, que sans restriction du corps électoral, ils n’ont
aucune chance de partager le pouvoir, un pouvoir confisqué depuis longtemps par les
non indépendantistes. La démographie, et notamment le faible taux de natalité chez
les Kanak, ajoutée a la politique d’immigration et de peuplement voulue par Pierre
Messmer, alors ministre d’Etat, chargé des Départements et Territoires d’outre-mer
dans le Gouvernement de Jacques Chaban-Delmas, qui selon eux, n’a pas cessé, ne
leur laissent aucun espoir d’accéder un jour au pouvoir.

Ils boycotteront ces élections, ce sera le début d une longue période d’instabilité.

Portés par une haine plus que centenaire, les Kanak indépendantistes se mobi-
lisent, a I’exception du LKS de Nidoish Naisseline, pour créer une structure qui porte-
ra leurs revendications. Ainsi né le Front de Libération Nationale Kanak et Socialiste
(FLNKS), le 24 septembre 1984 a Saint-Louis.

Le Gouvernement n’aura pas pris la mesure de la tragédie qui se préparait. Les
responsables indépendantistes en étaient-ils eux-mémes conscients ?

Pour empécher le bon déroulement du scrutin, le tout jeune mouvement indé-
pendantiste appellera le peuple Kanak a un boycott actif. Et telle une vague de fond,
les indépendantistes, essenticllement des Kanak, se souléveront au mépris des rappels
aux régles et aux injonctions des représentants de 1’Etat, des autorités militaires et aux
appels au calme de beaucoup d’autorités coutumiéres, politiques et religieuses.

Eloa Machoro, élevé au rang de ministre de la guerre du gouvernement pro-
visoire de Kanaky, constitué le 24 septembre 1984, profitera de la couverture média-
tique de cette journée d’élections pour fracasser 1’urne dans la Mairie de Thio, com-
mune assiégée, a I’aide d’une hache. La photo, immortalisant cet instant, fera le tour
du monde.

Les Mairies de Sarraméa et d’Ouvéa seront incendiées devant des gendarmes
médusés, démunis et désarmés devant tant de haine et de détermination de la part
d’hommes et de femmes, jeunes et moins jeunes, emportés par I’ivresse de la violence.

Des barrages seront érigés un peu partout sur le Territoire pour empécher les
accés aux bureaux de vote. Certains n’ouvriront jamais. Certaines urnes ainsi que les
matériels de vote (bulletin de vote, instructions, etc.) n’y parviendront jamais. Pour
ceux qui ont réussi a ouvrir, les résultats ne seront jamais connus et les urnes détruites.
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Les rares membres des bureaux de vote qui ont 0sé tenir téte a la horde indépendan-
tiste et aux terroristes Kanak ont été battus, pourchassés voire parfois excommuniés.

Des comités de lutte, mobilisateurs et trés actifs, verront le jour dans toutes les
communes du Territoire. La chasse aux blancs, aux fachos, aux collabos, aux traitres
et autres Kanak de service, est ouvertement lancée.

Des gendarmeries seront envahies et occupées, prises en otage. La cohabitation
des gendarmes, de leurs familles, plusieurs jours de suite avec les indépendantistes ne
s’est pas toujours déroulée sans problémes. Insultes, agressions, violences physiques
ont émaillé ces inattendues rencontres.

Des officiers de ’armée, excédés par le laxisme du Gouvernement, dénonce-
ront les menaces venues de leur hiérarchie de Paris leur intimant I’ordre de ne pas
réagir et de laisser faire.

Un rapport parlementaire nous apprendra plus tard que les gendarmes avaient
été privés de leurs moyens d’intervention, leurs armes de service et d’intervention
avaient été démontées d’une partie de leur mécanisme pour en empécher le fonction-
nement et les grenades d’intervention enfermées a I’armurerie avec interdiction de
s’en servir.

A Lifou, la Subdivision des iles Loyauté, ancienne appellation du Commissariat
délégué de la République pour la Province des iles depuis la mise en *uvre de I’Ac-
cord de Nouméa, équivalant d’une Sous-préfecture dans les Régions de France, a
aussi été occupée. Le Chef de Subdivision (Sous-préfet) et sa famille ont été pris en
otage durant plus d’une semaine. Les batiments souillés, les bureaux ravagés, le dra-
peau francgais descendu, incendié et remplacé par le drapeau indépendantiste, les murs
tagués de mots évocateurs de 1’état d’esprit du moment.

De Hienghéne, Canala, Thio et Lifou, des familles entiéres seront rapatriées
sur Nouméa par les moyens militaires. Des immeubles entiers de la Cité de Saint-
Quentin seront vidés de leurs occupants pour y installer ces migrants malgré eux.

La commune de Dumbéa affectera plusieurs hectares de son domaine foncier
« Lotissement Chabert » pour y installer plusieurs familles. La Nouvelle-Calédonie
connaissait ses premiers réfugiés.

Plusieurs éleveurs et agriculteurs de I’intérieur et du nord du Territoire seront
chassés de leur propriété, leurs maisons pillées puis incendiés, leurs élevages détruits,
le bétail, les cochons, les chevaux volés ou tués.

Malgré les perturbations et contestations, les élections ont tout de méme permis
a la Nouvelle-Calédonie de disposer de ses institutions. L’ Assemblée Territoriale élira
Dick Ukeiwe a la téte d’un Exécutif de onze membres. Le Président du Gouvernement
est devenu le Chef du Territoire. C’est I'une des grandes avancées de ce statut.
L’autonomie, tant attendue et désirée, est en marche.

La région pacifique bouillonne et naissance du GMFL...

Yann Céléné Ureguei, ¢levé quant a lui au rang de ministre des Affaires étran-
géres du gouvernement de Kanaky le méme jour que son acolyte de Thio, va faire le
tour des petits Etats du Pacifique pour expliquer la situation et demander leur soutien
et notamment celui des fréres mélanésiens.
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Deux ans plus tard, a Goroka, la principale ville de la Province des Hauts
Plateaux de la Papouasie-Nouvelle-Guinée, naissait le Groupe Mélanésien du Fer de
Lance. Cette organisation, qui est devenue un acteur incontournable de la politique
dans la région, est composée des pays mélanésiens du bassin Pacifique, Fidji, Vanuatu,
fles Salomon, Papouasie-Nouvelle-Guinée et le FLNKS pour la Nouvelle-Calédonie.

Le statut FABIUS-PISANI...

Nommé Délégué du Gouvernement en Nouvelle-Calédonie et pour Wallis-
et-Futuna, Haut-commissaire de la République en Nouvelle-Calédonie par Laurent
Fabius, alors Premier ministre, Edgard Pisani tente de mettre de I’ordre en calmant
les esprits surchauffés. Des drames ne lui permettront pas d’aller jusqu’au bout de sa
tache (assassinat des jeunes Fels et Tual, & Thio et Boulouparis puis neutralisation
d’Eloa Machoro et deux de ses licutenants a La Foa). Son projet d’indépendance-asso-
ciation ne verra jamais le jour. Son portefeuille de ministre de la Nouvelle-Calédonie,
cas unique dans I’histoire de la V¢ République, pour lui permettre de s’exprimer a la
tribune du Parlement, ne lui permettra pas plus, de faire aboutir son projet. Le sou-
tien inattendu du Président de la République, Frangois Mitterand, ne lui profitera pas
davantage. Invité du journal télévisé de 20HOO de Claire Chazal, sur TF1, le Chef de
1’Etat annonce qu’il se rendra le lendemain en Nouvelle-Calédonie.

Les Calédoniens profiteront de cette opportunité et répondront a I’appel de
Jacques Lafleur, devenu chef de I’opposition et de la contestation des non indépendan-
tistes pour pavoiser la Ville de Nouméa en Bleu-Blanc-Rouge. 40 000 personnes se
rassembleront devant le Haut-commissariat et alentours. Frangois Mitterand, accom-
pagné de quelques-uns de ses ministres les plus emblématiques, Pierre Joxe, ministre
de I’Intéricur ou encore Pierre Beregovoy, ministre des Finances. Charles Hernu,
ministre de la Défense, fera quant a lui, une arrivée trés remarquée. Précédant le Chef
de I’Etat de quelques jours, il sera déposé sur un sous-marin nucléaire en mission
dans la zone pour réapparaitre dans la délégation du Président. Cette mise en scéne
est probablement destinée a montrer aux Calédoniens, a la Région pacifique et a la
Communauté internationale, la volonté de la France, exprimée par le Chef de I’Etat,
de rester en Nouvelle-Calédonie. Il avait, en effet, annoncé sur TF1 quelques jours
auparavant, I’ouverture d’une base de sous-marins a Nouméa.

La délégation présidentielle ne restera que quelques heures en Nouvelle-
Calédonie. Un survol de la ville en hélicoptére lui permettra de constater I’immense
mobilisation des Calédoniens. Leur détermination est a la hauteur de la peur, pour
beaucoup d’entre eux, de revivre les événements pas si anciens du si proche Vanuatu
ou d’Algérie que Frangois Mitterand connait bien.

Canala sera la seule commune ou il se rendra pour y planter un arbre.

Les élections de 1985, prévues par le statut baptisé Fabius-Pisani, mettront fin
au Statut Lemoine, quelques mois seulement aprés sa mise en place. Compte tenu de
I’état d’insurrection qui prévalait sur ’ensemble du Territoire et de la quasi-impossi-
bilité de circuler dans certaines communes, de la c6te Est notamment, certains élus ne
siégeront jamais Boulevard Vauban.

Le statut Fabius-Pisani prévoit le découpage du Territoire en quatre Régions
(Sud, Centre, Nord et lles) et une assemblée délibérante, le Congrés du Territoire pour
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succéder a I’ Assemblée Territoriale. Le Délégué du Gouvernement, Haut-commissaire
de la République, redevient le Chef du Territoire et Chef de I’Exécutif. Contesté par
le RPCR car il fait la part belle au FLNKS.

Trois des quatre Régions seront dirigées par le mouvement indépendantiste et
seulement une le sera par les non indépendantistes, Jean-Marie Tjibaou dans le Nord,
Leopold Joredie dans le Centre, Yeiwéné Yeiwene pour les Iles Loyauté et Jacques
Lafleur pour le Sud. Le Congrés du Territoire sera présidé par Dick Ukeiwe.

Du statut PONS au drame d’Ouvéa...

Mais I’alternance politique en France, avec la premiére cohabitation entre
Jacques Chirac comme Premier ministre et Frangois Mitterand, Président de la
République, mettra un terme a ce statut, agé de tout juste quelques mois. Jacques
Chirac demandera a son ami, Bernard Pons de tout mettre en uvre pour que 1’ordre et
la loi s’imposent de nouveau en Nouvelle-Calédonie et que le Territoire retrouve les
voies de la sagesse.

Fraichement nommé a la rue Oudinot, le nouveau locataire imagine pour
gommer les erreurs du passé, voire les injustices, de nouvelles actions. Ainsi, pour
permettre I’indemnisation de propriétaires de terres agricoles et d’¢levages, chassés
pendant les événements par I’insurrection Kanak indépendantiste, il crée 1’Agence
du Développement Rural et de I’Aménagement Foncier (ADRAF) dotée de moyens
importants.

Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de cette agence, prévu par 1’Accord de
Nouméa, n’est toujours pas réalisé, en cause les milliers d’hectares de terre qu’elle
posseéde mais dont elle ne sait qu’en faire et surtout qu’elle n’a pas les moyens d’en
assurer |’entretien et le fonctionnement de son administration.

Mais, la tache du nouveau ministre ne sera pas des plus simples. Et assez parado-
xalement, ce ne sera pas seulement des indépendantistes que viendront les problémes,
ils viendront aussi de sa propre famille. Outre la difficulté qu’il rencontre a établir un
dialogue constructif avec le FLNKS, il doit résister aux incessantes demandes de ses
amis, soutiens fidéles du mouvement gaulliste et de son Premier ministre.

Trés vite, Bernard Pons propose un nouveau statut. Il prévoit toujours le dé-
coupage du Territoire en quatre Régions, un Congrés du Territoire, organe délibérant
et un Exécutif représenté par le Délégué du Gouvernement, Haut-commissaire de la
République, également Chef du Territoire.

Ce découpage est censé mieux prendre en compte les espaces culturels et cou-
tumiers de la Nouvelle-Calédonie. Le statut Fabius-Pisani avait déja cette ambition.

Opposé a ce nouveau statut, le FLNKS boycottera les élections qu’il prévoit.

Le FLNKS et ses Comités de lutte resteront trés mobilisés. Si la forme du boy-
cott est plus passive, la mobilisation silencieuse, mais tout aussi efficace, impressionne.

Ainsi, les élections régionales de 1987 verront la mise en place de la Région
Ouest, présidée par Harold Martin, celle de I’Est par Henri Wetta, celle du Sud par
Jacques Lafleur et celle des Iles Loyauté par Simon Loueckhote.

Et cette élection a été particuliérement suivie, observée et scrutée par les can-
didats aux élections présidentielles. La Nouvelle-Calédonie s’est invitée dans le débat
national.
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A la démonstration de force et au retour a 1’état de droit du Premier ministre,
Jacques Chirac répond la force injuste de la loi du Président de la République, Frangois
Mitterand. Le premier est candidat a la fonction supréme et le second est candidat a sa
propre succession a cette méme fonction.

La France entiére est mobilisée par 1’échéance nationale. La situation de la
Nouvelle-Calédonie ne laisse personne indifférente.

Le mouvement indépendantiste redouble de vigueur et multiplie les actions de
déstabilisation sur le terrain. Il est soutenu en cela par les pays membres du GMFL
plus actifs que jamais sur le terrain diplomatique. Les organisations régionales (Forum
des Iles du Pacifique) et internationales (ONU/Comité de décolonisation) sont toutes
ouies pour le peuple colonisé. La rumeur d’une intervention de I’armée papou, comme
ce fut le cas au Vanuatu lors de son accession a I’indépendance, a méme créé une
certaine inquiétude dans I’opinion et méme au plus haut niveau de I’Etat qui a consi-
dérablement renforcé ses moyens militaires en Nouvelle-Calédonie et dans la zone.

La campagne présidentielle bat son plein. Le FLNKS veut profiter de cette
formidable opportunité pour se faire entendre et créer les conditions les meilleures,
pour s’inscrire dans un processus de pleine émancipation.

Ainsi, le matin du 22 avril 1988, a Ouvéa, a quelques jours du 1 tour des élec-
tions présidentielles, une centaine d’hommes armés trompent la vigilance des gen-
darmes et prennent d’assaut la gendarmerie. Quatre gendarmes sont massacrés. Leur
état témoigne de la violence de ’attaque. Trente d’entre eux sont emmenés en otage
et serviront de monnaie d’échange avec le Gouvernement.

Le 5 mai au matin, a quelques jours du 2¢tour des élections présidentielles, les
militaires donnent 1’assaut en vue de libérer seize des leurs, gardés en otage dans une
grotte dans le nord de I’ile d’Ouvéa.

Francois Mitterand, réélu, appelle Michel Rocard a Matignon et lui confie la
mission de trouver les voies et les moyens pour que la Nouvelle-Calédonie, cette terre
si lointaine mais partie intégrante du territoire national, retrouve le chemin de la paix.

Une mission du dialogue pour des accords...

La mission du dialogue, qu’il envoie en Nouvelle-Calédonie, retiendra les
déséquilibres culturels, économiques et sociaux entre les Kanak et les autres com-
posantes de la société calédonienne, le besoin de rééquilibrage entre le nord, les iles
loyauté et le sud, le besoin de formation puis surtout aprés une immersion dans la
Nouvelle-Calédonie profonde, une certitude, le dialogue entre les communautés est
possible. Deux hommes paraissent incontournables pour cette grande "uvre, Jacques
Lafleur et Jean-Marie Tjibaou.

Invités par le Premier ministre a Paris, les deux hommes, a la téte chacun d’une
délégation, se rendent a I’Hotel Matignon.

Apres de longues journées et de nuits de négociations, ils signent les Accords
de Matignon, c’était le 26 juin 1988.
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Ainsi, apres le temps de ’incompréhension et de I’intolérance, voici venu
enfin le temps de ’espérance...

Les Accords de PAIX venaient d’étre signés.

Les Frangais lui ont manifestement accordé trés peu d’importance. Consulté
par référendum, seulement 22 % d’entre eux ont voté.

Ils prévoient le découpage de la Nouvelle-Calédonie en trois Provinces, la
Province Nord, la Province Sud et la Province des Iles. Ce découpage est la résultante
de longs échanges et de constats sur I’histoire du passé récent de la Nouvelle-Calédonie.

La mission du dialogue, conduite par le Préfet Christian Blanc, connaisseur de
la Nouvelle-Calédonie et de ses acteurs qu’il avait déja rencontrés lors de son séjour
comme Directeur de Cabinet du Haut-commissaire quelques années plus t6t, avait bien
cerné les forces et les faiblesses de cet immense archipel peuplé de 200 000 habitants.

Entre autres dispositions qu’ils prévoient, je citerai le rééquilibrage.

Ce terme parait galvaudé mais il comporte les ferments d’une véritable évolu-
tion de la société calédonienne.

Rééquilibrage entre les hommes, entre les communautés, entre les provinces
de Nouvelle-Calédonie, sont les maitres mots de ces accords.

En dix ans, leur durée et au travers des nouvelles institutions prévues, des com-
pétences a transférer et des moyens que ’Etat s’engage & donner pour les accompa-
gner, les Calédoniens ont désormais tous les moyens pour réussir un nouveau départ.

Rééquilibrage entre les hommes, un programme inédit de formation sera mis
en place avec le programme a I’objectif ambitieux de former « 400 cadres ».

Rééquilibrage entre les communautés, les Kanak sont désormais au centre du
dispositif. Le partage du pouvoir n’est plus un objectif, il est devenu réalité. L astucieux
découpage et les nouvelles institutions participent de la prise en compte de cette réa-
lité. Les Kanak indépendantistes, étant essentiellement installés en Provinces Nord et
fles, ces deux collectivités seront dirigées par des Kanak. La Province Sud, ou réside
la plus grande partie des Européens et des autres communautés, trés majoritairement
non indépendantistes, sera dirigée par eux. Enfin, I’ Assemblée délibérante, le Congres
du Territoire, réunion des assemblées des provinces, sera majoritairement, aprés un
savant calcul, composée des non indépendantistes et présidée par eux. Chacune des
deux principales composantes de la communauté calédonienne, les non et les indépen-
dantistes, est satisfaite.

En 1989, les premiéres élections provinciales ont lieu. Le partage politique,
imaginé par les acteurs des Accords de Matignon, se réalise comme prévu.

Pour la premiére fois depuis trés longtemps, les Kanak, indépendantistes no-
tamment, se sentent acteurs de leur propre avenir. Ils ont désormais les outils en main
pour construire leur pays. Ils sont désormais considérés.

L’Accord de Nouméa, la continuité
Au terme des dix ans, un nouvel accord a été négocié par les acteurs calédo-

niens. La disparition de quelques grandes figures indépendantistes n’a pas empéché
la conclusion d’un nouveau processus. L’expérience acquise de I’exercice du pouvoir,
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de la gestion des affaires publiques, a ouvert la voie a de nouvelles exigences de la
partie calédonienne.

Ainsi, I’Accord de Nouméa, négocié et signé a Nouméa, enrichira la Nouvelle-
Calédonie de nouvelles compétences, de nouveaux moyens mais aussi de nou-
velles institutions.

Un effort particulier est ainsi demand¢ a la représentation nationale, qui est ap-
pelée a modifier, fait exceptionnel, la Constitution de la France. La portée de I’ Accord
de Nouméa, le sort des calédoniens ne sont-ils pas a la hauteur de cet événement ?

La modification de la Constitution portera sur I’inscription d’un titre spécifique
a la Nouvelle-Calédonie qui la sort de la catégorie des collectivités locales.

L’Accord de Nouméa a ensuite été approuvé par 72 % des Calédoniens qui se
sont trés fortement mobilisés, le jour du référendum.

Une collectivité sui generis, la disparition du terme « territoire » des titres
ou des appellations et remplacé par « pays », un gouvernement composé¢ de onze
membres, élu par le Congrés pour remplacer le Haut-commissaire dans sa fonction
d’exécutif, le transfert de compétences nouvelles de I’Etat, le partage d’autres, notam-
ment des régaliennes vont participer d’une dimension nouvelle, qu’il convient désor-
mais de prendre en compte.

IIs veulent étre administrés dans la proximité...

Entre la trés large autonomie acquise par la Nouvelle-Calédonie et la pleine
émancipation, mon c¢’ur balance.

En me consacrant a la rédaction de cette contribution, je n’ai pu m’empécher
de refaire cet historique. Il m’a paru utile pour la compréhension et le cheminement
intellectuel qui a conduit a la création de « la loi du pays ».

Quiconque s’interroge sur « cette bizarrerie » comme Lionel Jospin, alors
Premier ministre qualifia I’Accord de Nouméa et ne connait pas I’histoire de la
Nouvelle-Calédonie, ne comprendra jamais.

Car la loi du pays est en I’espéce un des attributs de 1’autonomie de la
Nouvelle-Calédonie.

Dans la conscience des indépendantistes, cette délibération, qui s’appelle « loi
du pays », est un acquis supplémentaire. Tout comme, le partage de compétences
régaliennes de I’Etat, comme les relations extérieures, le permis de séjour des étran-
gers, la recherche, I’Université, le transfert de la compétence sur les programmes
scolaires dans I’enseignement primaire, une partie de la compétence des Colléges et
des Lycées, I’enseignement des langues locales ou encore la possibilité de disposer
de représentants calédoniens dans les missions diplomatiques frangaises de la Région
et avoir ses propres signes identitaires, drapeau, hymne, couleur et graphisme sur les
billets de banque et changer de nom.

Pour compléter les institutions, un Sénat coutumier en plus des Conseils
d’Aires coutumiéres, remplacera le Conseil coutumier. Le Comité économique et
social deviendra le Conseil économique, social et environnemental.

Le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie avec un Président et dix membres
en charge de I’animation de secteurs sera sans doute leur plus grand regret.
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Si j’ai pu observer le besoin partagé « de moins d’Etat » entre les Calédoniens
d’origine Kanak et les autres, je dois aussi dire que cette envie de liberté avait
ses limites.

Ainsi, notre délégation conduite par Jacques Lafleur, aux négociations sur
I’Accord de Nouméa, a toujours refusé que les membres du Gouvernement soient des
Ministres de plein exercice. Si tous les pouvoirs sont concentrés entre les seules mains
du Président, il ne peut les déléguer qu’au Secrétaire général du Gouvernement, les
autres membres du Gouvernement se contentant d’animer les secteurs qui leurs sont
attribués.

Nous avions imposé et obtenu la présence du Haut-commissaire ou de son
représentant a toutes les réunions du Gouvernement avec voix consultative.

Nous avons refusé les appellations de Parlement et de Député pour le Congreés
de la Nouvelle-Calédonie et ses membres.

De méme, la citoyenneté calédonienne aura été un des points durs de nos
échanges. Car pour beaucoup, la citoyenneté, ¢’est la nationalité.

Mais mieux prendre en compte I’identité¢ des Kanak, dont I’installation sur le
Territoire, au regard du peuplement du Pacifique insulaire est la plus ancienne, ne si-
gnifie en aucun cas leur reconnaitre une prééminence sur les Européens, Polynésiens,
Wallisiens, Indonésiens, Vietnamiens et sur toutes les autres ethnies vivant en
Nouvelle-Calédonie. Il n’est nullement question de batir une société inégalitaire,
d’introduire la ségrégation dans la France des droits de I’Homme. La diversité cultu-
relle de la société calédonienne est per¢ue comme une authentique richesse. L’ Accord
de Nouméa donne & cette société, par 1’adoption du concept nouveau de citoyenneté
calédonienne, le fondement de sa construction, ’argument de sa cohésion.

Toutefois, pour les indépendantistes notamment, cette avancée supplémentaire
s’inscrit dans le long processus vers la pleine souveraineté.

Conclusion...

Les Accords successifs et celui ou ceux a venir ont fait naitre dans la conscience
collective des Calédoniens, le souhait de tourner définitivement le dos a la période
d’affrontement, le refus du rapport de force et ’engagement ferme pour la paix. De
cette volonté de dialogue est née une solution politique adaptée aux exigences des
uns et des autres, un cadre institutionnel équilibré et fait des adversaires d’hier, des
partenaires, des alliés, qui affirment leur communauté de destin.

Cet engagement politique, qui parvient a faire converger, 1’avis de la majorité
en faveur de la France et la revendication de la minorité indépendantiste, est une
prouesse.

C’est aussi une legcon d’humanisme : 1’Accord de Nouméa se traduit par la
reconnaissance de 1’identité Kanak, au sein de la société calédonienne, tout en affir-
mant la 1égitimité de la présence de toutes les communautés qui la composent, c’est
aussi le choix d’un destin partagé avec la France.

«[...] La référence a la période coloniale ne doit donc nullement étre assimi-
lée a un acte de contrition. L histoire de France est enseignée a nos enfants, dans le
sens du souvenir et non du repentir. I ne viendrait, a aucun d’entre eux 1’idée d’une
quelconque culpabilité a 1’ évocation du sang versé pendant les guerres ou lors de la
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Révolution frangaise. Pourquoi, dés lors, charger d’une telle émotion la reconnais-
sance du fait colonial ? [...] », discours a Versailles, le 6 juillet 1998.

Et la France prouve, une fois de plus, qu’elle assume pleinement sa responsa-
bilité, au regard de I’histoire.

La loi du pays est un des attributs de 1’autonomie que le fait colonial a en-
fanté. C’est toute ’ambiguité de I’histoire institutionnelle de la Nouvelle-Calédonie
qui repose sur la croyance que I’on peut décider, a la place des autres, ce qui est bon
pour eux.



LA LOI DU PAYS, LOI FORMELLE :
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Au ceeur de Pappareil législatif calédonien
la procédure d’élaboration et d’adoption de la loi du
pays, un véritable travail parlementaire mené par le

congreés de la Nouvelle-Calédonie

Lyvia BrRiauLT
Juriste libérale et écrivain public
Cabinet LB

Les assemblées du palais Bourbon et du boulevard Vauban peuvent sembler
bien différentes en termes d’envergure tant par leur production normative, quand
I’une a d’ores et déja adopté 326 lois depuis le début de la XIV® 1égislature et I’autre
164 lois du pays depuis 1999, que par leur composition, quand 1’une est constituée de
577 députés et ’autre de 54 conseillers. Le Parlement et le congrés de la Nouvelle-
Calédonie partagent néanmoins, de maniére inédite au sein de la République fran-
caise, le pouvoir législatif. Il est ainsi particuliérement pertinent a I’aube de la sortie
de I’Accord de Nouméa du 5 mai 1998 (instaurateur de la loi du pays, point 2.1.3 de
I’Accord) et au regard de I’importance des compétences exercées aujourd’hui par
la Nouvelle-Calédonie, en termes quantitatif, compte tenu de leur nombre actuel et
a venir, et qualitatif eu égard aux matiéres concernées a I’image du droit civil et du
droit commercial, de s’intéresser aux rouages de I’appareil 1égislatif calédonien : le
congrées. Car forte de ses compétences propres, la Nouvelle-Calédonie constitue le
berceau d’une construction normative innovante. Si certains lui reprochent une pra-
tique de « copier-coller» de la 1égislation frangaise, il sera tout de méme remarqué que
libre de s’inspirer des « réussites » du monde entier, la loi du pays s’érige en traduc-
tion juridique de 1’unicité de la Nouvelle-Calédonie.

A cet égard, la procédure spécifique d’¢élaboration et d’adoption de la loi du
pays illustre le véritable travail parlementaire effectué au sein de la premiére insti-
tution de la Nouvelle-Calédonie. Afin d’en révéler les étapes, notre développement
aura pour toile de fond 1’élaboration et 1’adoption de la loi du pays n°® 2014-9 du 18
février 2014 relative aux relations de travail et a I’interdiction du harcélement moral
et sexuel dans le secteur public. Cette loi du pays porte en elle I’essence méme du
pouvoir législatif du congrés consistant notamment & poser les bases d’une « société
plus juste et équilibrée, [... afin] que quelles que soient nos ethnies, nos conditions de
femmes ou d’hommes, on puisse, demain, construire ensemble le pays »’!. Répondant

70 Informations disponibles sur le site internet de I’ Assemblée nationale a 1’adresse suivante :
http://www?2.assemblee-nationale.fr/14/statistiques-de-1-activite-parlementaire.

71 Explication de vote, M. Lalié, Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-
décembre 2013 et janvier 2014, 8° séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie,
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a la nécessité de combler un vide juridique dans un domaine relevant notamment des
garanties fondamentales, elle illustre I’importance du role de 1’élu dans la production
législative. De surcroit, I’instauration du droit a des relations de travail empreintes
de respect et exemptes de toute forme de violence dans le secteur public constitue
une véritable « innovation de la Nouvelle-Calédonie, qui différe de la Métropole
en la matiére. Ce droit s’inspire du droit québécois a I’image du dispositif mise en
ceuvre par la loi du pays du 17 octobre 2011 intervenue dans le secteur privé »”. S’y
ajoute I’administration de la preuve en matiére de harcélement, en matiére civile, en
Nouvelle-Calédonie qui différe désormais de celle de la Métropole en retenant un
régime inquisitoire plutdt qu’accusatoire™.

La loi du pays résulte également des spécificités locales. Dans cette perspec-
tive, la loi du pays n°® 2014-9 du 18 février 2014 relative aux relations de travail
et a interdiction du harcélement moral et sexuel dans le secteur public s’applique
a ’ensemble des agents et employeurs exercant dans le secteur public. Elle répond
ainsi a la pluralité de statuts de personnel qui coexistent dans le secteur public (agents
contractuels de droit privé, agents relevant du statut de droit public et fonctionnaires),
caractéristique propre a la Nouvelle-Calédonie™.

Son apport est ainsi incontestable et sa procédure d’¢laboration et d’adoption
mérite intérét.

Aupréalable, il convient de souligner la singularité du congrés qui dispose égale-
ment d’un pouvoir réglementaire, a travers les délibérations qu’ils adoptent, lesquelles
interviennent dans toutes les matiéres non énumérées par I’article 99 de la loi organique
n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie (loi organique statu-
taire), disposition dédiée a I’énumération des maticres relevant de la loi du pays, mais
relevant de la compétence de la Nouvelle-Calédonie (article 22 de la loi organique
statutaire). Cette particularité présente notamment 1’avantage de garantir une cohé-
rence et une rapidité d’exécution, le cas échéant, entre la loi du pays et sa délibération
d’application. Elle ajoute également a la production normative du congrés.

Afin d’assister les élus dans la réalisation de leur mandat, le secrétariat général
du congrés veille au bon fonctionnement de I’institution. La direction au coeur de
la procédure législative y est rattachée : la direction des services de I’hémicycle ou
DSHEMIL. Elle est chargée « de la gestion de toute 1’activité 1égistique du congres,
qu’il s’agisse d’un veeu, d’une résolution, d’un projet ou encore d’une proposition
de délibération ou de loi du pays. »”. En son sein, notamment, le service des com-
missions et des séances (secrétaires des débats et secrétaires-rédacteurs) et le service

JONC, 28 mai 2014, année 2014 - n® 212-C (C.R.), p. 49.

72 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, congrés de la Nouvelle-Calédonie, op. cit, p. 6.

73 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, op.cit., p. 8.

74 Idem, p. 13.

75 Informations disponibles sur le site internet du congrés de la Nouvelle-Calédonie a I’adresse suivante :
http://www.congres.nc/assemblee/son-organisation/le-secretariat-general/?panel=1.
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du contentieux et des affaires juridiques (chargé d’études juridiques et chef du ser-
vice) ainsi que les administrateurs constituent les artisans indispensables de la chaine
législative.

En tout 18 agents composent cette direction.

Nouvellement créée, en ce mois de mai 2016, la direction des affaires juri-
diques et du contentieux, placée sous 1’autorité des secrétaires généraux et en lien
avec les conseillers, aura un role crucial dans la procédure d’élaboration de la loi du
pays. Elle sera en outre chargée :

« d’assister directement les conseillers de la Nouvelle-Calédonie, quelle que soit
leur appartenance politique, dans 1’exercice de leur mandat, et notamment leur role
de 1égislateur ; de superviser 1’élaboration des rapports spéciaux de lois du pays et
de fournir une expertise juridique sur les amendements susceptibles d’étre déposés
dans le cadre de I’examen des projets et propositions de lois par I’Institution, de sou-
tenir en matiére légistique les propositions de textes déposés par les conseillers de
la Nouvelle-Calédonie »7

Le service du contentieux et des affaires juridiques, les administrateurs ainsi
que le centre de documentation et d’information y seront rattachés.

De maniére générale, la procédure d’¢laboration et d’adoption des lois du
pays, et de toutes normes, par le congrés, est prévue par la loi organique statutaire et
le réglement intérieur de I’institution””.

L’initiative des lois pays appartient au congrés, un ou plusieurs conseillers
pouvant déposer une proposition de texte, mais également au gouvernement, qui ¢la-
bore des projets de loi du pays. Qu’importe in fine que la loi du pays soit d’origine
gouvernementale ou qu’elle émane du congreés, un élu, et donc le congres a travers lui,
s’en saisira’ devenant de facto partie intégrante de 1’instrumentum 1égislatif.

La procédure d’élaboration d’une loi du pays différe selon qu’elle émane du
gouvernement ou du congrés. Nous consacrerons notre étude aux régles spécifiques
de la procédure relative aux propositions de loi du pays (I.) en précisant tout au long
de notre développement, les distinctions de cette derniére avec d’une part, les projets
de loi du pays, et d’autre part, les délibérations (projet et proposition) adoptées par
le congres. Une fois I’itinéraire spécifique de la proposition de loi du pays parcouru,
nous présenterons les étapes communes, aux projets et aux propositions de loi du
pays, de la procédure législative (IL.).

76 Avis de vacance de poste n® 3134-15-1057/SSR du 16 octobre 2015, accessible sur le site internet de la
direction des ressources humaines et de la fonction publique de Nouvelle-Calédonie a 1’adresse suivante :
http://www.drhfpnc.gouv.nc/portal/pls/portal/drh.pkg avp.display avis?p_id=54656.

77 Délibération du congrés n® 009 du 13 juillet 1999 portant réglement intérieur du congres de la
Nouvelle-Calédonie.

78 Voir infra, développement sur le rapporteur spécial.



56 Au ceeur de I’appareil 1égislatif calédonien

L. Itinéraire spécifique d’une proposition de loi du pays : la phase de
rédaction et de consultation

Précédées d’un exposé des motifs et contenant une fiche d’impact détaillée,
¢élaborée, le cas échéant, avec le concours des services compétents de la Nouvelle-
Calédonie, les propositions de loi du pays doivent étre complétement rédigées (texte
de la proposition composé d’articles) et étre signées du ou des auteurs”.

Durant cette phase de rédaction, les élus du congrés peuvent s’appuyer sur les
agents du service du contentieux et des affaires juridiques® et les administrateurs.

La proposition de loi du pays n® 15 du 17 aoiit 2012 relative a ’interdiction du
harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans le secteur public a été
déposée par les membres du bureau et ainsi « portée par I’ensemble des groupes et des
formations politiques qui siégent au congres »*!.

Les propositions de loi du pays sont déposées sur le burecau du congrés ce
qui se traduit in concreto par leur inscription, réalisée par les services du secrétariat
général, sur le role général recensant I’ensemble des textes déposés sur le bureau du
congrés (propositions et projets de lois du pays, de délibération, de résolution, de
veeu). Un numéro d’ordre (en fonction de son arrivée) est attribué a la loi du pays,
indiquant également la date de son dépot. Une fois enregistrée, le président du congrés
en donne récépissé et transmet, sans délai, la proposition de loi du pays, par I’intermé-
diaire des services du secrétariat général, aux élus®’.

Une fois la proposition de loi du pays enregistrée et communiquée aux conseil-
lers, les instances consultatives sont saisies, par le président du congrés, afin d’émettre
leur avis sur la proposition de texte. Cette saisine est imposée par les textes en vigueur
notamment par la loi organique statutaire et le réglement intérieur. Le président du
congrés désigne alors, par écrit, les représentants de I’administration du congres et, en
accord avec ’auteur de la proposition, les représentants de ce dernier, qui prendront
part a la discussion pour soutenir ces propositions au sein de ces instances®.

Il s’agit dans cette phase de recueillir, sur la proposition de texte, 1’avis
d’une institution (Conseil économique, social et environnemental), d’une chambre
consulaire (chambre de commerce et d’industrie) ou d’un organisme administratif
(comité supérieur de la fonction publique). Ainsi, et de maniére non exhaustive, les

79 Article 41 du réglement intérieur du congres.

80 Informations disponibles sur le site internet du congrés a ’adresse suivante :
http://www.congres.nc/assemblee/ses-attributions/loi-du-pays/?panel=3.

81 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 4.

82 Articles 40, 41 et 42 du reglement intérieur du congres.

83 Article 42-1 du réglement intérieur du congres. Article 155 de la loi organique statutaire pour le CESE,
article 42 de la loi organique statutaire pour le comité consultatif des mines et article 142 de la loi organique
statutaire pour le congres.
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propositions de loi du pays et de délibération a caractére économique, social ou envi-
ronnemental sont soumises pour avis au Conseil économique, social et environne-
mental (CESE) ; celles relatives aux hydrocarbures, au nickel, au chrome, au cobalt et
aux ¢éléments des terres rares, y compris celles qui sont afférentes, dans ces domaines,
aux investissements directs étrangers au comité consultatif des mines ; celles concer-
nant le travail, I’emploi, la formation professionnelle, la protection et la prévoyance
sociale des salariés au conseil du dialogue social®, celles susceptibles d’avoir des
incidences sur I’environnement et le développement durable en Nouvelle-Calédonie
au comité consultatif de I’environnement® ; celles relatives aux signes identitaires, au
statut civil coutumier, au régime des terres coutumiéres et, notamment, a la définition
des baux destinés a régir les relations entre les propriétaires coutumiers et exploitants
sur ces terres et au régime des palabres coutumiers, aux limites des aires coutumicres
ainsi qu’aux modalités d’élection au sénat coutumier et aux conseils coutumiers, au
sénat coutumier.

Dans le cadre particulier de la saisine du sénat coutumier, un systéme de na-
vette « parlementaire » est mis en place, que ce soit sur un projet ou une proposition de
loi du pays. En effet, ce dernier délibére sur le projet ou la proposition de loi du pays
dans les deux mois suivant sa saisine. S’il ne s’est pas prononcé dans le délai imparti :

« Il est réputé avoir adopté le texte. Le texte adopté par le sénat coutumier est
ensuite soumis a la délibération du congreés. Si le congrés n’adopte pas un texte iden-
tique a celui adopté par le sénat coutumier, le sénat coutumier est saisi du texte voté
par le congres. Si le sénat coutumier n’adopte pas ce texte en termes identiques dans
un délai d’un mois, le congres statue définitivement. »®,

Certes, ici, le congres a le dernier mot, ce qui n’est pas sans rappeler la préémi-
nence de I’ Assemblée nationale dans le bicamérisme de la V* République. Mais, de la
méme maniére, cette 1égitimité est tirée de I’¢lection au suffrage universel direct pour
I’une et au suffrage indirect pour I’autre.

En tout état de cause, cette navette « parlementaire » entre le sénat coutumier
et le congres a le mérite d’enrichir la discussion et donc de renforcer la qualité du
débat parlementaire, tout comme 1’avis rendu par les différentes instances consulta-
tives garantit, in fine, une proposition de loi du pays analysée par des spécialistes et
surtout par des acteurs de la matiére concernée assurant un certain niveau d’expertise.

Le président du congrés peut (il s’agit donc bien d’une faculté et non d’une
obligation) également, aprés avis du bureau, soumettre la proposition de loi du pays
pour avis au gouvernement de la Nouvelle-Calédonie®’. Ce dernier dispose d’un mois
pour rendre son avis. Cet avis s’avére particuliérement pertinent dans le cadre de
lois du pays dont la technicité appelle un éclairage de la part des services compé-
tents a I’instar de la matiére fiscale ou il importe de s’appuyer sur la direction du

84 Article Lp. 381-3 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie (CTNC), créé par I’article 1-IV de la loi du
pays n° 2010-3 du 31 décembre 2010 relative au conseil du dialogue social.

85 Article 5 de la délibération n® 155 du 09 janvier 2006 relative au comité consultatif de I’environnement.
86 Article 142 de la loi organique statutaire.
87 Article 41 du réglement intérieur du congrés.
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gouvernement en la maticére. Il témoigne également d’une véritable collaboration
entre les services du gouvernement et le congrés dans un objectif commun de produc-
tion normative.

Si la saisine des instances consultatives peut s’avérer obligatoire, les avis ren-
dus peuvent étre dépourvus de valeur contraignante. Libre donc au congrés de suivre
ou non les recommandations des différentes instances. C’est ainsi que s’agissant de
la proposition n® 15 du 17 aotit 2012 relative a I’interdiction du harcélement moral et
sexuel dans les relations de travail dans le secteur public, le gouvernement, le conseil
économique et social (a I’époque), le conseil du dialogue social (CDS), la commission
consultative du travail (CCT) ainsi que le comité supérieur de la fonction publique
de Nouvelle-Calédonie (CSFP) ont rendu des avis favorables, sous réserve de leurs
observations®¥, particuliérement fournies.

A titre d’exemple, les instances consultatives ont considéré la notion de « sec-
teur public », telle qu’elle figurait dans la proposition de texte, insuffisamment pré-
cise. Suivant leurs avis, le congrés a précisé cette notion dans le cadre du Chapitre 1
de ladite loi du pays®. Le comité supérieur de la fonction publique a de surcroit relevé
le caractére réglementaire de certaines dispositions, a I’instar de celles relatives a la
composition, aux attributions et au fonctionnement de la commission de déontologie
des relations du travail dans le secteur public®.

Ainsi, nonobstant I’hypothése ou ces derniéres ne seraient pas suivies, elles
sont tout de méme portées a la connaissance de tous et notamment du Conseil d’Etat.
A cet égard, celui-ci a partagé 1’avis des instances consultatives s’agissant notamment
du caractére réglementaire des dispositions relatives a la commission de déontologie
ainsi que de la nécessité de modifier le champ d’application de la proposition de loi du
pays qui aurait eu pour effet de créer deux régimes juridiques concurrents®'.

Il importe de préciser qu’a I’issue de toutes les consultations « internes », le
ou les auteurs d’une proposition de loi du pays peuvent modifier le texte de la propo-
sition avant de la transmettre pour avis au Conseil d’Etat. Cette faculté est restreinte
a un usage unique et a la condition que les modifications apportées n’engendrent pas
de questions nouvelles. Une version modifiée, qui remplace et annule la précédente
proposition, est alors déposée sur le bureau du congres®.

88 Avis du gouvernement du 2 octobre 2012, Avis du conseil économique et social du 21 février 2013, Avis
du conseil du dialogue social du 17 juin 2013, Avis de la commission consultative du travail du 4 avril 2013
et du 13 septembre 2013, Avis du comité supérieur de la fonction publique de Nouvelle-Calédonie du 19
avril 2013.

89 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 5.

90 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 10.

91 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, op.cit., p. 10.

92 Article 42-1 du réglement intérieur du congres.
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11 apparait également pertinent de souligner que lorsqu’il s’agit d’un projet de
loi du pays ou de délibération, ces consultations sont réalisées par le gouvernement.
Précédemment a 1’avis du Conseil d’Etat, I’avant-projet de loi du pays est transmis
pour information a I’ensemble des conseillers de la Nouvelle-Calédonie. Le projet
de loi du pays qui sera déposé sur le bureau du congrés contiendra, quant a lui, I’en-
semble des avis obligatoires susmentionnés et I’avis rendu par le Conseil d’Etat.

Il sera rappelé que seuls les projets et les propositions de loi du pays font
1’objet d’une saisine pour avis du Conseil d’Etat. Tel n’est pas le cas des délibérations.

Les propositions de loi du pays sont ainsi soumises, pour avis, au Conseil
d’Etat par le président du congrés avant leur premiére lecture alors que les projets de
loi du pays le sont avant leur adoption par le gouvernement délibérant en conseil*>.

Une véritable collaboration se met en ceuvre entre les services du secrétariat
général et le rapporteur désigné sur la proposition de loi du pays concernée par le pré-
sident de la section ad hoc du Conseil d’Etat. Des réunions préparatoires au Conseil
d’Etat sont organisées afin d’auditionner les représentants de la proposition de loi du
pays, auteur et services du secrétariat général du congres. Sur cette base, le rapporteur
¢élabore un projet d’avis. Ce document sert de base de travail dans le cadre de la séance
de section du Conseil d’Etat. L’auteur ou I’un des auteurs de la proposition de loi du
pays se rendent ainsi au Palais Royal assistés par le secrétariat général du congres.
Lors de cette séance, le rapporteur lit son rapport et son projet d’avis. Une discussion
s’en suit avec les membres de la section et les représentants de la proposition de loi
du pays, particuliérement importante aux vues notamment des spécificités locales. A
I’issue de ces discussions, le projet d’avis est soumis au vote (seuls les membres de la
section concernée ont voix délibérative)®.

Toutes ces réunions préparatoires a 1’avis du Conseil d’Etat doivent étre effec-
tuées dans des délais relativement courts car le Conseil d’Etat dispose d’un mois pour
rendre son avis et le vote du congrés ne peut intervenir que postéricurement a celui-ci.

Les avis rendus par le Conseil d’Etat sont transmis par la suite au président du
gouvernement, au président du congres, au haut-commissaire et au Conseil constitu-
tionnel. Les services du secrétariat général en assurent la transmission aux conseillers
de la Nouvelle-Calédonie.

C’est ainsi que s’agissant de la proposition n® 15 du 17 aofit 2012 relative a
I’interdiction du harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans le sec-
teur public, les élus furent destinataires de ’avis du Conseil d’Etat n° 388.023 du 5
novembre 2013, particuliérement suivi par les membres du congrés dans le cadre de
I’adoption de la loi du pays ad hoc.

93 Article 100 de la loi organique statutaire.

94 Pour de plus amples informations sur la procédure devant les formations administratives, voir le
site internet du Conseil d’Etat & I’adresse suivante : http://www.conseil-etat.fr/Conseil-d-Etat/Missions/
Conseiller/La-procedure-devant-les-formations-administratives.
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A cet égard, le Conseil d’Etat a souligné « I’apport, en termes de clarté, d’intel-
ligibilité, et d’effectivité du droit, d’un régime unifié en matiére d’interdiction »* de
harcélement. 11 a émis des recommandations « générales » a I’image des garanties
fondamentales en matiére de médiation ou de I’extension du dispositif aux agents
en formation et en stage compte tenu de leur vulnérabilité®® et souligné le champ
d’application de certaines dispositions. 11 s’est de surcroit appuy¢ sur le droit positif
en Nouvelle-Calédonie notamment sur la loi du pays n® 2013-9 du 22 novembre 2013
relative aux titres-repas afin de préciser la notion de secteur public figurant dans la
proposition de loi du pays n® 15%.

Article par article, allant jusqu’au titre de la proposition de loi du pays, 1’exa-
men de cette proposition de texte par les instances consultatives et le Conseil d’Etat
ainsi que les travaux, menés par I’ensemble des services, inhérents a ces consulta-
tions, illustrent la minutie du travail parlementaire calédonien.

II. Le parcours commun d’un projet et d’une proposition de loi du pays :
la phase légistique et d’adoption

De retour au boulevard Vauban, la proposition de loi du pays est désormais
forte de I’ensemble des avis des instances consultatives concernées et de celui du
Conseil d’Etat. L’ensemble de ces avis a été transmis aux conseillers pour information
par les services du secrétariat général du congres.

Le président du congrés confie alors sans délai I’examen des propositions de
loi du pays aux commissions compétentes®®. Il existe 13 commissions intérieures au
congrés®. Chacune d’elle est dédiée a un domaine de compétence particulier. Pour en
citer quelques-unes :

— la commission des finances et du budget « chargée notamment de I’exa-
men du budget de la Nouvelle-Calédonie et de tout texte modifiant les inscriptions
budgétaires ;

— la commission de la 1égislation et de la réglementation générales « chargée
notamment de la réglementation des professions libérales et commerciales et des offi-
ciers publics ou ministériels ; de la réglementation de la procédure civile ; du droit des
assurances ; des régles relatives a la commande publique et des principes directeurs
du droit de I’'urbanisme ; du droit civil et des régles concernant 1’¢état civil ; de la sécu-
rité civile ; des affaires domaniales ; chargée, en outre, de toutes les matiéres qui ne
relévent pas de la compétence des autres commissions » ;

95 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op.cit., p. 10.

96 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op.cit., p. 8.

97 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014, 8¢
séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op.cit., p. 5.

98 Article 43 du réglement intérieur du congrés.

99 Les commissions intérieures sont listées a I’article 18 du réglement intérieur du congres.
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— la commission des droits de la femme et de la famille « chargée notamment
de ’examen des projets et propositions de texte ainsi que de toute question intéressant
la promotion et la défense des droits de la femme et de 1’enfant, la politique d’égalité
des chances entre les hommes et les femmes, 1’élimination de toute discrimination
fondée sur le sexe ou 1’age ; de la politique de la famille ».

Le président du congrés peut saisir plusieurs commissions sur une proposition
de loi du pays afin qu’elles se réunissent conjointement pour son examen. C’est ainsi
que la commission du travail et de la formation professionnelle (TFP) et la com-
mission de 1’organisation administrative et de la fonction publique (OAFP) ont été
saisies de I’examen de la proposition de loi du pays n® 15 du 17 aofit 2012 relative
a I’interdiction du harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans le
secteur public.

Dans le méme temps, un rapporteur spécial est désigné par le congrés parmi ses
membres ou par lacommission permanente en intersession ', le congrés ne siégeant pas.
Un conseiller de la Nouvelle-Calédonie est ainsi chargé d’¢élaborer le rapport spécial sur
unprojetouunepropositiondeloidupays,conditionsinequanondesonexamenenséance
publique :

« Aucun projet ou proposition de loi de pays ne peut étre mis en discussion et aux
voix s’il n’a fait au préalable I’objet d’un rapport écrit, déposé, imprimé et adressé aux
membres du congrés huit jours avant la séance. » !

Mme Corine David, ancienne conseillére, élue du groupe Calédonie Ensemble,
a été désignée rapporteur sur la proposition de loi du pays n® 15 du 17 aott 2012 rela-
tive a ’interdiction du harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans
le secteur public.

Le role du rapporteur spécial dans la procédure d’élaboration de la loi du pays
est prépondérant. Il dispose de prérogatives particuliéres : il peut notamment audi-
tionner toutes personnes qu’il juge utile de consulter!®?. Dans sa mission principale
de rédaction du rapport spécial, le rapporteur spécial est accompagné des services du
secrétariat général du congrés et tout particuliérement du service du contenticux et des
affaires juridiques et des administrateurs.

A ce stade de la procédure législative, projet et proposition de loi du pays
obéissent aux mémes régles procédurales. Ils sont accompagnés, pour leur examen
en commission de I’ensemble des avis rendus par les instances consultatives ainsi
que de I’avis rendu par le Conseil d’Etat. Afin de faciliter la lecture de ces différents
avis, un tableau comparatif peut étre élaboré par les services du secrétariat général
qui met en relief les différentes propositions de modification, le cas échéant, émises

100 Article 102 de la loi organique statutaire et article 43 du réglement intérieur.
101 Idem.
102 Article 15 du réglement intérieur du congres.
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par chaque instance, sur chaque article du projet ou de la proposition de loi du pays.
Tous les documents nécessaires a I’examen du projet ou de la proposition de loi du
pays sont annexés a la convocation de la réunion de la commission concernée par
le service des commissions du congrés. Les commissions sont convoquées par leur
président, 48 heures au moins avant leur réunion'®, L’ensemble des conseillers de la
Nouvelle-Calédonie ainsi que le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie en regoivent
une copie. En effet, ces derniers, méme s’ils ne sont pas membres de la commis-
sion s’agissant des ¢lus, assistent, de plein droit, a la réunion de la commission. Ils
n’ont cependant pas voix délibérative. Le président de la commission peut égale-
ment accorder ce droit aux représentants de I’administration de la Nouvelle-Calédonie
ainsi qu’a toute personne extérieure au congrées diiment convoquée '™, C’est ainsi que
tenant compte d’éléments complémentaires apportés par le gouvernement en com-
mission, le rapporteur de la proposition de loi du pays n® 15 a déposé un sous-amen-
dement a I’amendement n® 20 visant a étendre les aggravations de peines en matié¢re
de harcélement!'®,

11 est intéressant de noter que, sur accord du président de la commission, toute
personne peut étre entendue si les membres de la commission estiment son audition
utile'%. Ces personnes n’assistent ni au débat, ni au vote. Elles formulent leurs obser-
vations et se retirent, les travaux des commissions n’étant pas, en principe, publics'’,
laissant les élus débattre.

Le délai de convocation des commissions permet a leurs membres un temps
nécessaire a 1I’étude du dossier qui sera examiné et notamment de rédiger des amen-
dements. Les élus peuvent en effet déposer des amendements au projet ou a la pro-
position de loi du pays consistant a modifier, compléter ou supprimer tout ou partie
de ses dispositions ou y introduire des dispositions nouvelles'®®. C’est ici que s’il-
lustre un véritable travail de légistique. Ces amendements peuvent étre déposés par
les conseillers antérieurement a la réunion de la commission dédiée a 1’examen de
la proposition de loi du pays, au cours de ladite réunion de la commission et posté-
rieurement a I’examen de la proposition de loi du pays, dans un délai de 72 heures
au mois avant la séance et  titre exceptionnel en séance. A I’expiration de ce délai,
seuls des sous-amendements, se rapportant a un amendement déposé dans les délais
requis et examiné par la commission, et les amendements du rapporteur spécial, sans
préjudice des éventuelles modifications apportées par les commissions intérieures,
sont recevables'®.

103 Article 22 du réglement intérieur du congres.

104 Article 23 du reglement intérieur du congres.

105 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, congres de la Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 11.

106 Article 24 du réglement intérieur du congres.

107 Article 7 du réglement intérieur du congres, sauf autorisation du président du congres.

108 Article 74 du reglement intérieur du congres.

109 Idem.
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Lors de la réunion de la ou des commissions intérieures concernées, I’exposé
des motifs de la proposition de loi du pays est lu par le rapporteur spécial. S’il s’agit
d’un projet de loi du pays, I’exposé des motifs est remplacé par un rapport de présen-
tation. Le rapporteur spécial ne doit pas étre confondu avec le rapporteur de la com-
mission, membre du bureau de la commission, qui pour tout autre texte, autre qu’un
projet ou une proposition de loi du pays, est chargé de la lecture.

La discussion générale s’ouvre alors. Elle porte, comme son nom I’indique, sur
I’objet et la portée du texte dans son ensemble. Elle constitue I’occasion d’échanges
généraux et d’éclairages techniques entre les élus et le gouvernement, assisté par ses
services administratifs, ou toutes personnes indiquées a cet effet. Chacun intervient
sous le contrdle du président de la commission qui attribue la parole.

Une fois la discussion générale achevée, le président invite les membres de la
commission a procéder a I’examen de la proposition de loi du pays article par article.
L’occasion, le cas échéant, pour les membres de la commission de proposer des modi-
fications et de formuler leurs observations.

L’examen du projet ou de la proposition de loi du pays en commission est
essentiel car il permet aux conseillers de connaitre le contexte dans lequel s’inscrit
le projet ou la proposition de texte et d’en mesurer I’impact. Il s’agit d’une véritable
phase légistique avant la phase politique en séance publique.

Les membres de la commission, le cas échéant au nom du groupe politique
qu’il représente, émettent un avis sur chaque article (favorable, défavorable, réservé)
et sur I’ensemble du projet ou de la proposition de loi du pays soumis a leur examen''°.

Un rapport de commission est rédigé par les secrétaires-rédacteurs du service
des commissions du congrés et signé par le président de la commission concerné.
Ce rapport établit la synthése des débats concernant 1’analyse du dossier examiné
par la commission. Il relate ainsi le travail de décorticage et de consensus menés sur
les dispositions de la proposition de loi du pays qui permet par la suite a I’ensemble
des conseillers de disposer d’un support de travail parlementaire lors de la séance
publique dédiée. Ce rapport de commission précise les avis et recommandations émis
ainsi que le résultat des votes'!". Il constitue la base de I’examen du texte en séance
publique lorsqu’il s’agit de tout autre texte qu’une loi du pays : projet ou proposition
de délibération, de résolution et d’avis.

Les commissions du travail et de la formation professionnelle et de 1’organi-
sation administrative et de la fonction publique se sont réunies le 26 décembre 2013
afin d’examiner la proposition de loi du pays n°® 15. Pas moins de 26 amendements
ont été déposés, le 20 décembre 2013, par le rapporteur spécial sur cette proposition.
« Ces amendements sont principalement d’ordre technique et répondent a des exi-
gences juridiques » '

110 Article 26 du réglement intérieur du congres.

111 Article 21 du réglement intérieur du congres.

112 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, congreés de la Nouvelle-Calédonie, op.cit., p. 12.
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A ce propos, il convient de préciser que chaque amendement est rédigé, com-
posé d’un exposé des motifs et de la proposition de modification de I’article concerné
et signé de son ou ses auteurs'’. La procédure de dépot et d’adoption des amende-
ments répond a des régles particuliéres. Les amendements ne sont en effet recevables
que s’ils s’appliquent effectivement « & un article du texte qu’ils visent ou, s’agissant
d’articles additionnels, s’ils sont proposés dans le cadre du projet ou de la proposition.
Une proposition comprenant plusieurs amendements portant sur des articles différents
du texte qu’ils visent, n’est pas recevable » ''*. Dés lors, la proposition d’amendement
doit viser uniquement une disposition du texte. Les sous-amendements ne sont de sur-
croit recevables que s’ils n’ont pas pour effet de contredire le sens des amendements
auxquels ils s’appliquent''s,

Les services de la présidence du congrés communiquent ces amendements au
président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, a la commission compétente du
congres et a I’ensemble des élus''.

« Ils doivent étre examinés par la commission compétente dans les deux jours
qui précédent leur examen en séance » '’

Un amendement est examiné aprés lecture de ’article concerné. Les élus
émettent alors un avis sur ’amendement puis sur ’article modifié ou non. Les
membres des commissions ont émis un avis favorable a I’'unanimité sur 1’ensemble
des dispositions de la proposition de loi du pays n® 15 amendée.

Le rapport n°® 198 du 26 décembre 2013 des commissions du travail et de la
formation professionnelle et de 1’organisation administrative et de la fonction pu-
blique établit ainsi la synthése des débats qui ont eu lieu sur la proposition de loi du
pays n° 15 du 17 aott 2012 relative a I’interdiction du harcélement moral et sexuel
dans les relations de travail dans le secteur public. Le nombre élevé d’amendements
renforce I’utilité du rapport de commission dans la procédure normative.

S’agissant d’une loi du pays, le rapport de commission ne sera pas lu en séance,
comme pour une délibération''®, mais annexé au rapport spécial.

Cette obligation dans la procédure 1égislative, tirée directement de la loi or-
ganique statutaire, trouve sa traduction dans ’article 43 du réglement intéricur du
congrés qui en décrit la composition :

« Ce rapport doit comporter un expos¢ des motifs détaillé et les éléments d’im-
pact du projet ou de la proposition de loi du pays, et rappelle 1’essentiel des obser-
vations qui ont été formulées par les instances consultatives et les commissions inté-
rieures du congreés sur ce texte. Il conclut a I’adoption, au rejet ou a la modification du

113 Article 74 du réglement intérieur du congres.
114 Idem.

115 Ibid.

116 Ibid.

117 Ibid.

118 11 faut noter que dans le cadre de I’examen d’un texte autre qu’une loi du pays, lorsque le rapport de la
commission a été imprimé et distribugé, sa présentation peut se limiter a un complément d’information ou a
un commentaire, sans qu’il en soit donné lecture, article 59 du réglement intérieur du congrés.
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texte dont la commission a été initialement saisie. Il comporte un tableau comparatif
qui fait état de ces éventuelles modifications.

En annexe du rapport doivent étre insérés notamment tous les amendements
déposés sur le texte, les avis des instances consultatives sollicitées, ainsi que le rap-
port des commissions intérieures ayant examiné le projet ou la proposition de loi du
pays concernée.

Le rapport est déposé sur le bureau du congrés, pour transmission. »

Le rapport spécial établit ainsi la synthése des travaux préparatoires menés sur
la proposition ou le projet de loi du pays. Il met également en exergue I’impact du pro-
jet ou de la proposition de loi du pays. C’est en toute transparence, et conformément
a leur droit a I’information, et dans un délai raisonnable, huit jours étant accordés aux
conseillers pour s’imprégner du dossier''® comprenant tous les documents utiles, que
sera examiné le projet ou la proposition de loi du pays. D’autant qu’il est accompagné
d’un tableau comparatif, véritable ceuvre de légistique, qui permet une lecture éclairée
des dispositions de la ou du projet de loi du pays et de ses modifications le cas échéant.

Le role essentiel du rapporteur spécial dans le cadre de la procédure 1égislative
ressort également du fait que lorsqu’un projet ou une proposition de loi du pays est
inscrit a I’ordre du jour d’une séance publique, il est celui qui ouvre la discussion'?.
Il est chargé de présenter son rapport en séance'?!. Il en fait ainsi la lecture'?? et rap-
pelle les observations de la commission ad hoc ainsi que les avis émis par les ins-
tances consultatives.

Lorsqu’il s’agit d’un projet ou d’une proposition de texte autre qu’une loi du
pays, la premiére étape de la procédure d’adoption est tout autre. Dans le cadre d’un
projet de texte, la présentation du texte sera assurée par le président ou le membre
du gouvernement en charge du secteur. Dans le cadre d’une proposition de texte, son
auteur assurera sa présentation et le président du congrés invitera le gouvernement a
formuler ses observations et son avis sur ladite proposition.

Personnage central dans le cadre de la discussion du projet ou de la proposition
de loi du pays, aucune limite n’est imposée au rapporteur spécial dans le cadre de sa
prise de parole en séance publique, contrairement aux autres conseillers dont la prise
de parole est limitée a deux interventions'?. De surcroit, la priorité sur la prise de
parole lui est octroyée lorsqu’il la demande 4.

En séance publique, la discussion générale, portant sur I’ensemble des textes
soumis a délibération, précéde I’examen des projets et des propositions de texte'?.

119 Article 76 de la loi organique statutaire.

120 Dans le cadre d’un projet ou d’une proposition de délibération, la discussion est ouverte par le président
de la commission compétente, article 59 du réglement intérieur du congres de la Nouvelle-Calédonie.

121 Article 59 du réglement intérieur du congres.

122 Article 15 du réglement intérieur du congres.

123 Article 54 du réglement intérieur du congres.

124 Article 56 du reglement intérieur du congres.

125 Article 60 du réglement intérieur du congres.
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Aprés la cloture de la discussion générale décidée par le président, le rap-
porteur spécial fait lecture de son rapport. Puis, le congrés procéde a la discussion,
ouverte par le rapporteur spécial, portant successivement sur chaque article et les
amendements qui s’y rattachent!?.

« Les amendements sont mis en discussion aprés la discussion du texte qu’ils
tendent a modifier et aux voix avant le vote de ce texte.

Lorsqu’ils viennent en concurrence, les amendements sont mis en discussion
dans I’ordre ci-aprés : amendements de suppression et ensuite les autres amendements
en commengant par ceux qui s’écartent le plus du texte proposé et dans 1’ordre ou ils
s’y opposent, s’y intercalent ou s’y ajoutent. » ',

Chaque orateur ne peut intervenir qu’une seule fois sur un article'?. Seuls
I’un des signataires, le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie et les personnes qui
y ont été autorisées par le président du congrés peuvent étre entendus sur chaque
amendement'%.

Le congrés procede au vote article par article'®®. Sur chaque article, il se pro-
nonce sur le ou les amendements qui s’y rapportent et vote I’article amendé.

L’importance des amendements est telle que leur examen peut conduire a une
demande de renvoi, émanant du président du congrés ou du président de la commis-
sion intérieure compétente, de la ou du projet de proposition en commission. Il en est
ainsi lorsque 1’adoption de certains amendements aurait pour conséquence de modi-
fier en profondeur I’ensemble du texte discuté par le congres'*!.

Précédemment au vote sur I’ensemble du projet ou de la proposition de loi
du pays, cinq minutes de parole peuvent étre accordées a un orateur de chacune des
formations politiques du congrés et & un orateur supplémentaire par groupe poli-
tique constitué pour une explication de vote'32. Mme Falelavaki, au nom du groupe
Engagement pour une Calédonie dans la France, déclarait :

« Aujourd’hui, il est de notre devoir au sein méme de cet hémicycle de dire :
«stop ! ». [...] Stop a cette violence qui ne fait que niveler vers le bas notre société !
Votons aujourd’hui et ce a I’'unanimité cet arsenal juridique qui permet de lutter contre
ces violences identifiées, nous entendre sur cette valeur humaniste d’un monde de

126 Article 62 du reglement intérieur du congres.
127 Article 76 du réglement intérieur du congres.
128 Article 63 du réglement intérieur du congres.
129 Article 77 du réglement intérieur du congres.
130 Article 61 du réglement intérieur du congres.
131 Article 78 du reglement intérieur du congres.
132 Article 65 du réglement intérieur du congres.



Lyvia Briault 67

travail sécuris€¢ empreint d’aucune forme de violences est capital, en particulier pour
les femmes de notre pays qui en demeurent toujours les principales victimes. » '3

Apres les explications de vote, aucune intervention des conseillers et du gou-
vernement n’est admise'34. Le congrés procéde au vote sur I’ensemble du projet ou de
la proposition de loi du pays. Le décompte des votes est assuré par les secrétaires ',

Les lois du pays sont adoptées par le congrés au scrutin public, a la majorité
absolue des membres qui le composent'*®. 28 voix sont donc nécessaires. Les délibé-
rations sont quant a elles adoptées a la majorité relative, le plus grand nombre de voix
obtenues, suffit donc.

Il apparait pertinent de rappeler qu’un conseiller « ne peut prendre part a
I’adoption d’une loi du pays s’il est directement intéressé a 1’affaire qui en fait I’objet,
soit en son nom personnel, soit comme mandataire » *’. Cette restriction est étendue a
I’ensemble des affaires intéressant le congrés notamment les délibérations '3,

Certaines lois du pays, compte tenu de I’importance particuli¢re de leur objet
dans le cadre de I’Accord de Nouméa, nécessitent une majorité qualifiée des trois
cinquiémes des membres du congrés pour étre adoptées, a I’instar des lois du pays
relatives aux signes identitaires, au nom de la Nouvelle-Calédonie'* ainsi que celles
relatives aux compétences transférées et 1I’échéancier des transferts'#.

Un projet ou une proposition de loi du pays, ainsi que de délibération, peut
faire I’objet d’une demande, émanant du président du congrés, du président du gou-
vernement, du président de la commission saisie au fond, du président d’un groupe
d’élus du congrés, afin d’étre adoptée selon une procédure simplifiée. Dans ce cadre
spécifique, organisé par I’article 69 du réglement intérieur du congres, le congres vote
immédiatement a main levée et sans débat :

« La discussion sur le texte n’intervient qu’apres 1’expiration d’un délai mini-
mum de 24 heures.

La demande d’examen du texte selon la procédure d’adoption simplifiée est
notifiée au gouvernement.

Les amendements des membres du congrés et de la commission saisie au fond
sont recevables, au plus tard jusqu’a 19 heures, la veille de la discussion prévue le
lendemain matin, ou au plus tard jusqu’a 9 heures, le jour de la discussion prévue
I’aprés-midi.

133 Compte-rendu intégral des débats, Session budgétaire de novembre-décembre 2013 et janvier 2014,
8¢ séance du mercredi 22 janvier 2014, Congreés de la Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 46.

134 Article 65 du réglement intérieur du congres.

135 Article 64 du reglement intérieur du congres.

136 Article 101 de la loi organique statutaire.

137 Article 101 de la loi organique statutaire et article 37 du réglement intérieur du congres.

138 Article 196-1X de la loi organique statutaire et article 37 du réglement intérieur du congres.

139 Article 5 de loi organique statutaire.

140 Article 26 de la loi organique statutaire.
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Si postérieurement a ce délai, le gouvernement dépose un amendement, le
texte est retiré de 1’ordre du jour. Il peut étre inscrit au plus tot, lors de la séance sui-
vante. La discussion a alors licu selon la procédure de droit commun.

Lorsqu’un texte soumis a la procédure d’adoption simplifiée fait 1’objet
d’amendements dans les conditions prévues ci-dessus, le président du congrées appelle
uniquement les articles qui font 1’objet d’un amendement.

Sur chaque amendement, peuvent seuls intervenir I’auteur de 1’amendement
ou un membre de son groupe, le président du gouvernement, le président et le rappor-
teur de la commission saisie au fond et un orateur “contre”.

Le président ne met aux voix que les amendements, les articles auxquels
ils se rapportent et I’ensemble du projet ou de la proposition de loi du pays ou de
délibération.

Cette procédure peut également étre utilisée lorsqu’une nouvelle délibération
est demandée. »

La proposition de loi du pays n® 15 du 17 aoit 2012 relative a ’interdiction du
harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans le secteur public a été
adoptée, par le congres, le 22 janvier 2014, a ’'unanimité.

Le service des séances, rattaché a la direction des services de 1’hémicycle
(DSHEMI), au sein du secrétariat général, rédigent le compte-rendu intégral des
séances, qui sera publié au journal officiel de la Nouvelle-Calédonie (JONC) et mis en
ligne sur le site JURIDOC, dans la rubrique — journal officiel - « débats du congrés ».
Ce document permet de disposer de 1’intégralité des débats menés sur la loi du pays
et notamment du rapport spécial et des explications de vote des groupes d’élus du
congres. Il est signé par le président du congrés et les secrétaires du bureau.

Suite a I’adoption de la loi du pays, le service des séances du congreés se charge
de la transmission de ladite loi du pays aux conseillers de la Nouvelle-Calédonie,
pour information, au service de I’imprimerie administrative, rattaché a la direction des
affaires administratives du gouvernement pour publication au Journal officiel de la
Nouvelle-Calédonie (JONC) *'et aux services du haut-commissariat de la République
en Nouvelle-Calédonie pour promulgation afin d’assurer le caractére exécutoire de
plein droit de la loi du pays'#.

« Le président du congrés et le président de la commission permanente certi-
fient sous leur responsabilité, chacun en ce qui le concerne, le caractére exécutoire des
actes qu’ils émettent.» 4

141 Article 204 de la loi organique statutaire. La publication au JONC de la loi du pays permet de disposer
des informations essentielles sur I’ensemble des travaux préparatoires menées dans le cadre de son
élaboration. La référence des avis des instances consultatives, du Conseil d’Etat, du rapport de commission,
du rapport spécial, de la date de son adoption figure a la derniére page de la loi du pays.

142 Article 204-1 de la loi organique statutaire. Les délibérations sont quant a elles transmises au haut-
commissaire dans le cadre du contrdle de 1égalité. En revanche, les veeux et les résolutions adoptés par le
congres sont exécutoires de plein droit des leur publication au JONC, article 204-I11 de la loi organique
statutaire.

143 Article 204-V de la loi organique statutaire.
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Durant les quinze jours qui suivent I’adoption d’une loi du pays, le haut-com-
missaire, le gouvernement, le président du congreés, le président d’une assemblée de
province ou onze membres du congrés peuvent soumettre cette loi ou certaines de ses
dispositions a une seconde lecture. Cette nouvelle délibération du congrés ne peut étre
refusée. Elle doit intervenir moins de huit jours aprés la demande'*.

En vertu des dispositions de 1’article 106 de la loi organique statutaire, le haut-
commissaire'* promulgue la loi du pays, avec le contreseing du président du gouver-
nement, soit dans les dix jours de la transmission qui lui en est faite par le président
du congrés a 1’expiration du délai prévu par I’article 104 (dans le cadre d’une loi du
pays adoptée en seconde lecture, délai de 10 jours) pour saisir le Conseil constitution-
nel, soit dans les dix jours suivant la publication au Journal officiel de la Nouvelle-
Calédonie de la décision du Conseil constitutionnel.

Dans le cadre de sa promulgation, la loi du pays dispose d’un numéro et est
datée de sa date de promulgation.

Ainsi, la proposition de loi du pays n° 15 du 17 aofit 2012 relative a I’inter-
diction du harcélement moral et sexuel dans les relations de travail dans le secteur
public est devenue la loi du pays n® 2014-9 du 18 février 2014 relative aux relations
de travail et a I’interdiction du harcélement moral et sexuel dans le secteur public.

Apres leur promulgation, les lois du pays ne sont susceptibles d’aucun re-
cours'*®, Le président du congreés, le président du gouvernement, le président d’une
assemblée de province et le haut-commissaire disposent cependant de la faculté de
saisir le Conseil d’Etat « aux fins de constater qu’une disposition d’une loi du pays est
intervenue en dehors du domaine défini a I’article 99 » de la loi organique statutaire'*.
De surcroit, les dispositions d’une loi du pays peuvent faire I’objet d’une question
prioritaire de constitutionnalité'*® illustrant parfaitement 1’apport essentiel des lois
du pays pour la Nouvelle-Calédonie mais également pour le systéme juridique de la
République francaise.

A I’heure ou le congrés initie des chantiers législatifs colossaux tels que le
Code des assurances et le Code agricole et pastoral de Nouvelle-Calédonie, on ne peut
que se féliciter que la loi du pays soit le fruit d’un véritable travail parlementaire au
service du destin commun.

144 Article 103 de la loi organique statutaire.

145 Dans le cadre d’une délibération, le représentant de 1’Etat assure le controle de légalité, voir I’article 204
de la loi organique statutaire.

146 Article 107 de la loi organique statutaire.
147 Idem.
148 Ibid.






L’impulsion du conseil économique
social et environnemental de la Nouvelle-Calédonie dans
le processus d’adoption des lois du pays

Christelle DENAT

Chargée d’études

Conseil économique, social et environnemental de la Nouvelle-Calédonie
(CESE-NC)

Apres le gouvernement, le congrés et le sénat coutumier, le conseil écono-
mique, social et environnemental (CESE-NC) est la quatriéme institution de la
Nouvelle-Calédonie .

Instance consultative, il a pour mission principale de rendre des avis et de for-
muler des propositions aux décideurs politiques sur les sujets économiques, sociaux,
culturels et environnementaux.

I. Propos liminaires sur I’institution

En Nouvelle-Calédonie, sa reconnaissance institutionnelle date de la loi réfé-
rendaire de novembre 19881%°. Mais le député Jacques Lafleur avait, dés 1979, déposé
une proposition de loi, a I’instar de ce qui existait dans les régions métropolitaines
depuis 1972. Le comité économique et social est officiellement mis en place en mars
1991151, 11 est composé de 31 membres : 28 désignés dans le cadre des provinces a
raison de 8 pour le Nord, 16 pour le Sud et 4 pour les iles Loyauté ainsi que 3 membres
représentant respectivement la chambre d’agriculture, la chambre de commerce et
d’industrie et la chambre des métiers. « Le comité économique et social donne son
avis sur les projets a caractére économique, social ou culturel qui lui sont soumis par
le congrés, les assemblées de province, le conseil consultatif coutumier du territoire
ou par le haut-commissaire. » !5

149 Sommaire de la loi organique modifiée n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie,
JONC du 24 mars 1999, p. 1182.

150 Articles 5 & 59 de la loi référendaire n© 88-1028 du 9 novembre 1988 portant dispositions statutaires
et préparatoires a 1’autodétermination de la Nouvelle-Calédonie en 1998, JORF du 10 novembre 1988,
p.14087.

151 Délibération n® 122 du 8 aolt 1990 portant organisation et fonctionnement du comité économique et
social du Territoire, JONC du 11 septembre 1990, p.2307. Arrété n® 91-05/CC du 21 février 1991 constatant
ladésignation des membres du Comité économique et social de laNouvelle-Calédonie, JONC du 5 mars 1991,
p. 802 ; Arrété n® 3619-T du 15 avril 1991 constatant la composition du bureau du Comité économique
et social, JONC du 23 avril 1991, p. 1229. Délibération n® 91-01/CES du 29 avril 1991 portant réglement
intérieur du Comité Economique et Social de la Nouvelle-Calédonie, JONC du 11 juin 1991, p. 1678.

152 Alinéa 3 de Iarticle 59 de la loi référendaire n® 88-1028 du 9 novembre 1988 susvisée.
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La loi organique modifiée du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie
a transformé le « comité économique et social » en « conseil économique et social »,
¢largissant ainsi ses compétences et diversifiant les autorités habilitées a le saisir.

A Tinstar de la dénomination métropolitaine et ultramarine pour les CES ré-
gionaux ', le CESE-NC avait réalisé la demande auprés des pouvoirs publics que
I’aspect environnemental, enjeu majeur pour la Nouvelle-Calédonie, soit pris en
considération a I’occasion de la derniére modification de la Loi organique relative
a la Nouvelle-Calédonie'**. C’est la raison pour laquelle le nom de I’institution a été
modifié et précisé avec sa nouvelle mandature' :

« Conformément a I’article 6 de la loi organique n® 2013-1027 du 15 novembre
2013, a compter du prochain renouvellement des membres du conseil économique et
social, cette institution s’appellera “conseil économique, social et environnemental” ».

De fait, il sera clairement précisé la compétence environnementale en maticre
de saisine tant s’agissant de loi du pays que de délibérations ',

Aujourd’hui, il est composé de 41 membres : par délibération provinciale, les
assemblées choisissent des organismes qui vont désigner leurs représentants (28),
2 sénateurs coutumiers désignés par le sénat coutumier en son sein, 2 seront désignés
par le comité consultatif de I’environnement en son sein et 9 personnes qualifiées
nommées par arrété du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie'’. L’ensemble des
désignations des membres du CESE-NC est ensuite constaté par arrété du gouverne-
ment de la Nouvelle-Calédonie.

Ainsi nommé, chaque conseiller doit faire partie au moins d’une commis-
sion, celle-ci étant au cceur du travail du CESE-NC. L’article 12 de la délibération
modifiée portant organisation et fonctionnement de I’institution'*® prévoit 7 commis-
sions internes :

— commission du développement économique, de la fiscalité et du budget

— commission de la santé et de la protection sociale

— commission de 1’agriculture, de I’¢levage, des foréts et de la péche

— commission de la culture, de la jeunesse et des sports

153 Conseil économique, social et environnemental régional.

154 Loi organique n® 2013-1027 du 15 novembre 2013 portant actualisation de la loi organique n® 99-209
du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF du 16 novembre 2013, p. 18616 & JONC du 10
décembre 2013, p. 9737.

155 Article Les Nouvelles Calédoniennes du 16 mars 2016. Date arrétée au 21 avril 2016.

156 Article 155 de la loi organique : « Le conseil économique, social et environnemental est consulté sur
les projets et propositions de loi du pays et de délibération du congres a caractere économique, social ou
environnemental [...] ».

157 Article 153 de la loi organique modifiée relative a la Nouvelle-Calédonie susvisée.

158 Délibération modifiée n® 003/CP du 5 novembre 1999 portant organisation et fonctionnement du
conseil économique et social de la Nouvelle-Calédonie, JONC du 7 décembre 1999, p. 6251.
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— commission de I’environnement, de I’aménagement et des infrastructures '

— commission de 1’enseignement, de 1’éducation, du travail et de la formation,

— commission des affaires coutumicres

De plus, lors de la mise en place de la mandature 2010-2015, une modification
de la délibération susmentionnée a ajouté 2 commissions, a savoir :

— une commission des mines, de la métallurgie et des énergies

—une commission du développement touristique

En outre, I’alinéa 3 dudit article 12 dispose que « Le conseil économique et so-
cial peut créer d’autres commissions intérieures, ainsi que des commissions spéciales
pour I’examen d’affaires particuliéres ». Ainsi, a I’occasion de la séance pléniére du
22 avril 2011, une commission de la femme est créée.

Chaque commission est composée de onze conseillers ainsi que d’un bureau,
¢élu en son sein, comprenant un président, un vice-président et un rapporteur.

Par ailleurs, le CESE-NC comprend un bureau composé du président, de quatre
vice-présidents, de deux questeurs et d’un secrétaire pour la durée de son mandat'®.

Ainsi organisé, le CESE-NC assure la représentation de la société civile et des
forces vives calédoniennes dans toute leur pluralité. C’est ainsi que tous les secteurs de
I’activité économique de la Nouvelle-Calédonie se retrouvent dans les commissions, tels
que : les mines et la métallurgie, le tourisme, 1’agriculture, la péche, les professions libé-
rales, les commergants, le domaine sportif, les associations des différentes cultures, le
sénat coutumier, les principaux syndicats de salariés et de fonctionnaires, le patronat, les
personnes handicapées, I’habitat social, I’ADRAF, le conseil des femmes, etc. Lorsqu’un
secteur n’est pas matérialisé, il est associé aux travaux des commissions internes, a I’instar
des consommateurs ou de I’environnement par exemple.

II. Les compétences du CESE-NC et son role dans le processus d’adoption
des lois du pays

A. Son role

« Le CESE-NC est consulté sur les projets et propositions de loi du pays et de
délibération du congres a caractére économique, social ou environnemental. » '¢!

Cependant, qu’entendons-nous par économique et social ? En effet, la plupart
des textes ont un contenu économique et social rendant ainsi le champ de saisine
de l’institution difficilement identifiable car trés vaste. Initialement, la doctrine s’est
interrogée sur ce point :

159 Article 2 de la délibération n® 28/CP du 5 avril 2016 modifiant la délibération modifiée n® 03/CP
du 5 novembre 1999 portant organisation et fonctionnement du conseil économique et social de la
Nouvelle-Calédonie.

160 Alinéa 3 de Iarticle 6 de la délibération modifiée n® 003/CP du 5 novembre 1999 portant organisation
et fonctionnement du conseil économique et social de la Nouvelle-Calédonie susvisée.

161 Alinéa 1 de I’article 155 de la loi organique modifiée relative a la Nouvelle-Calédonie.
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« La fonction publique, le domaine public, la desserte aérienne ont des aspects
économiques et sociaux. On pourrait méme soutenir, par une peut-étre trop facile
opposition des deux premiers alinéas de 1’article 155, que le domaine culturel est le
seul expressément exclu de I’obligation de consultation [...] on ne peut que noter la
difficulté, et espérer qu’elle sera résolue par une définition étroite. » '¢2

Aujourd’hui, aucune définition précise n’a été apportée mais la jurisprudence
du Conseil constitutionnel pour les lois du pays et celle du Conseil d’Etat pour les
délibérations, ont contribué a délimiter ce champ. Par exemple, le premier a estimé
que la fiscalité ne constituait pas une mesure a caractére économique et social '3,

Outre le président du gouvernement pour les projets et le président du congrés pour
les propositions, les assemblées de province et le sénat coutumier peuvent le saisir ou le
consulter dans le secteur économique, social, culturel ou environnemental. Celui-ci dis-
pose d’un délai d’un mois pour donner son avis, ramené a quinze jours en cas d’urgence.

Par ailleurs, de sa propre initiative, le CESE-NC peut réaliser en « autosaisine »
des études sur tout sujet concernant le développement de la Nouvelle-Calédonie!'*.
11 s’agit de dossiers qui sont traités sur plusieurs mois et sont bien plus conséquents
tant en densité qu’en personnes auditionnées.

Ainsi, le r6le principal de cette institution n’est pas de se subroger aux pouvoirs
publics, mais de les aider dans leur prise de décisions en leur apportant des éléments
de réflexion issus de la société civile organisée, permettant de facto, 1’aboutissement a
un consensus dans la norme Iégislative ou réglementaire a adopter.

En pratique, qu’il s’agisse d’une saisine ou d’une autosaisine, ce sont les com-
missions qui, désignées par le bureau du CESE-NC'%, établissent leur calendrier de
travail, auditionnent les invités qu’elles décident d’entendre!®, préparent les syn-

162 Frangois Garde, Les Institutions de la Nouvelle-Calédonie, I’Harmattan, 2001, p. 241-242.

163 Décision du Conseil constitutionnel n® 2000-1LP du 27 janvier 2000 relative a la loi du pays n® 99-
003 instituant une taxe générale sur les services : « Considérant que la loi du pays déferrée au Conseil
constitutionnel, qui modifie le code des impdts applicable en Nouvelle-Calédonie, a exclusivement pour
objet de créer une nouvelle imposition assise sur les prestations de services effectuées a titre onéreux ; que
cette imposition est destinée a abonder le budget de la Nouvelle-Calédonie ; qu’ainsi, la loi du pays contestée
ne revét pas un « caractére économique » au sens de ’article 155 précité ; que, par suite, son adoption par
le congrés ne devait pas étre nécessairement précédée de la consultation du conseil économique et social
de la Nouvelle-Calédonie ».

164 Article 18 de la délibération modifiée portant organisation et fonctionnement du conseil économique et
social de la Nouvelle-Calédonie : « Le conseil économique et social peut émettre des veeux sur des sujets a
caractére économique, social et culturel, a destination des autorités habilitées a le saisir. ».

165 Alinéa 1¢ de ’article 16 de la délibération modifiée portant organisation et fonctionnement du conseil
économique et social de la Nouvelle-Calédonie : « Des saisine du conseil économique et social par le
gouvernement ou son président, le président du congres, les assemblées de province ou le sénat coutumier, le
bureau soumet a la commission concernée 1’affaire relevant de sa compétence en indiquant le délai d’examen. ».
166 Alinéa 3 de I’article 14 de la délibération modifiée portant organisation et fonctionnement du conseil
économique et social de la Nouvelle-Calédonie : « Les commissions peuvent entendre toute personne
qualifiée qu’elles jugent utile. ».



Christelle Denat 75

théses, approuvent les projets d’avis et de veeux. Ceux-ci sont soumis au bureau puis
a I’ensemble des conseillers siégeant en séance pléniére pour adoption'®’.

B. Schéma d’une saisine

Autorités habilitées a saisine
(président du gouvernement, président du
congrés, présidents des assemblées de
province, président du sénat coutumier)

Courrier de saisine adressé au président du CESE-NC

| Président du CESE- |

v
| Bureau du CESE-NC |

Dési; ion de la ou les c: ission(s) concernée(s)

Commissions internes
Auditions des autorités habilitées a
saisine et de toutes personnes
qualifiées puis élaboration de I’avis
avec examen et approbation en
commission

Si amendement voté, renvoi

devant la ou les commission(s) | Bureau du CESE-NC |

Vote pour transmission en séance pléniére
Amendement possible

4' Assemblée pléniére |

Transmission de ’avis aux
autorités habilitées a saisine
&

Publication au Journal officiel
de la Nouvelle-Calédonie

Source : article « L’impulsion du conseil économique, social et environnemental de la
Nouvelle-Calédonie dans le processus d’adoption des lois du pays », Christelle DENAT

S’agissant de la procédure d’amendement, tout conseiller peut déposer
un amendement qui devra étre présenté au CESE-NC 48 heures avant la séance
pléniére. Lorsque la ou les commission(s) estime(nt) qu’un amendement, s’il était
adopté, modifierait profondément le texte discuté, elle(s) peu(ven)t demander un
renvoi devant la commission pour un nouvel examen. Dans ce cas, le conseil statue.
Les amendements sont débattus apres la discussion du texte principal.

167 Article 15 de la délibération modifiée portant organisation et fonctionnement du conseil économique
et social de la Nouvelle-Calédonie : « Les commissions sont saisies par le bureau mais seul le conseil
économique et social en assemblée pléniere, aprés rapport de la commission intéressée, peut donner 1’avis
sollicité. ».
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C. La saisine en matiére de loi du pays

Qu’il s’agisse d’une loi du pays ou d’une délibération, la saisine se déroule de
la méme manic¢re. Cependant, I’article 155 de la loi organique modifiée relative a la
Nouvelle-Calédonie dispose que « le CESE-NC est consulté sur les projets et propo-
sitions de loi du pays et de délibération du congrés a caractére économique, social ou
environnemental. ». Or, en pratique, I’institution réceptionne des avant-projets de loi
du pays et non des projets.

Cette particularité est issue d’une demande expresse du Conseil d’Etat d’avoir
a disposition I’avis de toutes les instances consultatives avant de lui-méme se pronon-
cer dans le délai d’un mois qui lui est imparti.

En effet, celui-ci est saisi pour avis obligatoire sur tous les projets de loi du pays
avant qu’ils ne soient soumis au vote du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie'®® et
sur toute proposition de loi du pays avant sa premiére lecture'®.

D. La portée des avis du CESE-NC en matiére de loi du pays

S’interroger sur la portée des avis du CESE-NC revient a se demander « a quoi
sert le CESE-NC ? ». « La question est souvent posée. Mesurer 1’utilité des travaux
du conseil économique et social, c’est en revenir au vieux débat sur 1'utilité¢ de la
fonction consultative »'”°. Le principe de base de ’intervention, dans le processus de
la décision politique, d’un organisme consultatif, est que ses avis n’ont pas de carac-
tére contraignant. De fait, le suivi des suites données a ses recommandations est trés
difficilement mesurable.

« Ainsi, un délai trés important peut intervenir entre 1’expression d’une pro-
position et sa traduction concréte dans une décision prise par le gouvernement ou le
congres [...]. Il peut également arriver que la proposition du CES-NC soit reprise sous
une forme quelque peu différente, ce qui complique I’établissement de sa filiation » '7!.

Toutefois, cinq exemples de loi du pays peuvent répondre a la question de
I’utilité des travaux du CESE-NC :

1. la prise en compte du statut des bénévoles mentionnée dans une recomman-
dation d’un avis de 2001'7 repris par le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie a
I’occasion des jeux du Pacifique de 2011 dans la loi du pays du 17 octobre 2011 por-
tant diverses mesures en faveur de la promotion du sport et du statut des bénévoles au
sein des fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie'” ;

168 Alinéa 1¢ de I’article 100 de la loi organique modifiée relative a la Nouvelle-Calédonie : « Les projets
de loi du pays sont soumis, pour avis, au Conseil d’Etat avant leur adoption par le gouvernement délibérant
en conseil. ».

169 Alinéa 2 de ’article 100 de la loi organique modifiée relative a la Nouvelle-Calédonie.

170 Revue des pionniers n® 27 de décembre 2010, p. 4.

171 Ibid, p. 22.

172 Avis n°16/2001 du 31 aoGt 2001 concernant le projet de délibération relatif au sport en Nouvelle-
Calédonie, JONC du 25 novembre 2001, p. 4764.

173 Loi du pays n® 2011-3 du 17 octobre 2011 portant diverses mesures en faveur de la promotion du sport et du
statut des bénévoles au sein des fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie, JONC du 18 octobre 2011 p. 7935.
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2. le harcélement moral et sexuel sur les lieux de travail étudié dans un veeu de
2002'™ dont le travail a été salué par le Conseil d’Etat qui a intégré certaines de ses
propositions dans son avis, avec une mise en ceuvre par les pouvoirs publics en 2011
pour le secteur privé et 2014 pour le secteur public!”.

3. A I’occasion de I’étude du projet de loi de pays sur le prét a taux zéro, le
CESE-NC avait suggéré que la construction ancienne puisse entrer dans le champ
d’application'”. Non seulement le Conseil d’Etat a approuvé cette proposition, mais
le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie I’a reprise dans sa loi du pays du 17 dé-
cembre 2010 instituant un crédit d’impdt au titre d’une avance remboursable ne por-
tant pas intérét, dénommeée « prét a taux zéro »'”".

4. Le statut des agents non titulaires étudiés dans un veeu'”® puis dans un avis
dont des recommandations juridiques similaires ont été formulées par le Conseil
d’Etat encore en travail.

5. Le veeu relatif au droit des assurances' qui a pu étre une base de travail
pour 1’élaboration de 1’avant-projet de loi du pays relative au livre III et au livre V du
Code des assurances applicables en Nouvelle-Calédonie.

179

Par conséquent, le CESE-NC semble aujourd’hui de plus en plus sollicité et
ses avis sont écoutés. « Preuve en est I’intervention du Conseil d’Etat dans le cadre
des projets de loi du pays qui, tenant compte de nos préconisations sur le prét a taux
zéro et le harcélement au travail par exemple, a demandé au gouvernement de modi-
fier sa copie » '8!

174 Rapport et veeu du conseil économique et social n°02/2002 du 20 février 2002 concernant 1’étude
relative au harcélement sexuel et moral au travail, JONC du 5 mars 2002, p.1206.

175 Loi du pays n° 2011-5 du 17 octobre 2011 relative aux relations de travail et a I’interdiction du
harcélement moral et sexuel au travail, JONC du 18 octobre 2011, p. 7938 ; Loi du pays n°® 2014-9 du
18 février 2014 relative aux relations de travail et a I’interdiction du harcélement moral et sexuel dans le
secteur public, JONC du 25 février 2014, p. 2026.

176 Rapport et avis du conseil économique et social n°11/2010 du 25 aott 2010 relative a un projet de loi
du pays instituant un crédit d’impdt au titre d’une avance remboursable ne portant pas intérét, dénommée
« prét a taux zéro », JONC du 9 septembre 2010 p. 7904.

177 Loi du pays n® 2010-12 du 17 décembre 2010 instituant un crédit d’impdt au titre d’une avance
remboursable ne portant pas intérét, dénommée « prét a taux zéro », JONC du 20 décembre 2010, p. 10074.
178 Rapport et veeu du conseil économique et social n°01/2012 du 10 février 2012 relatif au statut des
agents non titulaires en Nouvelle-Calédonie, JONC du 13 mars 2012, p. 2136.

179 Rapport et avis du conseil économique et social n°16/2012 du 21 novembre 2012 relatifs a la saisine
en urgence portant sur I’avant-projet de loi du pays relatif aux agents non titulaires des fonctions publiques
de Nouvelle-Calédonie, JONC du 4 décembre 2012, p. 9241.

180 Rapport et veeu n® 02/2011 du 25 aofit 2011 concernant 1’autosaisine relative au droit des assurances en
Nouvelle-Calédonie, JONC du 3 novembre 2011, p. 8308.

181 Propos de I’ancien président de I’institution, mandature 2010-2015, Monsieur Yves Tissandier, Revue
Objectif, avril-mai 2011, p. 8.
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III.  Récapitulatif des avis rendus sur les lois du pays'®

Tous les avis et veeux du CESE-NC sont publiés au journal officiel de la
Nouvelle-Calédonie, rendant les travaux de 1’institution accessibles a tous.

A. Des domaines toujours exclus du champ de la saisine

Le développement que connait actuellement le pays, notamment dans le sec-
teur économique, fiscal, culturel et environnemental, fagonne le paysage, modifie les
comportements, influence et change les rapports entre les individus. Toujours a ’occa-
sion de la derniére modification de la Loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie,
le CESE-NC a émis le souhait de pouvoir également étre consulté sur I’ensemble de
ces thématiques a savoir les secteurs de la fiscalité, culturel et environnemental ainsi
que sur le projet de budget de la Nouvelle-Calédonie. En ce sens, ce dernier représen-
tant la mise en ceuvre concréte des politiques de développement et de construction du
pays, il semble judicieux que le CESE-NC puisse se prononcer, d’autant que son avis
est uniquement consultatif. D’ailleurs, les CES régionaux sont amenés a se prononcer
sur celui de la région.

Aujourd’hui, trois domaines restent exclus de son champ de saisine : le budget
de la Nouvelle-Calédonie et la fiscalité pour lesquels le CESE-NC a regu une fin de
non-recevoir et tout ce qui reléve des principes directeurs de la fonction publique'®.

Cependant, s’agissant de la fiscalité, une bréche a été ouverte lors de la saisine
sur un ensemble de textes dénommés « plan ISA » consistant en un plan de prévention
quadriennal contre le tabac, I’alcool et les autres drogues. Celle-ci comprenait entre
autres un avant-projet de loi du pays portant modification de I’affectation de la taxe de
consommation intérieure sur les produits du cru et de la fabrication locale ainsi qu’un
projet de délibération fixant les taux de la taxe de la consommation intérieure.

B. Conclusion

Apres plus de vingt ans d’existence, le CESE-NC fait désormais partie du pay-
sage institutionnel de la Nouvelle-Calédonie. Ses avis et ses voeux sont de plus en plus
entendus et ses recommandations reprises lors des débats des pouvoirs publics. Aussi,
son impulsion dans le processus d’adoption des lois du pays est primordiale.

Malgré la simple fonction consultative n’impliquant aucun aspect contrai-
gnant dans les avis rendus, le Conseil d’Etat a souhaité mettre en valeur la position
de cette institution et le contenu de ses avis en matiére de loi du pays. La valeur
ajoutée des travaux du CESE-NC tient d’abord a la composition de son assemblée :
« Rejetant toute instrumentalisation et toute marginalisation, le CES, en sa qualité
de représentant de la société civile organisée, a la volonté de jouer pleinement son
role comme instance principale de la consultation calédonienne, orientée vers I’inté-
rét général, comme instance de débat et de confrontation d’idées dans I’écoute et le

182 Voir, Annexe. Source : Journal officiel de la Nouvelle-Calédonie.

183 Par exemple : Loi du pays n® 2014-16 du 24 décembre 2014 relative a I’accés a ’emploi titulaire des
fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie, JONC n° 9109 du 30 décembre 2014, p. 12560.
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respect, comme instance d’anticipation et de révélation des enjeux et défis auxquels
nous sommes et seront confrontés. » %

Drailleurs, apres plusieurs mois d’attente de son renouvellement, la juridic-
tion administrative supréme avait réitéré I’importance de I’institution en mentionnant
I’espoir de la prochaine mise en place de la nouvelle mandature'®°.

184 Propos de I’ancien président du conseil économique et social, mandature 2010-2015, Monsieur Yves
Tissandier, Revue des pionniers, n°35, juillet 2012.
185 Article Les Nouvelles Calédoniennes du 14 mars 2016.
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Introduction

Si la loi de la République est votée par le Parlement, la loi du pays en Nouvelle-
Calédonie est votée par le congres. Cette dénomination « loi du pays » apparait pour
la premicére fois dans I’ Accord de Nouméa, permettant ainsi a cette institution d’avoir
une « vocation parlementaire »'%. Le tout récent rapport d’information du Sénat sur
cette assemblée de la Nouvelle-Calédonie reprend la formule de Gaél Yanno, alors
président du congrés, comme étant la « troisiéme assemblée législative frangaise » %7,

En accordant a cette collectivité du Pacifique la possibilité de voter des textes
ayant valeur législative, I’Accord de Nouméa permet a la Nouvelle-Calédonie de
mieux s’autonomiser, de bénéficier d’une « souveraineté partagée »'# et éventuel-
lement de progresser vers la souveraineté. En effet, dans le préambule, au point 5,
alinéa 5, I’Accord de Nouméa considére que « certaines des délibérations du Congrés
du territoire auront valeur législative ».

L’Accord de Nouméa est laconique a 1’égard des lois du pays. C’est seulement
dans le document d’orientation au point 2.1.3. qu’il est précisé que « certaines déli-
bérations du congrés auront le caractére de loi du pays [...] ». Il faut donc se reporter
a la loi organique de 1999 qui applique juridiquement les principes de 1’Accord de

186 René Dosiirg, député, rapporteur de la commission des Lois sur le projet de loi organique portant
actualisation de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, Assemblée
nationale, mercredi 11 septembre 2013, compte rendu n° 25.

187 Sénat, rapport d’information n® 104, Sophie Joissains, Jean-Pierre Sueur et Catherine Tasca,
enregistré a la Présidence du Sénat le 19 novembre 2014, p. 14.

188  Accord de Nouméa, préambule, point 3, alinéa 8. Jean-Yves FABERON, « La Nouvelle-Calédonie, “pays
a souveraineté partagée” », RDP, n° 3, 1998, pp. 645-648, Xavier MaGNoN, « La Nouvelle-Calédonie : un
“pays a souveraineté partagée” ? », in Le statut d’autonomie régionale en droit comparé, Revue marocaine
d’administration locale et de développement, n® 63, Rabat, 2009, p. 135-149.
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Nouméa pour connaitre et déterminer quelles délibérations du congrés sont des « lois
du pays ».

Celles-ci relévent du chapitre II du titre III sur les Institutions de la Nouvelle-
Calédonie. Déclinées en neuf articles, les lois du pays, limitativement définies,
permettent au congrés de s’imposer face aux trois Provinces et surtout d’unifier
et de renforcer la législation calédonienne. Au cours du processus d’élaboration
d’une loi du pays, le Conseil d’Etat est systématiquement saisi pour avis et le texte
ayant valeur législative le soustrait aux juridictions administratives pour relever du
Conseil constitutionnel.

Selon I’article 73 de la loi organique, « I’initiative des lois du pays [...] appar-
tient concurremment au gouvernement et aux membres du congrés ». Il est de tra-
dition dans la culture juridique frangaise d’appeler projets de loi les textes déposés
au nom de I’exécutif et propositions de loi les textes qui émanent des membres de
I’assemblée délibérante.

Quelle est I’application de ce droit procédural en Nouvelle-Calédonie ? La
procédure législative peut-elle étre mesurée a 1’aune de son résultat sachant qu’en
Nouvelle-Calédonie, il n’y a pas de chambre bicamérale'® et que le gouvernement est
dit « collégial » ? Le fonctionnement de I’initiative des lois du pays entre les deux ins-
titutions que sont le congrés et le gouvernement est-il ordonné, équitable et efficace ?
Le déséquilibre que I’on peut noter en métropole au profit du gouvernement est-il de
mise ici, en ce pays qui se promet au consensus ?

En déterminant succinctement I’action du gouvernement et 1’action du congrés
dans la procédure 1égislative (I), on s’apergoit dans la pratique que le gouvernement plu-
raliste calédonien, bien que classé deuxiéme institution, s’avére également, comme le
Gouvernement central, prééminent dans ce mode d’¢laboration de ces lois locales (II).

L. L’initiative des lois du pays
A. La procédure de mise en forme d’une loi du pays
A T’instar de ce qui se déroule en métropole, en Nouvelle-Calédonie, 1’initia-

tive d’une loi, loi du pays en I’occurrence, est partagée entre 1’assemblée délibérante
et ’exécutif, ¢’est-a-dire entre le congreés et le gouvernement dit « collégial »'*°,

189 Le bicaméralisme suppose 1’existence d’un Parlement composé de deux chambres distinctes,
une chambre haute et une chambre basse. Le systéme institutionnel calédonien ne comporte pas de
« Parlement ». Cependant, le systéme d’organisation politique en Nouvelle-Calédonie prévoit néanmoins
un « sénat coutumier », ce qui pourrait laisser penser a un bicaméralisme traditionnel, mais ce sénat créé par
I’ Accord de Nouméa ne porte que la parole coutumiére. Sa fonction est d’étre le gardien et le défenseur de
I’identité kanak. En dehors de la communauté kanak, le sénat coutumier n’a aucune compétence envers les
autres communautés, ce qui ne permet pas de retenir le systéme du bicaméralisme tel qu’il est congu dans
les démocraties modernes, il est simplement partiel.

190 Carine Gindre-David, Essai sur la loi du pays calédonienne. La dualité de la source législative dans
I'’Etat unitaire frangais, L’Harmattan, 2008, p. 656.
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Les lois du pays relévent de ’article 99 de la loi organique. Initialement, cette
ratione materiae recouvrait douze items et derniérement, avec la modification de
2013"!, un treiziéme a été rajouté pour permettre la création d’autorités adminis-
tratives indépendantes. A 1’avenir, ce champ d’application ne pourra que s’étoffer
compte tenu de 1’étendue des transferts de compétence opérés'®.

L’¢élaboration d’une loi du pays passe par la compétence détenue des uns et
des autres. Cette initiative est reconnue a tout membre du congres, c’est-a-dire aux
54 élus'” auxquels s’ajoutent les onze membres du gouvernement ' dont certains ne
sont pas issus de I’¢lection. Pour mener a bien ces délibérations particulicres, des avis
sont sollicités auprés d’un organe extérieur, le Conseil d’Etat en formation administra-
tive et aussi éventuellement d’organes propres a la Nouvelle-Calédonie.

Pouvoir partagé soit individuellement, soit collégialement, la loi du pays, avant
d’étre déposée sur le bureau du congrés, c’est-a-dire enregistrée par les services du
secrétariat général, fait I’objet de nombreuses auditions et études.

La proposition de loi de pays préparée par un ou plusieurs membres du congrés
doit étre précédée d’un exposé des motifs, entierement rédigée, signée et accompa-
gnée d’une fiche d’impact détaillée. Le président du congres, en fonction de I’avis de
son bureau, peut, avant son examen en commission, soumettre cette proposition de
loi du pays a I’avis du gouvernement. L’inscription de cette proposition au bureau du
congres se fait dans I’ordre d’arrivée.

Un ou plusieurs membres du gouvernement préparent un avant-projet de loi
du pays qui ne peut étre approuvé majoritairement par le gouvernement collégial
qu’apreés avoir été soumis pour avis au Conseil d’Etat.

Aucun domaine n’est réservé, chaque institution peut dans la limite du champ
d’application de I’article 99 de la loi organique ¢élaborer un projet ou une proposition

191 Loi organique n® 2013-1027 du 15 novembre 2013 portant actualisation de la loi organique n® 99-209
du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF n°® 0266 du 16 novembre 2013, texte n° 2, p.
18616.

192 Au méme titre que le domaine de la loi est extensible selon la jurisprudence du Conseil constitutionnel,
le Conseil d’Etat admet que le congrés peut par ses lois du pays opérer une validation 1égislative de ses
propres délibérations, Conseil d’Etat, Section sociale et Section des finances, avis n°® 371.362 du 8 mars
2005, loi du pays portant validation des impositions pergues au titre de la taxe sur le fret aérien et validant
la délibération relative a la sécurité sociale en Nouvelle-Calédonie. Le congrés peut également légiférer
dans un domaine non encore mentionné a I’article 99 de la loi organique, Conseil d’Etat, Section sociale n®
387.224, Assemblée générale des jeudis 14 et 21 février 2013, Statut de la mutualité en Nouvelle-Calédonie.
193 Loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, article 62, JORF n° 68 du
21 mars 1999.

194 Depuis I’application de I’ Accord de Nouméa, tous les gouvernements ¢lus ont été composés de onze
membres sauf un de dix membres, celui présidé par Pierre Frogier du 28 novembre 2002 au 9 mai 2004.
Cette régle répond a ’application de I’article 109 alinéa 1 de la loi organique de 1999 : « Le nombre
des membres du gouvernement, compris entre cinq et onze, est fixé préalablement a son élection par
délibération du congres ».
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de loi du pays. Si une loi du pays est votée en dehors de son champ d’application,
I’irrecevabilité « législative » est résolue puisqu’elle est d’office considérée comme
relevant du domaine réglementaire'®. On peut aussi déplorer un oubli dans cette
procédure calédonienne : ¢’est qu’il n’y ait pas d’équivalent strict de 1’irrecevabilité
financiére prévue a ’article 40 de la Constitution'®, ¢’est-a-dire que les conseillers
de la Nouvelle-Calédonie peuvent voter des textes diminuant les ressources publiques
ou aggravant une charge publique'”’. Cette « carence » est néanmoins controlée
lorsqu’une commission examine un texte. Elle a en effet, parmi ses obligations, de le
soumettre pour avis a la commission des finances et du budget, car un texte « modifiant
les inscriptions budgétaires sont, avant d’étre présentées devant le congreés, soumises
pour avis a la commission des finances et du budget ». Par cette transmission, elle
informe les élus des conséquences de leur vote sur les divers équilibres financiers'*®.

L’étude d’une future loi du pays passe éventuellement le filtre de plusieurs
instances consultatives.

Alors que le Conseil d’Etat est obligatoirement saisi de tout projet ou pro-
position de loi du pays, d’autres organes consultatifs le sont en fonction des sec-
teurs intéressés.

La juridiction supréme de I’ordre administratif donne, avant que le gouverne-
ment ne se prononce en collégialité, son avis sur tout projet de loi du pays. Concernant
une proposition de loi de pays, ce Conseil d’Etat donne son avis avant que celle-ci
ne soit étudiée en premicre lecture. Le vote du congrés n’intervient que lorsque cette
haute instance a rendu son avis. En cas de silence de cette haute juridiction, 1’avis
est réputé donné au bout d’un mois. Cet avis est transmis au président du gouverne-
ment, au président du congrés, au représentant de I’Etat en Nouvelle-Calédonie, et au
Conseil constitutionnel. Dans sa vérification, il s’assure aussi que la loi du pays reléve
bien de I’article 99 de la loi organique.

En dehors du Conseil d’Etat, d’autres organes consultatifs (institutions,
chambres consulaires, ou un organe administratif) sont consultés en fonction des sec-
teurs concernés par le texte. Il peut s’agir du sénat coutumier, du conseil économique,

195 Loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, op. cit., art. 107.

196 Constitution du 4 octobre 1958, article 40 : « Les propositions et amendements formulés par les
membres du Parlement ne sont pas recevables lorsque leur adoption aurait pour conséquence soit une
diminution des ressources publiques, soit la création ou I’aggravation d’une charge publique ».

197 Loi du pays portant modification du complément retraite de solidarité, congres de la Nouvelle-
Calédonie, 3° mandature, compte-rendu intégral des débats, session extraordinaire d’octobre 2012, séance
unique du lundi 15 octobre 2012 (aprés-midi), JONC n° 174 —C du mercredi 16 janvier 2013.

198 Délibération du congrés n® 009 du 13 juillet 1999 portant réglement intérieur du congrés de la Nouvelle-
Calédonie, art. 21, al. 3, JONC du 20 juillet 1999, p. 3605. La loi organique de 1999 est restrictive pour le
vote du budget par le congres, article 84 dernier alinéa : « Aucune augmentation de dépenses ou diminution
de recettes ne peut étre adoptée si elle ne trouve pas sa contrepartie dans les recettes prévues ou si elle n’est
pas accompagnée d’une proposition d’économie ou de ressources nouvelles de la méme importance » et
pour une assemblée de province, I’article 183, dernier alinéa stipule : « Aucune augmentation de dépenses
ou diminution de recettes ne peut étre adoptée si elle ne trouve pas sa contrepartie dans les recettes prévues
ou si elle n’est pas accompagnée d’une proposition d’économie ou de ressources nouvelles de la méme
importance ».
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social et environnemental, du comité consultatif des mines, du conseil des mines, du
comité consultatif de 1’environnement, de la commission consultative du travail, du
comité supérieur de la fonction publique territoriale, de la chambre de commerce et
d’industrie ou de la chambre d’agriculture.

Lorsque ces diverses instances ont rendu leur avis, la procédure d’adoption
d’une loi du pays est ensuite enti¢rement de la responsabilité de I’assemblée délibérante.

B. La procédure d’adoption d’une loi du pays

Le congrés, par le biais de son président, gére le texte en deux temps. D’abord
en interne sur le plan de I’examen pour la mise en forme et I’audition, pour avis, de
toutes personnes utiles a 1’optimisation de la future loi du pays et, en séance publique
pour son amélioration et son adoption définitive.

La procédure particuliére d’adoption d’une loi du pays requiert la nomination
d’un rapporteur spécial désigné par le congres, ou s’il ne siége pas, par la commission
permanente.

Ce dernier rédige un rapport circonstancié¢ conformément a 1’article 102 de la
loi organique :

« Aucun projet ou proposition de loi de pays ne peut étre mis en discussion et
aux voix s’il n’a fait au préalable 1’objet d’un rapport écrit, déposé, imprimé et adressé
aux membres du congrés huit jours avant la séance ».

Lorsque le texte peut étre présenté aux conseillers en audience publique, il est
inscrit a I’ordre du jour par le président du congrés aprés avis de son bureau. Cette
compétence est partagée avec le gouvernement qui lui-méme peut faire inscrire par
priorité tous projets ou propositions de loi du pays « dont il estime la discussion ur-
gente ». Et pour ce qui concerne les conseillers, ils ne peuvent faire inscrire en priorité
a I’ordre du jour que les propositions de loi du pays, ceci uniquement si la moiti¢ des
membres du congrés le demande.

Lorsque I’inscription du projet ou proposition de la loi du pays est entérinée, le
président du congreés fait parvenir aux conseillers huit jours avant la séance publique,
sauf cas d’urgence, cette proposition ou ce projet accompagné d’un rapport et de tous
les documents explicatifs.

Un projet ou une proposition de loi du pays peut faire 1’objet d’'une demande
de procédure d’adoption simplifiée'. Si tel est le cas, la discussion sur le texte ne
peut intervenir qu’aprés 1’expiration d’un délai minimum de vingt-quatre heures. Les
éventuels amendements font 1’objet d’une période raccourcie et ne donnent lieu a une
lecture que les articles du texte concerné par ces amendements. Le vote lui aussi ne
porte que sur les modifications et sur I’ensemble du texte.

199 Délibération du congres n° 009 du 13 juillet 1999 portant réglement intérieur du congres de la Nouvelle-
Calédonie, op. cit., art. 69.
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De méme en début de séance ou en cours de discussion, les conseillers peuvent
proposer des questions préalables ayant « pour objet de faire décider qu’il n’y a pas
lieu d’ouvrir la discussion ou de poursuivre la délibération »2” ou des motions pré-
judicielles qui tendent : « soit a I’ajournement du débat jusqu’a la réalisation de cer-
taines conditions, soit au renvoi de 1’ensemble du texte nouveau devant la commission
saisie au fond ou a I’examen, pour avis, d’une autre commission »2°!,

Le rapporteur du projet ou de la proposition de loi du pays lit I’exposé qu’il a
rédigé pour exposer le texte juridique qui est soumis aux conseillers. Une discussion
générale s’engage sur I’ensemble de ce projet ou de cette proposition de loi du pays.
Ensuite, la lecture est faite article par article ainsi que les amendements afférents,
en prenant dans I’ordre ceux qui proposent une suppression puis ensuite ceux qui
proposent des modifications. Les conseillers votent d’abord les amendements puis
ensuite I’article rattaché.

Une fois tous les articles entérinés, chaque formation politique dispose d’un
temps de parole pour expliquer le sens de leur vote sur la loi du pays. Elle est ensuite
soumise au vote des conseillers qui doivent se prononcer a la majorité absolue des
suffrages exprimés.

Méme votée par le congrés, une loi du pays peut faire 1’objet d’une seconde
lecture conformément a 1’article 103 de la loi organique. Celle-ci est de droit. Entériner
cette nouvelle délibération, ¢’est permettre pendant les quinze jours qui suivent cette
adoption, au haut-commissaire, au gouvernement, au président du congrés, au pré-
sident d’une assemblée de province ou a onze membres du congrés, de la demander,
et que le congres soit en session ou pas, il se réunit spécialement a cet effet.

Ces mémes responsables, hormis les conseillers qui passent de onze a dix-
huit disposent pendant dix jours de la possibilité de saisir ensuite, éventuellement, le
Conseil constitutionnel qui lui, dispose de trois mois pour se prononcer. Lorsque cette
saisine est le fait des membres du congrés, la lettre de transmission doit comporter
autant de signatures que de membres favorables au recours.

Toute saisine doit étre argumentée en droit et en fait et étre déposée au greffe
du tribunal administratif, lequel informe les autres autorités titulaires de ce méme
droit. Cette information leur ouvre le droit de présenter des observations pendant un
délai de dix jours.

Cette haute juridiction publie sa décision concomitamment au Journal offi-
ciel de la République frangaise et au Journal officiel de la Nouvelle-Calédonie. Elle
considére soit que la loi du pays est conforme a la Constitution, soit partiellement
promulgable. Dans ce cas, le gouvernement peut demander dans les dix jours le vote
d’une nouvelle délibération pour écarter la disposition contestée afin que le texte soit
en conformité avec la Constitution.

200 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, op. cit., art. 71.
201 Ibid, art. 72.
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Lorsque la loi du pays n’est plus susceptible de recours, elle est transmise par
le président du congrés au haut-commissaire de la République en Nouvelle-Calédonie
pour qu’elle soit promulguée avec le contreseing du président du gouvernement. Le
délai accordé est de dix jours. Le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie exécute les
lois du pays en prenant les arrétés ad hoc.

Toutes les lois du pays prises dans le cadre de 1’article 99 de la loi organique
ont force de loi. Une fois promulguées elles ne sont susceptibles d’aucun recours
mais peuvent par contre faire 1’objet d’une question prioritaire de constitutionnali-
té22, Comme mentionné supra, toute loi du pays intervenant en dehors du domaine
restrictif de I’article 99 de la loi organique de 1999 est automatiquement du domaine
réglementaire.

Le Conseil d’Etat est saisi de toutes contestations sur la nature juridique d’une
loi du pays. Celles-ci peuvent apparaitre soit lors d’un procés devant une juridiction
de ’ordre administratif ou judiciaire, auquel cas il est sursis a toute décision sur le
fond, soit d’une autorité, telle le haut-commissaire, le président du congreés, le pré-
sident du gouvernement ou le président d’une assemblée de province. L’autorité qui
saisit le Conseil d’Etat est tenue d’informer les autres autorités pour qu’elles puissent
éventuellement présenter leurs observations dans un délai de quinze jours. Dans tous
les cas, le Conseil d’Etat se prononce dans les trois mois de la saisine.

Une loi du pays ne sera respectée que si elle comporte des sanctions. Ce pou-
voir d’organiser la répression pour non-respect des dispositions d’une loi du pays est
dévolu au congrés.

Dans la pratique, le gouvernement, bien que considéré comme deuxiéme insti-
tution, affirme nettement sa prééminence dans la procédure 1égislative. Cette situation
résulte de la composition pluraliste de cet exécutif.

II. La prééminence du gouvernement sur le congrés

Il est bien dit dans la loi organique que ’initiative des lois du pays appartient
concurremment au gouvernement et aux membres du congrés. Cependant, une simple
étude des textes déposés nous indique que cette initiative est trés largement utilisée
par les membres du gouvernement et que les membres du congrés n’utilisent cette
possibilité que trés parcimonieusement?®.

202 Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel,
articles 23-1 a 23-12, JORF du 9 novembre 1958, p. 10129 ; loi organique n® 2009-1523 du 10 décembre
2009 relative a I’application de I’article 61-1 de la Constitution, JORF n°® 0287 du 11 décembre 2009, p.
21379, texte n° 1.

203 Depuis la mise en place de la premiére mandature en 1999 et jusqu’a fin 2014, 144 lois du pays ont été
adoptées et promulguées. La répartition entre 1’exécutif et le congres est de 133 projets de lois de pays et
seulement 11 propositions de lois de pays, soit 7 % de I’ensemble, archives du centre de documentation du
congres de la Nouvelle-Calédonie.
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A. Un domaine partagé

L’initiative des lois du pays n’est pas ségréguée. Chacune des deux institutions
peut s’arroger le droit d’en élaborer.

Rien ne prive les conseillers de leur liberté de déposer une proposition de loi du
pays sur le bureau du congres. Cette faculté repose sur les 54 individualités membres
du congres et aussi, éventuellement, le regroupement de « conseillers de la Nouvelle-
Calédonie ». Ainsi, les possibilités sont multiples pour que le congrés soit le creuset
d’un bouillonnement 1égislatif. 11 s’avére au contraire que la production législative
du congrés est tres faible. Elle est epsilon, puisqu’elle ne représente que quelque 7 %
de I’ensemble depuis 1999, soit grosso modo moins d’une loi du pays par an adoptée
et promulguée®*.

Une des causes essentielles de cette grande disparité est le peu de moyens
dont disposent les membres du congrés, en comparaison a ceux du gouvernement.
Les services administratifs propres au congrés, méme rompus aux arcanes juridiques,
ne sont pas suffisants pour une montée en puissance des éventuelles propositions des
conseillers. Les effectifs en comparaison de ceux dont dispose le gouvernement sont
trés insuffisants, ils sont méme disproportionnés. Les conseillers du congrés ne dis-
posent que d’un riche centre de documentation et d’information et d’un service du
contenticux et des affaires juridiques (SCAJ).

Une seconde cause reléve de la composition pluraliste du gouvernement. Ce
dernier est élu a la représentation proportionnelle des groupes du congrés et s’avére
donc étre par extrapolation une minireprésentation de 1’assemblée délibérante. Dans
cet exécutif, tous les courants politiques sont représentés, et fatalement les lois de pays
quand elles sont étudiées collégialement par les membres du gouvernement subissent
les améliorations ou les critiques de 1’opposition a I’intérieur de celui-ci. Lorsque la
loi du pays est entre les mains du congres, le pluralisme du gouvernement a fait son
ceuvre. Les élus du congrés ne peuvent - en général - guére amender un texte ayant
subi I’essentiel des amendements par le gouvernement.

Actuellement, le pouvoir législatif autonome est accordé au congrés et non a
la commission permanente. La briéveté des sessions du congrés est telle qu’il pourrait
étre envisagé, selon René Dosicre, d’attribuer cette compétence également a la com-
mission permanente pour permettre une plus copieuse élaboration des lois du pays?®.

204 Cette assertion doit étre temporisée car les conseillers de la Nouvelle-Calédonie ont déposé plusieurs
propositions de loi du pays. Ils ont commencé des 2001 avec cinq propositions de loi du pays, en 2003
avec une seule, pour ces deux années aucune n’aboutit ; en 2005 avec trois dont une seule fut adoptée et
promulguée ; en 2006 a nouveau avec cinq sans résultat ; en 2009, avec une seule adoptée et promulguée ;
en 2010 avec trois sans succes ; en 2011 avec sept dont seulement deux furent adoptées et promulguées ;
en 2012 avec six débouchant sur quatre lois du pays adoptées et promulguées et en 2013 a nouveau avec
sept dépdts de propositions de loi de pays dont seulement trois furent adoptées et promulguées. Ainsi, pour
les années 2002, 2004, 2007, 2008 et 2014, aucune proposition de loi de pays ne fut déposée sur le bureau
du congres.

205 Assemblée nationale, rapport 1275, René Dosiere, 21 décembre 1998, tome I, article 74.
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En dehors de I’admission de plein droit de I’ensemble des conseillers de la
Nouvelle-Calédonie et des membres du gouvernement, les conseillers membres
d’une commission peuvent entendre, pour mieux maitriser un sujet, toutes personnes
qu’elles jugent utiles de consulter?®,

Pour ce qui concerne le gouvernement, sa marge de manceuvre est plus impor-
tante car chacun de ses membres est chargé « d’animer et de contrdler un secteur
de I’administration ». Ainsi, si un membre du gouvernement dispose des multiples
compétences disséminées au sein de la fonction publique de la Nouvelle-Calédonie,
le gouvernement dans son ensemble dispose pour son action de toutes les directions
de la fonction publique calédonienne.

Le gouvernement calédonien est pluraliste, ¢’est-a-dire que ses membres - in-
dépendantistes et non-indépendantistes - affichent des opinions politiques diamétrale-
ment opposées au sein de ce collége. Lors de 1’étude d’un avant-projet de loi du pays,
chaque tendance politique fait valoir ses arguments pour modifier en sa faveur le texte
juridique. Lors de son retour du Conseil d’FEtat, le congrés se trouve devant un texte
ou tous les avis ont été exprimés et éventuellement retenus. Le gouvernement s’étant
pratiquement comporté comme la miniassemblée délibérante du congres, I’essentiel
du travail est fait et ce dernier peut se trouver démuni pour exercer sa véritable fonc-
tion. En effet, le congrés peut se retrouver a étudier un texte ayant fait 1’objet de pro-
fonds remaniements par le gouvernement et qui n’offre plus d’aspérités particuliéres
pour I’amender.

Dans le cadre de la procédure 1égislative d’une loi du pays, le gouvernement
affiche une prééminence sans partage. La presque totalité des lois du pays votées par
le congres sont d’essence exécutive.

Cette situation découle de la répartition des compétences entre ces deux insti-
tutions. Le gouvernement calédonien dispose pour mener a bien sa mission de toutes
les compétences des directions administratives. En effet :

« Dans le cadre de leur mission d’animation et de contréle, les membres du
gouvernement bénéficient du concours du secrétariat général, de la direction générale
des enseignements, des directions, services et établissements publics relevant de leur
secteur, pour mener & bien les projets qui entrent dans le cadre de la déclaration de
politique générale du gouvernement et, si nécessaire, par des orientations complémen-
taires établies par lettres de mission »2%7.

L’ensemble du gouvernement, pour élaborer une loi du pays, est assuré du
soutien de I’ensemble des services administratifs. C’est donc grace a cette multitude
que I’exécutif peut prendre I’initiative de projets de loi du pays. Au sein d’une équipe

206 Délibération du congrés n® 009 du 13 juillet 1999 portant réglement intérieur du congrés de la Nouvelle-
Calédonie, art. 24, op. cit.

207 Réglement intérieur du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, art. 3, JONC du 7 juin 2012, p. 4004.
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resserrée tel le gouvernement, I’efficacité est toujours plus grande qu’au sein d’un
aréopage plus étoffé.

La grande différence entre ces deux institutions, c’est que le gouvernement
pour élaborer une loi du pays adresse a la ou aux directions compétentes son avant-
projet de loi du pays pour qu’il soit construit. Les membres du congrés avec leurs
propositions de loi sont trés en deca de cette possibilité.

B. Une compétence ciblée

Au gré des divers articles de la loi organique de 1999, la loi du pays reléve
parfois de la compétence de 1’une ou de ’autre institution.

Qu’il s’agisse d’un projet ou d’une proposition de loi du pays, le comité
consultatif des mines et le conseil des mines sont consultés par le congrés lorsque la
loi du pays est relative « aux hydrocarbures, au nickel, au chrome, au cobalt ou aux
¢éléments des terres rares». Lorsque le congrés regoit un projet ou une proposition de
loi du pays, visé par le conseil des mines, approuvé par le gouvernement, il ne peut
I’amender, il I’adopte ou la rejette.

Au bénéfice de I’assemblée délibérante, dans le cadre de ses fonctions de
conseiller de la Nouvelle-Calédonie, tout membre du congrés se doit « d’étre informé
des affaires qui font I’objet d’un projet ou d’une proposition de loi du pays ». A I’occa-
sion de 1’étude d’un texte, le congres est mis en valeur par le droit d’amendement qui
n’appartient qu’aux membres du congrés, aux commissions et au rapporteur spécial,
ce qui sous-entend que les membres du gouvernement ne disposent pas de ce droit.

Ce droit d’amendement est diversement appliqué puisque certains textes su-
bissent plus ou moins le dépot de demandes de modifications. Par exemple, parmi
toutes les lois du pays adoptées par le congrés ce sont les propositions de loi du pays
qui ont fait I’objet de trés nombreux amendements?®, alors que les projets de loi du
pays beaucoup moins®,

Le congrés en tant qu’assemblée délibérante doit, conformément a la loi orga-
nique, laisser une trés grande place au gouvernement dans 1’élaboration des lois du
pays. Cet exécutif dispose de nombreux pouvoirs pendant la procédure législative au
sein du congrés.

208 Loi du pays n° 2013-8 du 24 octobre 2013 relative a la concurrence en Nouvelle-Calédonie, JONC du
21 novembre 2013, p. 9244 ; Loi du pays n® 2014-9 du 18 février 2014 relative aux relations de travail et a
I’interdiction du harcélement moral et sexuel dans le secteur public, JONC du 25 février 2014, p. 2026. Ces
deux lois du pays ont fait respectivement 1’objet de vingt-six amendements chacune.

209 Loidupaysn®2007-2du 13 février2007 relative aux occupations constitutives dedroitsréels surle domaine
public de 1a Nouvelle-Calédonie, des provinces et de leurs établissements publics, JONC du 27 février 2007,
p. 1366 ; Loi du pays n® 2009-010 du 28 décembre 2009 relative au transfert a la Nouvelle-Calédonie des
compétences de 1’Etat en matiére de police et sécurité de la circulation maritime s’effectuant entre tous
points de la Nouvelle-Calédonie et de sauvegarde de la vie humaine en mer dans les eaux territoriales, JONC
du 15 janvier 2010, p. 278. Seule cette derniére loi du pays de 2009 a fait I’objet d’un seul amendement.
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La disposition contenue a I’article 41 alinéa 3 du réglement intérieur du congrés
de porter éventuellement a la connaissance du gouvernement des propositions de loi
du pays pourrait paraitre surprenante si elle n’était dictée par le pragmatisme. En fait,
dans cette procédure, le congrés utilise les compétences a la disposition du gouverne-
ment et non une quelconque sujétion a 1’égard de 1’exécutif.

Le gouvernement est membre du conseil des mines, pas le congres. Cet exécu-
tif, s’il s’agit d’un projet ou d’une proposition de loi du pays, a donc voix prépondé-
rante lorsqu’il y a partage égal des voix au sein de ce conseil. Un avis défavorable du
gouvernement donné  la suite d’un avis défavorable de I’Etat enterre définitivement
la procédure.

Lorsque le Conseil constitutionnel décide, en publiant au Journal officiel de la
Nouvelle-Calédonie, que la loi du pays peut étre particllement promulguée, le gou-
vernement aprés un délai de latence de dix jours peut demander au congrés une nou-
velle délibération pour purger la partie incriminée afin que le texte soit conforme a
la Constitution.

Le gouvernement est informé des réunions des commissions intérieures du
congrés et ses membres peuvent y assister de droit. Il en est de méme avec la com-
mission permanente qui peut étre réunie a la demande du président du gouvernement
et ou « la participation des membres du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie est
de droit ».

Le poids du gouvernement se fait également sentir dans la procédure 1égisla-
tive quant a I’ordre du jour puisque 1’exécutif « arréte les projets de délibération et
projets de loi du pays qui sont soumis au congres ».

Conclusion

Le mimétisme de la procédure législative calédonienne par rapport au
Parlement de la République n’est pas contestable. Cependant, I’exécutif calédonien,
dans I’exercice quotidien, se taille une part 1éonine dans I’initiative des lois du pays.
Sur la totalité de ces lois votées par le congrés depuis le début de I’ Accord de Nouméa,
le gouvernement cumule 93 % de projets de loi du pays.

Cette disproportion peut éventuellement trouver un début d’explication dans
I’exercice de ce nouveau pouvoir permettant le vote de lois du pays. Une période de
rodage a vraisemblablement été nécessaire aux élus pour circonscrire 1’ampleur de
leur rayon d’action et expliquer en partie leur grande inertie dans ce pouvoir d’initia-
tive qui n’a pas été mis en ceuvre. Il est surprenant de constater que les membres du
congrés n’ont, dés la mise en place effective de I’ Accord de Nouméa en 1999, que peu
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utilisé I’initiative de proposer des lois du pays au sein de leur assemblée et, lorsqu’ils
I’utilisaient, aucune suite particuliére n’apparaissait>'°,

La loi du pays, qui met a mal [’expression de la volonté générale reconnue au
Parlement, est pour partie de la compétence de la premiére institution qui n’en a que
le nom puisque le président de cette assemblée n’a pas la prééminence qu’il devrait
avoir par rapport aux autres institutions?'’,

La loi du pays est également pour partie de la compétence du gouvernement
qui, par son autorité unique qu’il exerce au sein de la fonction publique territoriale
dispose, seul globalement, de toute la matiére grise possible pour faire écrire les lois
du pays. Alors que les membres du congrés ne peuvent participer a une quelconque
réunion du gouvernement, les membres de 1’exécutif peuvent eux concourir a 1’élabo-
ration des lois du pays avec les conseillers de la Nouvelle-Calédonie.

Au méme titre que I’ensemble des conseillers de la Nouvelle-Calédonie, les
membres du gouvernement sont admis de plein droit au sein des commissions. Ils
peuvent débattre, défendre leur point de vue, voire imposer un point de vue, mais ne
peuvent voter. Concernant la commission permanente, « la participation des membres
du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie est de droit ».

Textuellement, dans certains domaines le gouvernement impose son point de
vue en faisant pression sur le congrés pour accepter la loi du pays. Il demande a 1’as-
semblée délibérante de 1’adopter sans I’amender ou de la rejeter purement et simple-
ment. Le conseil des mines est un des exemples?!? parmi d’autres de la prééminence
de I’exécutif sur le congreés.

Le président du gouvernement peut sous certaines conditions convoquer le
congres en session ordinaire ainsi qu’extraordinaire. Il peut également convoquer la
commission permanente. Quant a 1’ordre du jour du congrés et de la commission per-
manente, le gouvernement a un droit de regard.

Méme si les textes ne mettent pas suffisamment en valeur la premiére insti-
tution qu’est le congrés, que le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie supplante
logiquement cette assemblée délibérante, les conseillers de la Nouvelle-Calédonie
semblent vouloir rétablir un certain équilibre en étant plus volontaires dans le dépot
sur le bureau du congrés de propositions de loi du pays. Le congrés n’est pas démuni

210 Mathias CHAUCHAT, Les institutions en Nouvelle-Calédonie, SCEREN, CDP Nouvelle-Calédonie, 2011,
306 pages, p. 222. Par exemple entre 1999 et 2010, soit onze années, seules deux propositions de loi du
pays ont été adoptées et promulguées, voir Mathias CHAUCHAT, ibid., et archives du centre de documentation
du congres.

211 Mathias CHAUCHAT, Les institutions en Nouvelle-Calédonie, op. cit., p. 77.

212 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, op. cit., art. 42, IV, dernier
alinéa : « Le projet ou la proposition de loi du pays [...] approuvé par le gouvernement, soit dans sa
rédaction initiale, soit dans la rédaction proposée par I’Etat, est soumis, [...] au congrés [...] ; le congrés
[...] adopte le projet ou la proposition de loi du pays [...] approuvé par le gouvernement sans 1’amender
ou le rejette. ».
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sur le plan des compétences puisqu’il est organe l1égislatif et organe réglementaire de
la Nouvelle-Calédonie.

Durant la démission, le 16 décembre 2014, des membres de Calédonie en-
semble du gouvernement de Cynthia Ligeard, ce dernier expédiait les affaires cou-
rantes. Indirectement cette situation a valorisé le congrés qui s’est retrouvé au centre
de la vie politique calédonienne en centralisant provisoirement la totalité¢ de 1’initia-
tive des lois du pays.
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Issu d’un courant doctrinal prenant son essor a partir de la fin du XIX® siécle,
la nécessité de mettre en place un contréle de constitutionnalité en France n’a trouvé
a s’exprimer que sous la V¢ République et plus particuliérement a partir de la fa-
meuse décision du Conseil constitutionnel de 1971, dite « liberté d’association »2'3.
En France, comme dans la plupart des démocraties, il s’impose désormais comme
consubstantiel a la procédure l1égislative.

A cet égard, la différence entre les modalités de controle de la loi du pays
calédonienne et des actes dénommés « lois du pays » adoptés par I’Assemblée de
Polynésie frangaise est symptomatique en ce qu’elle caractérise la relation incondi-
tionnelle entre le contréle effectué par le juge constitutionnel et la nature 1égislative
de I’acte soumis au contréle. C’est justement parce que le Constituant refusait la dis-
sémination d’une norme locale de nature 1égislative dans I’outre-mer frangais qu’a été
inventée une procédure de contrdle de la loi du pays polynésienne, acte réglementaire
malgré 1’homonymie, devant le Conseil d’Etat.?'

Ainsi, le contréle de constitutionnalité de la loi du pays calédonienne par le
Conseil constitutionnel a été affiché, et donc pergu, comme le symbole de la nature
législative de I’instrument normatif local. La compétence de la cour constitutionnelle
pour effectuer le contrdle des lois du pays est d’ailleurs symboliquement la seule mo-
dalité procédurale imposée par 1’ Accord de Nouméa?". L article 77 de la Constitution
renvoie pour sa part de manicre lapidaire a la loi organique statutaire pour la définition
des modalités de ce contrdle.

Tout aussi symbolique est la décision d’étendre la procédure de la question
prioritaire de constitutionnalité aux lois du pays.

213 Décision n® 71-44 DC du 16 juillet 1971, Journal officiel du 18 juillet 1971, p. 7114, Recueil, p. 29.
214 Essai sur la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans I’Etat unitaire, éd.
L’Harmattan, Coll. GRALE/CNRS, 2008, p. 494 et s. : développements consacrés au pouvoir « quasi-
I1égislatif» des collectivités d’outre-mer dotées de 1’autonomie. Voir la contribution de S. DiEMERT dans le
présent ouvrage.

215 Dans son point 2.1.3., le document d’orientation de 1’Accord de Nouméa précise que : « certaines
délibérations du Congrées auront le caractere de loi du pays et de ce fait ne pourront étre contestées que
devant le Conseil constitutionnel avant leur publication, sur saisine du représentant de 1’Etat, de ’exécutif
de la Nouvelle-Calédonie, d’un Président de province, du Président du Congrés ou d’un tiers des membres
du Congres ».
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Avec le contrdle de la loi du pays calédonienne, le Conseil constitutionnel
conserve son monopole du contrdle de constitutionnalité de la norme législative dans
I’ordre juridique frangais. Dés lors, cet encadrement juridictionnel de la loi du pays
permet de garantir le contrdle du juge constitutionnel sur le contenu des normes 1€gis-
latives locales, ainsi que sur sa procédure d’adoption.

Présenté par R. Carré de Malberg comme corollaire de 1’absence d’identifica-
tion de la loi comme « expression de la volonté générale »2'°, le contrdle de consti-
tutionnalité de la loi est venu pallier I’absence d’identité entre volonté des parlemen-
taires et volonté populaire.

Appréhendé par ce prisme, le contréle de constitutionnalité¢ de la loi du pays
semble s’imposer dans la mesure ot le caractére divisé de la société calédonienne renforce
nécessairement cette absence d’identification entre la volonté générale et la volonté par-
lementaire. Dés lors, la norme législative locale doit étre analysée selon une dialectique
duale. En effet, le contréle de constitutionnalité de la loi du pays doit nécessairement étre
réalisé a I’aide d’une double grille de lecture : celle d’une collectivité territoriale jouissant
d’une autonomie extrémement poussée dans le cadre d’un Etat unitaire et celle d’un ter-
ritoire évoluant dans un cadre démocratique mais dont le processus d’émancipation et le
caractére divisé de la société imposent des distorsions a certains principes républicains.

Le recul qu’il est possible de prendre s’agissant du contrdle de la loi du pays par le
Conseil constitutionnel aujourd’hui reste néanmoins relatif tant la faiblesse du nombre de
décisions ne permet que d’esquisser a grands traits certaines tendances. Si I’on ne dispose
que de trés peu d’indications s’agissant de la procédure d’adoption de la loi du pays, le
contréle sur le fond permet de mettre au jour un certain nombre d’éléments.

Un premier constat permet de souligner I’incomplétude du contrdle de la loi du
pays méme si I’extension de la procédure de la question prioritaire de constitutionna-
lité aux normes législatives locales permet d’en limiter les conséquences.

Un deuxieme constat réside dans 1’oscillation du Conseil constitutionnel entre
assimilation et autonomisation de sa jurisprudence relative aux lois du pays.

Enfin, un dernier constat semble devoir étre fait quant a la difficulté pour le
Conseil constitutionnel d’asseoir son autorité face aux autorités politiques locales.

Des lors, apres avoir établi un bilan quantitatif de 1’action du Conseil constitu-
tionnel depuis 1999 s’agissant des lois du pays (I), une analyse de la jurisprudence du
juge constitutionnel et de son appréhension localement sera effectuée (II).

L L’action contentieuse limitée du Conseil constitutionnel sur les lois du pays

La procédure de contrdle de la loi du pays est inscrite aux articles 103 a 105 et 107
de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999. Comme pour la procédure de controle
des lois ordinaires inscrite aux articles 61 et 61-1 de la Constitution, peu d’éléments sont
imposés par le 1égislateur organique. Ainsi, le Conseil constitutionnel, qui n’a jamais for-
malisé la procédure applicable devant lui?!”, reste libre d’en fixer les contours?'®.

216 R. CARRE DE MALBERG, La loi, expression de la volonté générale, éd. Economica, 1984, p. 221.

217 En dehors du contentieux électoral et référendaire.

218 A ce sujet, voir Jean Gicquel, « L’autonomie de la procédure suivie par le Conseil constitutionnel », in
Gouverner, administrer, juger. Liber amicorum Jean Waline, Dalloz, 2002, p. 587-596.
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Soumise au contrdle de constitutionnalité a priori par voie d’action comme
au contrdle a posteriori par voie d’exception, la loi du pays calédonienne fait glo-
balement 1’objet de peu de déférés au juge constitutionnel méme si une tendance a
I’accroissement semble se dessiner ces derniéres années.

Depuis 1999, sur les 164 lois du pays adoptées par le congrés de la Nouvelle-
Calédonie?', neuf saisines du Conseil constitutionnel ont eu pour objet de contrdler
la conformité de dispositions de lois du pays au bloc de constitutionnalité tel qu’appli-
cable en Nouvelle-Calédonie, dont quatre par la procédure de la QPC?%,

Le tableau ci-aprés dresse le bilan de ces saisines tant en ce qui concerne le
contrdle a priori sur saisine politique que s’agissant des questions prioritaires de
constitutionnalité soulevées a I’encontre de dispositions 1égislatives locales.

A. Contréle de constitutionnalité a priori par voie d’action

N° de la Loi du pays visée Domaine Décision
décision
Décision n® 2000-1 LP Loi du pays n® 2000-002 du 14 Droit fiscal Conformité
du 27 janvier 2000 février 2000 relative a I’institution
d’une taxe générale sur les services
Décision n® 2006-2 LP | Loi du pays n® 2006-4 du 14 avril Droit syndical Irrecevabilité du fait de
du 5 avril 2006 2006 relative a la représentativité I’insuffisance du nombre de
des organisations syndicales de conseillers ayant signé le
salariés recours
Décision n® 2013-3 LP | Loi du pays n® 2013-8 du 24 octobre | Droit commercial Conformité ; absence
du 1 octobre 2013 2013 relative a la concurrence en d’atteinte a la liberté
Nouvelle-Calédonie d’entreprendre
Décision n® 2014-4 LP Loi du pays n® 2014-16 du 24 Droit de la Non-conformité totale ;
du 21 novembre 2014 décembre 2014 relative a ’accés fonction publique atteinte au principe de
a I’emploi titulaire des fonctions préférence locale pour
publiques de Nouvelle-Calédonie I’emploi
Décision n® 2014-5 LP | Loi du pays n® 2015-2 du 19 mars Droit fiscal Conformité ; pas d’atteinte
du 27 février 2015 2015 portant création de centimes au principe de rééquilibrage
additionnels sur la taxe sur les jeux, des ressources fiscales entre
spectacles et divertissements au provinces
profit des provinces

Fig. 4

219 Décompte au 31 mars 2016.

220 La décision n® 2014-392 QPC du 25 avril 2014 portant sur le droit du travail en Nouvelle-Calédonie ne
concerne pas des dispositions contenues dans une loi du pays mais dans des textes législatifs (loi référendaire
n° 88-1028 du 9 novembre 1988 et ordonnance n® 85-1181 du 13 novembre 1985) relevant alors de la
compétence de I’Etat.
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B. Contréle de constitutionnalité a posteriori par voie d’exception

QPC du 9 novembre
2011

2008-2 du 13 février
2008 relative au
Code du travail de

Nouvelle-Calédonie

NO de la Loi du pays Domaine Décision
décision visée
Décision n® 2011-205 Loi du pays n° Droit du travail Non-conformité totale +

Effet différé
Atteinte aux droits
collectifs des agents
non titulaires de

I’administration locale

Décision n® 2012-258
QPC du 22 juin 2012

Loi du pays n® 2011-6
du 17 octobre 2011
portant validation des
actes pris en application
des articles ler et 2 de
la délibération n® 116/
CP du 26 mai 2003
relative a la régulation
des importations de
viandes et abats en

Nouvelle-Calédonie

Droit commercial/

Validation législative

Conformité (absence
d’atteinte a la liberté
d’entreprendre) +
réserve d’interprétation
(censure de la validation

législative)

Décision n° 2013-308
QPC du 26 avril 2013

Loi du pays n® 2009-6
du 16 avril 2009 relative
au code minier de la

Nouvelle-Calédonie

Droit minier

Conformité ; absence
d’atteinte au principe
de participation issu de
Particle 7 de la charte de

I’environnement

Décision n° 2016-539
QPC

Décision n® 2016-539
QPC

Droit fiscal

En instance

Fig. 5

On peut le constater, le nombre de contrdles opérés sur des dispositions 1égisla-
tives adoptées par le congrés de la Nouvelle-Calédonie est faible. On peut néanmoins
constater une évolution sensible puisque trois des cing saisines par les autorités poli-
tiques ont eu lieu depuis 2013 et que la procédure de QPC a par ailleurs rendu possible
la contestation des dispositions législatives du pays adoptées depuis 1999.

La faiblesse du nombre de saisines du Conseil constitutionnel est favorisée par
la nécessité, avant tout déféré au juge constitutionnel, d’une seconde délibération des
dispositions législatives litigieuses. C’est seulement lorsque cette deuxiéme lecture a
été effectuée qu’il est possible de faire appel a I’arbitrage du Conseil par une saisine
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motivée??!. On peut constater qu’un certain nombre de lois du pays ont fait I’objet

d’une demande de seconde lecture et n’ont pas été déférées au Conseil constitutionnel.

Par ailleurs, il convient de bien comprendre que les modalités de la prise de dé-
cision dans le cadre institutionnel spécifique de la Nouvelle-Calédonie expliquent en
partie le faible recours a 1’arbitrage du juge constitutionnel. En effet, « la plupart des
lois du pays adoptées a ce jour sont issues de projets proposés par le Gouvernement
et dont le contenu a au préalable été arrété en réunion de collégialité, parfois aprés
d’apres négociations. On le comprend, I’originalité du systéme ainsi mis en place a
pour conséquence que les discussions entre formations politiques ont lieu en amont,
au sein de I’exécutif, et non devant 1’assemblée 1égislative. Cette spécificité est
essentielle a souligner pour comprendre I’inefficacité du contréle a priori de la loi
du pays »?2.

Par ailleurs, notons que sur les neuf saisines sur des lois du pays, quatre abou-
tissent a une déclaration de conformité aux dispositions de la Constitution, une est
déclarée irrecevable et une derniére est en cours d’instance. Dés lors, seules deux
décisions de non-conformité et une réserve d’interprétation ont été prononcées.

Au-dela de cet aspect quantitatif, il y a lieu de constater que peu de saisines
portent sur les dérogations constitutionnelles accordées a la Nouvelle-Calédonie, a
I’exception de la décision du 21 novembre 2014 rendue relativement a la question de
la préférence locale pour I’emploi dans la fonction publique.

IL. Les enseignements de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les
lois du pays

Des lors, quels enseignements tirer de la jurisprudence du Conseil constitu-
tionnel a 1’égard des lois du pays ? Ils sont de plusieurs ordres et nous aborderons
successivement les plus importants d’entre eux.

A. Les conditions de recevabilité des questions prioritaires de
constitutionnalité

D’un point de vue procédural tout d’abord, le Conseil constitutionnel a pu
préciser les conditions de recevabilité d’une question prioritaire de constitutionnalité
a1’égard d’une loi du pays. Dés la deuxiéme décision QPC rendue sur des dispositions
1égislatives issues d’une loi du pays??, le Conseil constitutionnel a établi deux critéres
de recevabilité.

Tout d’abord, le Conseil constitutionnel vérifie que les dispositions contestées
ont bien été adoptées selon la procédure fixée aux articles 100 a 103 de la loi orga-
nique statutaire. Ce faisant, il exclut donc clairement les dispositions qui auraient été
adoptées par la voie réglementaire dans une matiére qui reléve désormais du domaine
l1égislatif local. Cette solution permet d’exclure un nombre important de dispositions

221 Ce qui exclut les saisines blanches.

222 C. Davip, « Lois du pays et question prioritaire de constitutionnalité : Vers une progression de 1’état de
droit en Nouvelle-Calédonie », Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n° 98, 2014/2, p. 321.

223 Décision n°® 2012-258 QPC du 22 juin 2012, réitéré dans la décision n® 2013-308 QPC du 26 avril
2013.
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antérieures a 1’ attribution d’un pouvoir législatif au Congrés de la Nouvelle-Calédonie
dans des domaines qui relévent aujourd’hui de la loi du pays. Ainsi, en est-il d’un
nombre important de dispositions du Code des impots de Nouvelle-Calédonie, du
droit de la fonction publique ou encore, & un degré moindre du droit de la protec-
tion sociale??*. Au contraire, les dispositions en matiére de droit du travail ayant été
codifiées en 2008, elles ont de facto basculées dans leur intégralité dans le champ
potentiel de la QPC alors qu’un certain nombre d’entre elles relevaient jusqu’alors du
domaine réglementaire?>.

D¢s lors, il apparait que le caractére contestable des dispositions dépend de
leur codification ou de leur modification par une loi du pays. Le Conseil constitution-
nel retient ici un critére formel de la loi. Ce choix conduit a une solution discutable
en pratique du fait du caractére anachronique qu’il instaure du point de vue du champ
d’application de la QPC.

Le Conseil constitutionnel fixe une seconde condition de recevabilité qui re-
pose a la fois sur un élément formel et matériel. En effet, le juge constitutionnel fait
une référence indirecte au domaine matériel de la loi du pays, tout en ne se pronongant
pas lui-méme sur ce point. Il formule en réalité une présomption de nature législative
des dispositions inclues dans une loi du pays : la disposition contestée ne doit pas
avoir fait ’objet d’une décision de déclassement par le Conseil d’Etat, en application
de I’article 107 de la loi organique statutaire?. Contrairement au Conseil d’Etat qui
préconisait un contréle du respect du domaine matériel de la loi du pays®?’, le Conseil
constitutionnel a décidé de ne pas s’imposer ce contrdle.

En tout état de cause, sachant que le Conseil d’Etat n’a encore jamais été saisi
d’une telle demande, cette seconde condition n’entraine pas de difficulté particuliére.
Elle est par ailleurs tout a fait logique, le déclassement d’une disposition 1égislative
ayant pour objet et pour effet de lui 6ter sa nature 1égislative.

224 A un degré moindre car le droit de la protection sociale a considérablement évolué depuis 2000 et cette
modernisation s’est faite par la voie de lois du pays.

225 En effet, alors que I’Etat était compétent jusqu’au 1 janvier 2000 pour fixer les principes directeurs
du droit du travail par la voie législative, le Congrés du Territoire intervenait pour sa part par la voie
réglementaire pour fixer par délibération les modalités d’application des textes nationaux. Lors du transfert
de I’intégralité de la compétence en matiere de droit du travail a la Nouvelle-Calédonie, il a été considéré
que la notion de principes fondamentaux recouvrait un spectre plus large que les principes directeurs. En
conséquence, des dispositions réglementaires issues de délibérations territoriales ont été codifiées dans la
partie législative du Code du travail, les rendant donc contestables par la voie d’une QPC.

226 Article 107 alinéas 3 et 4 de la loi organique : « Les dispositions d’une loi du pays intervenues en dehors
du domaine défini a I’article 99 ont un caractere réglementaire. Lorsqu’au cours d’une procédure devant
une juridiction de 1’ordre administratif ou de 1’ordre judiciaire, la nature juridique d’une disposition d’une
loi du pays fait I’objet d’une contestation sérieuse, la juridiction saisit, par un jugement qui n’est susceptible
d’aucun recours, le Conseil d’Etat qui statue dans les trois mois. Il est sursis a toute décision sur le fond
jusqu’a ce que le Conseil d’Etat se soit prononcé sur la nature de la disposition en cause.

Le Conseil d’Etat peut également étre saisi par le président du congrés, par le président du gouvernement,
par le président d’une assemblée de province ou par le haut-commissaire, aux fins de constater qu’une
disposition d’une loi du pays est intervenue en dehors du domaine défini a I’article 99. ».

227 C-E. SENAc, « La recevabilité de la question prioritaire de constitutionnalité contre une loi du pays de
Nouvelle-Calédonie : désaccords au Palais-Royal », RFDA, 2012, p. 977 et s.
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B. Une jurisprudence entre assimilation et reconnaissance de I’autonomie
législative™®

Globalement, il apparait que le Conseil constitutionnel oscille entre assimila-
tion et distanciation quant au contenu de sa jurisprudence lorsqu’il s’agit de statuer sur
des dispositions de lois du pays.

A cet égard, la possibilité reconnue au congrés de la Nouvelle-Calédonie de re-
courir a la procédure de validation Iégislative, dans des conditions identiques a celles
imposées a la loi nationale, constitue un exemple d’assimilation.

Si le Conseil d’Etat avait déja admis cette possibilité en 20042 et qu’une loi
du pays de validation avait déja été adoptée par le passé?, le Conseil constitutionnel
aeu ’occasion de la confirmer en 2012%'. Dans sa décision du 22 juin 2012, il a d’ail-
leurs anéanti le caractére rétroactif des dispositions dont il était saisi par le biais d’une
réserve d’interprétation, estimant que « aucun motif d’intérét général suffisant »23?
ne justifiait cette validation, procédant a une exacte transposition de sa jurisprudence
relative aux lois nationales.?**

Cette volonté d’assimilation du Conseil constitutionnel entre la loi nationale et
la loi du pays constitue d’ailleurs un trait caractéristique de la jurisprudence de la cour
constitutionnelle qui lorsqu’elle est saisie sur la base de fondements constitutionnels
pour lesquels la Nouvelle-Calédonie ne s’est pas vue reconnaitre de dérogations, pro-
céde par analogie a sa jurisprudence relative aux lois nationales.

Ainsi en est-il par exemple en matiére de droit de I’environnement?*. On peut
en effet s’interroger sur 1’appréciation stricte faite par le Conseil constitutionnel des

228 Sur ce point, ¢/ C. Davip, « Commentaire de la décision n® 2013-308 QPC du 26 avril 2013 - Le difficile
positionnement du Conseil constitutionnel par rapport a la loi du pays : entre assimilation et reconnaissance
des spécificités », Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n° 95, 2013/3, p. 977-982.

229 Le Conseil d’Etat a en effet confirmé cette possibilité dans un avis du 2 mars 2004 sur I’avant-projet
de loi du pays relatif aux procés-verbaux de palabres coutumiers (Avis n® 370.002 du 2 mars 2004, non
publi¢). En effet, constatant qu’une disposition de I’avant-projet de loi du pays validait rétroactivement
une délibération, le Conseil d’Etat affirme que : « compte tenu de la valeur législative que possédent
les lois du pays et de ’intérét général qui s’attache a la validation des proces-verbaux transcrivant des
conventions portant sur les terres coutumieres dans un objectif de développement économique, le projet
peut, a bon droit, procéder a une telle validation ». Respectant les conditions fixées par la jurisprudence du
Conseil constitutionnel en la matiére, le juge administratif ajoutait que cette validation devait intervenir,
« sous réserve des décisions de justice passées en force de chose jugée ».

230 Le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie avait en effet initié 1’adoption d’une loi du pays de
validation, afin d’anticiper les inconvénients de 1’annulation de la délibération du 19 décembre 2000
portant modification du tarif des douanes de Nouvelle-Calédonie par le Conseil d’Etat. La loi du pays
a également devancé les conséquences possibles de cette annulation sur une autre délibération dérivée
intervenue dans les mémes conditions en matiére de sécurité sociale. Le projet de loi du pays avait été
motivé par I'imminence de I’arrét du Conseil d’Etat dans ’affaire dite « de la taxe sur le fret aérien ». Loi
du pays n® 2005-5 du 6 juillet 2005 portant validation des impositions pergues au titre de la taxe sur le fret
aérien et validation de la délibération relative a la sécurité sociale en Nouvelle-Calédonie, JONC du 19
juillet 2005, p. 4294.

231 Décision n® 2012-258 QPC du 22 juin 2012.

232 Considérant n° 9.

233 C. Davip, « L’assimilation du régime des lois du pays a celui des lois nationales dans le cadre de la
QPC », Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n° 2012/4, p. 863-866.

234 Décision n® 2013-308 QPC du 26 avril 2013.
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obligations découlant de I’article 7 de la Charte de I’environnement. Pris en tenaille
entre la nécessité de maintenir une unité de sa jurisprudence et celle de reconnaitre
un pouvoir d’appréciation au congres, le Conseil constitutionnel a dans cette dernicre
décision fait primer la premiére.?*

Pour autant, cela n’empéche pas forcément le Conseil constitutionnel de re-
connaitre au congrés de la Nouvelle-Calédonie une marge d’appréciation propre au
pouvoir politique dont il dispose via son pouvoir législatif et a se démarquer de sa
jurisprudence concernant les lois nationales. Néanmoins, cette distanciation ne parait
étre opérée qu’en matiére économique.

Ainsi, le Conseil a pu considérer que la fixation par le Congrés d’un seuil
au-dela duquel une autorisation du gouvernement local est obligatoire pour procé-
der a une opération de concentration ne portait pas une atteinte disproportionnée a
la liberté d’entreprendre, le 1égislateur local pouvant tenir compte des particularités
économiques de la Nouvelle-Calédonie et des insuffisances de la concurrence sur de
nombreux marchés ou encore du degré de concentration dans un secteur donné?¢. Et
ce alors méme que les taux fixés par le congrés de la Nouvelle-Calédonie se situaient
significativement en retrait par rapport aux normes nationales ou relatives a 1’outre-
mer.?7 Ce qui a conduit O. Le Bot a considérer que cette décision « marque également
en ce qu’elle confirme les atteintes trés larges dont la liberté d’entreprendre peut faire
I’objet sans encourir de censure, spécialement en Nouvelle-Calédonie » %,

Dans un sens différent, pour ne pas dire contradictoire, le juge constitution-
nel a considéré que le monopole d’un établissement public en matiére d’importation
de viande ne portait pas une atteinte disproportionnée a la liberté d’entreprendre, le
congrés pouvant prendre en compte les particularités économiques de la Nouvelle-
Calédonie et les besoins d’approvisionnement du marché local. 11 est d’ailleurs remar-
quable que le juge administratif saisi sur ce point ait eu une position trés différente
du pouvoir d’appréciation du congrés dans le cadre de I’exercice, cette fois, de son
pouvoir réglementaire?*. Comme le souligne O. Le Bot :

« Les motifs retenus ne constituent pas des considérations impérieuses d’inté-
rét général. IIs sont pourtant regardés comme suffisants pour valider I’atteinte im-
portante portée a la liberté d’entreprendre. Le contraste avec la solution retenue par
le juge administratif est saisissant. La liberté d’entreprendre demeure, aujourd’hui
comme hier, mieux protégée dans le prétoire du juge administratif que dans celui du
juge constitutionnel » 2%,

235 C. Davip, « Commentaire de la décision n® 2013-308 QPC du 26 avril 2013 - Le difficile positionnement
du Conseil constitutionnel par rapport a la loi du pays : entre assimilation et reconnaissance des spécificités »,
op. cit.

236 Décision n® 2013-3 LP du 1" octobre 2013.

237 J-P. PASTOREL, « Contrdle de concentration et outils de régulation en Nouvelle-Calédonie », 4JDA4, 2014,
p. 2499.

238 O. LE Bor, « Régulation de 1’économie : les pouvoirs trés larges de 1’autorité publique en Nouvelle-
Calédonie », Constitutions, 2013, p. 601.

239 C. Davip, « L’assimilation du régime des lois du pays a celui des lois nationales dans le cadre de la QPC
», Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n°® 2012/4, p. 863-866.

240 O. Lk Bor, « Les limites trés laches de la liberté¢ d’entreprendre (a propos du monopole d’importation
des viandes en Nouvelle-Calédonie) », Constitutions, 2012, p. 638.
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On le voit, en matiére économique, la marge d’appréciation reconnue au 1égis-
lateur local est importante.

Des lors, comment expliquer une telle différence de positionnement de la part
du Conseil constitutionnel en fonction des domaines d’intervention du législateur ?
Le juge constitutionnel semble considérer que les spécificités économiques de la
Nouvelle-Calédonie lui permettent d’introduire sans conséquence une distorsion de
sa jurisprudence et de valider des textes en matiére de droit de la concurrence en
Nouvelle-Calédonie alors qu’il ne I’aurait probablement pas fait pour d’autres col-
lectivités?*!. 1l lui est par contre plus difficile d’acter une distanciation s’agissant de
I’application de la Charte de I’environnement, les spécificités en ce domaine ne sem-
blant pas justifier un écart de jurisprudence.

Une autre réserve qu’il est possible d’émettre s’agissant de la marge de
manceuvre que le Conseil constitutionnel semble vouloir laisser au congrés de la
Nouvelle-Calédonie réside dans 1’appréciation de la décision n® 2014-4 LP du 21
novembre 201422, Dans cette décision, le Conseil constitutionnel a considéré que
le principe de préférence locale pour I’emploi en Nouvelle-Calédonie, inscrit dans
I’accord de Nouméa, avait un caracteére impératif.

La loi du pays soumise a son appréciation mettait en place un dispositif d’inté-
gration de personnels non titulaires de la fonction publique locale dans une volonté de
résorption de I’emploi précaire. Les présidents des assemblées de la province Nord et
des Iles Loyauté reprochaient au Congrés de ne pas avoir prévu de dispositions favo-
risant les personnes durablement établies en Nouvelle-Calédonie, en méconnaissance
du principe de préférence locale pour 1’accés a I’emploi.

Le Conseil constitutionnel considére que le principe est impératif et que le
congrés aurait di faire bénéficier les citoyens de la Nouvelle-Calédonie et les per-
sonnes justifiant d’une durée suffisante de résidence d’une priorité d’acceés aux em-
plois publics. Faute d’un tel dispositif, il censure 1’intégralité de la loi du pays.

Il en ressort que le congrés de la Nouvelle-Calédonie ne dispose d’aucune
marge d’appréciation quant a la pertinence et la nécessité avérée de la mise en ceuvre
d’un accés privilégié aux fonctions publiques locales. S’agissant d’une assemblée
1égislative d’un territoire en voie d’émancipation et appelé a s’autodéterminer dans

un avenir proche, le paradoxe?® est cocasse®*.

C. L’autorité lacunaire des décisions du Conseil constitutionnel
Pour finir, il convient de souligner un aspect préoccupant quant a I’autorité des

décisions du Conseil constitutionnel. En effet, il apparait clairement un manque de
pénétration de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en Nouvelle-Calédonie, lié

241 J-P. PASTOREL, op. cit. Voir aussi N. Tagliarino-Vignal, « Un droit de la concurrence pour la Nouvelle-
Calédonie », 1™ partie, RLDC 41/2014, p. 82 et s., 2¢ partie, RLDC 42/2015, p. 101 et s..

242 J-P. PAsTOREL, « L’objectif constitutionnel de préférence locale en matiere d’emploi en Nouvelle-
Calédonie », 4JDA4, 2015, p. 224.

243 On peut rapprocher cette décision de I’état d’esprit qui a prévalu s’agissant de la question des transferts
de compétences prévus a l’article 21 III de la loi organique statutaire. De la méme maniére, la forme
impérative du texte a été interprétée comme fondant le caractére obligatoire des transferts.

244 A. ZArca, « L’imprégnation francaise de la discrimination positive : de I’obligation de favoriser I’acces
des néo-calédoniens a la fonction publique locale », AJFP, 2015, p. 193.
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a la faible autorité dont celle-ci semble jouir auprés des autorités locales. En ce sens,
I’extension de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité aux lois du
pays est heureuse en termes de préservation de I’Etat de droit en Nouvelle-Calédonie*.

On peut en effet illustrer ce constat a travers quelques exemples.

Le premier exemple réside dans 1’absence de mise en ceuvre de la décision
n© 2011-205 QPC du 9 décembre 20112, Dans cette affaire, le Conseil constitution-
nel avait censuré avec effet différé une disposition du Code du travail de Nouvelle-
Calédonie excluant du bénéfice des dispositions relatives au droit d’expression des
salariés, a 1’exercice du droit syndical, aux institutions représentatives du personnel
et aux salariés protégés, les agents contractuels de I’administration. Il reprochait au
l1égislateur local de n’avoir pas prévu de dispositions alternatives, le vide juridique
ainsi créé ayant pour effet de porter atteinte a la liberté syndicale et au principe de
participation des travailleurs.

Par cette censure différée, le Conseil constitutionnel laissait au Congrés
jusqu’au 1¢ janvier 2013, soit un peu plus de 12 mois, pour adopter des dispositions
visant & garantir aux agents contractuels de I’administration la liberté syndicale et le
droit de participation. Plus de trois ans aprés 1’expiration de ce délai, le 1égislateur
local n’a toujours pas adopté les dispositions nécessaires. Si la censure du Conseil
constitutionnel est entrée en vigueur, 1’inadéquation des dispositions du Code du tra-
vail local applicables aux salariés ne permet pas de garantir les droits collectifs des
agents non titulaires de I’administration calédonienne. En effet, a titre d’illustration,
quelle pourrait étre la réalité de la protection accordée a un agent contractuel délégué
syndical dont I’appréciation des causes du licenciement serait réalisée par un agent
— P’inspecteur du travail - en lien hiérarchique avec I’employeur — le président du gou-
vernement de la Nouvelle-Calédonie - a I’origine de la mesure d’éviction ?

Malgré de multiples mises en demeure des autorités de 1’Etat envers les repré-
sentants des institutions locales, aucun projet de loi du pays n’a fait I’objet de dis-
cussion au sein de I’assemblée 1égislative locale plus de quatre ans aprés la décision
du Conseil constitutionnel?¥’, alors méme que L. Janicot soulignait que « le Conseil
constitutionnel fait preuve de largesse en laissant un délai d’un an au Congrés pour
satisfaire aux exigences constitutionnelles » 2%,

Cette carence dans 1’autorité des décisions du juge constitutionnel n’est pas
isolée. L’exemple de la loi du pays sur I’emploi local dans le secteur privé?* est tout
aussi révélatrice de la faculté des autorités politiques locales a faire fi de la jurispru-
dence du Conseil constitutionnel.

Lors d’un contréle effectué a 1’occasion de la réforme de la loi organique sta-
tutaire, le juge constitutionnel avait considéré que :

245 C. Davip, « Lois du pays et question prioritaire de constitutionnalité : Vers une progression de I’état
de droit en Nouvelle-Calédonie », Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, n° 98, 2014/2, p. 317-344.
246 Voir L. Janicot, « QPC sur une loi du pays en Nouvelle-Calédonie », RFDA, 2012, p. 355.

247 Un projet de loi du pays a néanmoins été récemment déposé sur le bureau du congres et les discussions
en commission ont eu lieu en mars/avril 2016.

248 L. Janicot, op. cit.

249 Loi du pays n° 2010-9 du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au soutien de
I’emploi local, JONC du 12 aotit 2010, p. 6934.
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« D’application des mesures de priorit¢é a I’emploi au conjoint d’un citoyen de
Nouvelle-Calédonie ou d’une personne justifiant d’une durée suffisante de résidence,
a son partenaire ou a son concubin, qui n’aurait pas la qualité de citoyen de Nouvelle-
Calédonie ou ne remplirait pas la condition de durée suffisante de résidence en
Nouvelle-Calédonie, n’a pas de fondement dans 1’accord de Nouméa et ne constitue
pas une mesure nécessaire a sa mise en ceuvre »>°, concluant ainsi a 1’inconstitution-
nalité d’une telle disposition.

Pourtant, malgré cette censure, le projet de loi présenté au Conseil d’Etat
pour avis contenait les dispositions en faveur des conjoints dans une rédaction trés
proche de celle invalidée par le Conseil constitutionnel I’année précédente. Constatant
I’inconstitutionnalité, le Conseil d’Etat avait logiquement demandé la suppression de
telles dispositions étendant le bénéfice des mesures d’acces privilégié a I’emploi local
aux conjoints des citoyens et des personnes remplissant la condition de résidence.

Néanmoins, ces dispositions ont été maintenues dans le texte final de la loi du
pays®!, en violation délibérée de la décision du Conseil constitutionnel. Au surplus,
lors de la seconde lecture du texte, préalable indispensable a une éventuelle saisine du
Conseil, les ¢lus indépendantistes ont obtenu qu’un degré de priorité soit établi entre
les citoyens d’une part, et les personnes justifiant d’une certaine durée de résidence
d’autre part. Il s’agit 1a encore d’une disposition discutable au regard d’une réserve
d’interprétation émise par le Conseil en 199922,

Cette déférence a 1’égard de la norme constitutionnelle pourrait paraitre anec-
dotique si elle n’intervenait pas dans un contexte plus général dans lequel le consen-
sus politique local améne a un reniement de décisions actées par le Constituant. En
effet, la décision du comité des signataires du 10 février 2016 de ne pas appliquer les
reégles issues de la révision constitutionnelle de 2007 sur le corps électoral restreint
pour les élections aux assemblées de province et au congrés démontre la relativité
inquiétante de la prise en compte de la régle constitutionnelle en Nouvelle-Calédonie,
qui plus est avec I’assentiment de I’Etat francais.

Certes, on pourrait objecter que dans les cas de 1’emploi local dans le sec-
teur privé et du corps électoral restreint, le non-respect de la régle constitutionnelle
a pour effet de limiter le champ d’application de dérogations constitutionnelles at-
tentatoires aux libertés fondamentales. Il n’en reste pas moins que cette tendance a
considérer la régle constitutionnelle comme optionnelle est d’autant plus préoccu-
pante dans un territoire en voie d’émancipation dans la mesure ou elle instaure des
précédents discutables qui pourraient se répéter et conduire a une dérive du fonction-
nement démocratique des institutions et d’une remise en cause de 1’Etat de droit en
Nouvelle-Calédonie. A moins qu’elle ne doive étre interprétée comme un révélateur
que I’émancipation est déja bien amorcée...

250 Décision n° 2009-587 DC du 30 juillet 2009, rec. p. 152.

251 Loi du pays n°® 2010-9 du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au soutien de
I’emploi local, op. cit..

252 Décision n® 99-409 DC du 15 mars 1999, Journal officiel du 21 mars 1999, p. 4234.



En conclusion, il apparait qu’un nombre important de questions restent en sus-
pens s’agissant des lois du pays que le juge constitutionnel serait le bienvenu a tran-
cher. Pour cela, encore faudrait-il qu’il soit saisi plus fréquemment.

Ainsi, il serait intéressant et fort utile de connaitre la position du Conseil
constitutionnel sur I’impact que pourrait avoir les censures du juge constitutionnel
de dispositions législatives nationales dont 1’équivalent serait contenu dans une loi
du pays?3.

Delamémemaniére,onsouhaiteraitmieuxpercevoirl’appréhensionparle Conseil
constitutionnel des modalités de détermination du domaine matériel de la loi du pays.
En effet, si le Conseil constitutionnel semble appliquer le critére finaliste déja utilisé par
le Conseil d’Etat pour déterminer le domaine matériel de la loi du pays dans sa décision
n® 2013-3 LP du 1° octobre 2013%%, il serait intéressant qu’il se prononce de fagon
plus claire sur cette question. Dans ce cadre, le refus du juge constitutionnel de contro-
ler le respect du domaine matériel de la loi du pays lorsqu’il est saisi d’une question
prioritaire de constitutionnalité a I’encontre de dispositions contenues dans une loi du
pays ne favorise pas une telle prise de position. Il serait pourtant utile de pouvoir anti-
ciper dans quelle mesure le domaine matériel de la loi du pays peut étre appréhendé
au-dela des matiéres énumérées a I’article 9975

253 Voir a cet égard les développements d’l. DAURIAC dans sa contribution dans le présent ouvrage : « La
loi du pays fera-t-elle la “constitution civile de la Nouvelle-Calédonie” ? ».

254 Décision n°2013-3 LP du 1 octobre 2013, Loi du pays relative a la concurrence en Nouvelle-Calédonie,
JORF du 4 octobre 2013 page 16505, considérant n° 10.

255 Voir a titre d’illustration la contribution de V. Davip dans cet ouvrage : « Les lacunes du domaine
matériel de la loi du pays : I’exemple du droit de I’environnement ».
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On sait que, a la différence des lois du pays de la Nouvelle-Calédonie, celles
de la Polynésie francaise demeurent des actes administratifs et n’ont donc pas force
législative.

Leur régime contentieux, aujourd’hui contesté en raison notamment de 1’ex-
cessive incertitude qu’il fait peser sur le délai d’entrée en vigueur de ces textes, est
actuellement fixé par les articles 176 a 180-5 de la loi organique n°® 2004-192 du 27
février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise. L’article 140 de la
méme loi organique détermine quant a lui le domaine des lois du pays ainsi que cer-
tains effets susceptibles d’étre attachés a ces actes?®, les articles 130, 141 et 143 fixent
quelques régles présidant aux modalités de leur discussion et de leur adoption par
I’ Assemblée de la Polynésie frangaise, tandis que ’article 159 prévoit leur adoption
par la voie du référendum local.

Ce régime a déja fait I’objet de deux réformes : ainsi, la loi organique du 7 dé-
cembre 2007 a aligné le domaine des lois du pays sur celui des lois nationales en
supprimant 1’énumération matérielle prévue a I’article 140 et en la remplagant par un
simple renvoi au domaine de la loi. Par ailleurs, la loi organique du 1 aott 2011 a
distingué le régime contentieux des lois du pays fiscales de celui des autres lois du
pays : les recours dirigés contre les premiéres n’étant plus suspensifs, elles peuvent
étre promulguées dés leur adoption, et ainsi entrer en vigueur dés leur publication,
sans autre délai que celui qu’elles fixent.

L’actuel régime contenticux des lois du pays fait I’objet de critiques récurrentes
fondées, d’une part, sur le caractére suspensif du recours (hors le cas des lois du pays
fiscales) qui, combiné avec un intérét a agir trop largement entendu (ou, du moins,
apprécié par le juge au terme d’un trop long délai), paralyserait inutilement 1’action
législative du Pays en permettant a n’importe quel requérant de saisir le Conseil d’Etat

256 Larticle 140 de la loi organique statutaire dispose que - « Les actes de I’assemblée de la Polynésie
francaise, dénommés «lois du pays», sur lesquels le Conseil d’Etat exerce un contrdle juridictionnel
spécifique, sont ceux qui, relevant du domaine de la loi, soit ressortissent a la compétence de la Polynésie
frangaise en application de I’article 13, soit sont pris au titre de la participation de la Polynésie frangaise a
I’exercice des compétences de I’Etat dans les conditions prévues aux articles 31 a 36. Les actes pris sur le
fondement du présent article peuvent étre applicables, lorsque I’intérét général le justifie, aux contrats en
cours. ».
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aux seules fins de géner I’action de la majorité ¢lue et ce, sans équivalent au niveau
national ou dans d’autres collectivités d’outre-mer, d’autre part, sur les délais de juge-
ment par le Conseil d’Etat, qui dépasseraient réguliérement les trois mois impartis par
la loi organique statutaire. De ces critiques, il peut se déduire que le régime des lois
du pays présenterait au final plus d’inconvénients que d’avantages et que le régime
antérieur des délibérations était plus aisément praticable que 1’actuel. Pour autant, la
question se pose de savoir si le régime congu en 2004 et modifi¢ en 2007 et 2011 — ces
deux derniéres réformes ayant justement fait la preuve de sa plasticité — a été exploité
jusque dans ces ultimes possibilités : tel ne semble pas étre le cas.

La présente contribution envisage, a cadre constitutionnel constant — c’est-a-
dire hors hypothése d’une modification de I’article 74 de la Constitution qui viendrait
conférer valeur 1égislative aux actes des collectivités d’outre-mer dotées de 1’autono-
mie intervenant dans le domaine de la loi — les propositions de réforme susceptibles
d’aboutir a la rénovation d’un régime contentieux devenu peu compréhensible, afin
de mieux le concilier avec la logique démocratique et I’efficacité de I’action publique
tout en approfondissant les potentialités offertes par 1’article 74 de la Constitution en
matiére de « régime juridictionnel spécifique » des lois du pays.

On examinera successivement les questions suivantes :

1. Les délais de jugement par le Conseil d’Etat ;

2. La suppression ou le maintien du caractére suspensif du recours ;

3. La limitation de I’intérét a agir des requérants ;

4. Le role du haut-commissaire de la République ;

5. L’obligation pour le juge de renoncer a la pratique de « I’économie des
moyens » ;

6. Le traitement spécifique des vices de 1égalité externe ;

7. L’atténuation des effets d’annulation des décisions du Conseil d’Etat ;

8. L’application aux « lois du pays » des jurisprudences Cie ALITALIA et
M. VILLEMAIN sur I’obligation d’adopter certaines mesures destinées a remédier a
des illégalités de 1’¢état du droit ;

9. L’extension de certains effets rétroactifs attachés aux lois du pays : la possi-
bilité de tirer les conséquences rétroactives des décisions de justice ;

10. Le « déclassement » des lois du pays dans le cadre de la procé-
dure contentieuse ;

11. L’institution d’une procédure de « reclassement » des délibérations interve-
nues dans le domaine des lois du pays ;

12. L’alignement du régime de la responsabilité de la Polynésie frangaise « du
fait des lois du pays » sur le régime de responsabilité du fait des lois.

Ces propositions supposent évidemment que la notion de contréle juridiction-
nel spécifique, tel que prévu par I’article 74 de la Constitution, autorise de tels aména-
gements. Au vu des évolutions constatées par ailleurs dans 1’ensemble du contentieux
administratif « de droit commun », sous I’effet des modifications 1égislatives et aussi
de la jurisprudence du Conseil d’Etat qui n’hésite plus a rompre avec des traditions
bien établies, il n’est pas apparu au Haut conseil que les dispositions de ’article 74
imposent, pour régler le contenticux des lois du pays, de s’inspirer du recours pour
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excés de pouvoir en ne I’adaptant que marginalement aux spécificités polynésiennes.
La référence au contentieux de 1’excés de pouvoir reléve d’abord du confort de 1’habi-
tude : elle n’est pas imposée par le texte constitutionnel, pour autant que le droit au
recours juridictionnel effectif n’est pas remis en cause. On relévera que le Conseil
d’Etat lui-méme a reconnu, a propos des réformes intervenues dans le domaine du
contentieux de ’urbanisme en vertu de 1’ordonnance n°® 2103-638 du 18 juillet 2013,
que ces dispositions « affectent la substance du droit de former un recours pour excés
de pouvoir contre une décision administrative » (CE, Avis, 18 juin 2014, SCI Mounou,
req. n° 376113) : on congoit mal que de telles réformes, admissibles en droit commun,
ne le seraient pas pour le régime contentieux des lois du pays de la Polynésie frangaise
alors méme que le texte constitutionnel 1’a prévu.

1. Les délais de jugement des recours par le Conseil d’Etat

L’article 177 de la loi organique statutaire dispose, en son premier alinéa, que :
« Le Conseil d’Etat se prononce dans les trois mois de sa saisine. ». Le délai imparti au
Conseil d’Etat pour juger de la légalité des lois du pays n’est que rarement respecté,
comme en atteste le graphique figurant ci-aprés :

Sur 52 lois du pays déférées au Conseil d’Etat depuis 2004 et jusqu’en 2014 :
16 instances, (soit 30,7 % du total) ont été jugées en trois mois au plus ; 10 (soit
19,2 %) I’ont été entre 3 et 6 mois ; et 26 (soit 50 %) en 6 mois ou plus, dont 14 (soit
26,9 %) en 9 mois ou plus, 5 (soit 9,6 % en 12 mois ou plus, et 4 (soit 7,6 %) en 15
mois ou plus (dont 1’'une en 20 mois). Depuis 2015, en revanche, le Conseil d’Etat
respecte davantage le délai qui lui est imparti.

Faute de mécanisme de sanction raisonnablement envisageable, ce délai ne
peut que demeurer indicatif. Son dépassement peut se justifier lorsque les questions
a juger présentent des difficultés particuliéres ; en outre, le fonctionnement interne
du Conseil d’Etat statuant au contentieux, qui prévoit — et c’est heureux — une pro-
cédure dotée de nombreux « filtres » destinés a garantir la qualité de la décision a
rendre, s’accommode sans doute mal d’un délai qui, pour paraitre long aux acteurs
locaux, est en réalité trés bref a 1’échelle du contenticux administratif, et inférieur aux
délais moyens de jugement d’une affaire par le Conseil d’Etat (hors contentieux de
I’'urgence). Il parait donc difficile d’envisager raisonnablement un délai de jugement
inférieur a trois mois ; une durée proche de six mois est plus réaliste.

La pertinence du maintien d’une telle prescription non suivie d’effets dans la
loi organique est donc discutable — étant entendu que le seul effet de droit qui pourrait
s’attacher a cette disposition parait résider dans la possibilité d’engager la responsabi-
lité de I’Etat du fait des dommages éventuellement causés a la Polynésie frangaise par
une durée de jugement excessive. Reste que le non-respect de ce délai par le Conseil
d’Etat pourrait conduire le président de la Polynésie frangaise a décider de promul-
guer la loi du pays en cause, dés lors que la seule sanction susceptible d’affecter I’acte
de promulgation (contre lequel le recours n’est pas suspensif), consisterait en 1’annu-
lation de cet acte en tant qu’il porte sur des dispositions de loi du pays éventuellement
illégales. Ainsi, on aboutirait en tout état de cause au méme résultat qu’une décision
du Conseil d’Etat rendue sur la loi du pays elle-méme : I’impossibilité d’appliquer la
disposition litigieuse, tandis que les autres dispositions, non contestées, auraient été
promulguées et seraient entrées en vigueur.
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Si, comme il sera proposé plus loin, les recours formés devant le Conseil d’Etat
contre les lois du pays non fiscales perdaient leur caractére suspensif, la question du
délai de jugement des recours dirigés contre les lois du pays ne se poserait évidem-
ment plus : la loi du pays serait promulguée et alors susceptible de recevoir pleine
application, tandis que les éventuelles conséquences juridiques d’une annulation ulté-
rieure, pour complexes qu’elles puissent étre, seraient réglées, soit par application des
reégles jurisprudentielles existantes, soit par des mécanismes nouveaux. Cette situation
nouvelle n’aurait toutefois pas les mémes implications politiques que le mécanisme
actuel, lequel aboutit a la suspension immédiate de la loi du pays, pour de longs mois,
dans des conditions finalement peu favorables a la majorité, élue démocratiquement,
qui I’a adoptée, alors méme qu’aucun mécanisme de filtre n’est prévu pour permettre
le rejet rapide des requétes irrecevables, le cas échéant instrumentalisées par 1’oppo-
sition politique.

En revanche, si ces recours devaient conserver un caractére suspensif, il
conviendrait, & tout le moins, d’organiser une procédure de « filtrage » permettant
que soient rejetées par ordonnance du président de la Section du contentieux, dans des
délais aussi brefs que possible, les requétes entachées d’une irrecevabilité manifeste
ou présentées par un requérant dépourvu d’intérét pour agir ou ne démontrant pas
qu’il posséde la qualité donnant intérét pour agir, ou ne répondant pas aux nouveaux
critéres de recevabilité susceptibles d’étre fixés par le législateur organique. Une
telle procédure s’apparenterait, mutatis mutandis, a celle de I’admission des pour-
vois en cassation devant le Conseil d’Etat. Elle permettrait au moins que soient, sans
attendre, rejetées les requétes qui, présentées par les requérants « institutionnels », ne
contiennent pas les moyens de droit ou de fait (et, par extension, les moyens dépour-
vus des précisions suffisantes pour permettre d’en apprécier le bien-fondé) exigés
par la loi organique, ou qui, présentées par les requérants « ordinaires » (personnes
physiques ou morales) sont irrecevables en raison de 1’absence d’intérét pour agir, ou
de qualité donnant intérét pour agir, des requérants.

Il appartiendrait alors au Pays d’étre particuliérement diligent pour soulever,
dans son mémoire en défense, les fins de non-recevoir destinées a signaler au juge
qu’il peut prendre une décision de non-admission, ce qui souléve en conséquence la
question des délais de communication des requétes et mémoires aux parties et du res-
pect du principe du contradictoire (dés lors qu’est invoqué en défense le défaut d’inté-
rét pour agir, le requérant doit en effet avoir la possibilité de répliquer utilement a la
fin de non-recevoir qui lui est opposée). Ces délais devraient étre strictement définis
(par voie réglementaire) et impérativement respectés — étant entendu que le recours
aux moyens de communication électronique peut y contribuer.

2. La suppression ou le maintien du caractére suspensif du recours
contre les lois du pays

En I’état du droit positif, les lois du pays fiscales sont promulguées immédiate-
ment aprés leur adoption et peuvent faire 1’objet d’un recours en annulation, similaire
au recours classique en exces de pouvoir. Le régime de ces lois du pays est donc trés
proche de celui d’un décret réglementaire du Premier ministre.

11 résulte d’une décision du juge des référés du Conseil d’Etat, concernant la
collectivité d’outre-mer de Saint-Barthélemy, également dotée de 1’autonomie (dont
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les actes du conseil territorial intervenant dans le domaine de la loi sont soumis au
méme régime que les lois du pays fiscales) que la procédure de référé-suspension de
droit commun leur est applicable, en I’absence de disposition contraire de la loi orga-
nique®’. Aussi, une loi du pays fiscale promulguée et déja entrée en vigueur peut voir
son application suspendue lorsqu’il existe, en 1’état de I’instruction, un doute sérieux
sur sa légalité et lorsque 1’urgence le justifie.

La question de savoir si, comme en droit commun du contréle de légalité, les
demandes de suspension formées par le haut-commissaire de la République sont ou
non subordonnées a la condition d’urgence n’est pas tranchée. De méme, le référé « li-
berté fondamentale » parait applicable en pareille occurrence, méme si les conditions
de sa mise en ceuvre seront sans doute rarement réunies par une loi du pays (ce recours
trouvant sans doute plus avantageusement a s’appliquer a I’encontre d’actes adminis-
tratifs pris en application d’une loi du pays). En revanche, les lois du pays autres que
fiscales voient leur promulgation suspendue le temps que d’éventuels recours puissent
étre formés, pendant une période d’au moins cing semaines ; si ces recours sont effec-
tivement déposés, le délai de promulgation de la loi du pays continue d’étre suspendu
jusqu’a la décision du Conseil d’Etat. Une disposition de loi du pays déclarée illégale
ne peut donc étre promulguée ni mise en application. Ce régime est proche de celui
des lois adoptées par le Parlement ou de celui des lois du pays adoptées par le congrés
de la Nouvelle-Calédonie. Il s’agit donc d’un recours par voie d’action, a priori et
abstrait. La norme censurée par le juge n’entrera jamais en vigueur.

Faut-il maintenir ce systéme dual en vigueur ? Ou bien ne vaut-il pas mieux
I’unifier, en alignant I’ensemble du régime contenticux des lois du pays sur le régime
contentieux des lois du pays fiscales ? Peut-on envisager des solutions intermédiaires ?
Les réponses suivantes peuvent étre apportées a ces interrogations :

Les critiques formées contre le régime suspensif des recours sont connues : ces
recours, qui peuvent &tre jugés dans des délais longs, et qui peuvent étre déclenchés
par toute personne physique et morale dont 1’intérét a agir ne fait 1’objet d’aucun
contrdle dans un délai bref suivant leur dépdt, sont peu compatibles avec la mise en
ccuvre rapide de dispositifs, notamment économiques et sociaux, qui, pourtant votés
par une majorité dotée de la légitimité démocratique nécessaire, se trouvent ainsi pa-
ralysés soit par des recours futiles a finalité purement politique, susceptibles d’étre
engagés par tout opposant, soit par des recours simplement destinés a la protection
d’intéréts corporatistes. Ces recours a priori, dont nombre sont voués a 1’échec, n’en
remplissent pas moins 1’effet d’un « veto suspensif » sans équivalent connu dans un
régime parlementaire démocratique. En outre, le dispositif actuel conduit a ce que
I’entiére loi du pays soit soumise au Conseil d’Etat, et voit donc sa promulgation
suspendue, quand bien méme le requérant n’en conteste qu’une seule disposition,
séparable le cas échéant du reste du texte. Or, la séparabilité d’une disposition d’une
loi du pays du reste de son contenu ne peut pas toujours s’apprécier aisément, ce qui
rend délicate la mise en place d’un mécanisme de « filtrage » rapide qui permettrait de
promulguer le texte indépendamment de la disposition contestée.

Ces critiques ne sont pas dénuées de pertinence, si 1’on veut bien comparer
la situation résultant au niveau national de la mise en ceuvre de I’article 61 de la
Constitution : les lois déférées au Conseil constitutionnel sont examinées dans un

257 CE, jug. réf., 22 févr. 2012, Sté France Télécom, req. n® 356207.
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délai qui n’excéde jamais un mois, ce qui permet au Gouvernement de disposer d’une
prévisibilité certaine quant a leur mise en ceuvre. Dans les démocraties parlementaires
européennes qui connaissent le contréle de constitutionnalité par voie d’action ouvert
a la minorité parlementaire?®, les recours engagés contre les lois ne sont pas suspen-
sifs de promulgation — méme si, dans certaines hypothéses, la juridiction constitution-
nelle peut décider de suspendre la loi contestée.

A T’inverse, la suppression du caractére suspensif du recours pourrait faire
naitre les critiques suivantes : d’abord, celle de 1’atteinte au droit au recours - mais
on a déja dit que la substance du droit au recours des particuliers contre les lois du
pays ne serait pas fondamentalement atteinte dés lors que, a 1’occasion d’un recours
dirigé contre un acte administratif faisant application d’une loi du pays, ils pourraient
toujours contester la 1égalité de cette derniére par la voie de I’exception d’illégalité ;
ensuite, celle de la sécurité juridique résultant de ce que, désormais, les lois du pays
déclarées illégales, ayant été promulguées et ayant déja produit des effets, leur annu-
lation ex post aurait des conséquences différentes de celle de la simple interdiction de
promulgation : mais, outre que c’est déja la situation des lois du pays fiscales, et que
le juge administratif peut dans certaines circonstances moduler les effets des annula-
tions qu’il prononce, il est possible d’éviter cette situation en modifiant la portée des
décisions du Conseil d’Etat.

Pour autant, il n’apparait pas possible de retenir d’autres pistes de réforme.
Ainsi, méme si I’hypothése peut paraitre a priori séduisante, il est difficile de dis-
tinguer, parmi les lois du pays, et hors les lois du pays fiscales, celles qui, destinées
a la mise en ceuvre immédiate d’une politique économique et sociale, doivent étre
promulguées immédiatement, de celles qui, affectant des régles destinées a davantage
de pérennité, pourraient demeurer régies par un systéme de recours a effet suspensif.
Autant, il est aisé de distinguer la fiscalité des autres mesures 1égislatives, autant il
devient complexe d’élaborer des critéres qui permettraient de distinguer au sein des
autres lois du pays celles dont la promulgation ne doit souffrir aucun retard. Seules,
peut-étre, les mesures 1égislatives relatives au régime de protection sociale pourraient
étre plus aisément identifiables. Par ailleurs, la tentation serait grande — comme en
témoigne une pratique réelle, quoique discréte, depuis 2011 — de méler, dans une
méme loi du pays, des mesures fiscales et/ou sociales a d’autres, pourtant insuscep-
tibles de conduire a la suspension de la promulgation, afin néanmoins de procéder a
cette derniere dans les meilleurs délais et sans véritable risque contentieux. Confier a
I’ Assemblée de la Polynésie frangaise elle-méme le soin de déclarer « urgentes » cer-
taines lois du pays, méme a la majorité qualifiée, aux fins de les soustraire au caractére

258 Ainsi, en Allemagne, sont autorisés a saisir la Cour constitutionnelle, le gouvernement fédéral, les
gouvernements fédérés et un tiers des membres du Bundestag (art. 93, al. 1 (2 ©) de la Loi fondamentale et
§ 13-6 de la loi sur la Cour constitutionnelle du 12 mars 1951). Cette voie de droit n’est enfermée dans aucun
délai et permet de faire controler les lois fédérales ou fédérées et les reglements, peu importe que la norme ait
été promulguée avant I’entrée en vigueur de la LF (1949) ou apres cette date. Elle n’est utilisée qu’a environ
deux reprises chaque année. En Espagne, le recours (qui n’a plus d’effet suspensif depuis 1985) contre les
lois et des textes de valeur législative, émanant de 1’Etat ou des communautés autonomes, peut étre formé
dans les trois mois qui suivent la publication de 1’acte par le président du gouvernement, le défenseur du
peuple (homologue du médiateur de la République en France), cinquante députés ou cinquante sénateurs
et par les autorités exécutives et les assemblées des communautés autonomes, pour les seuls recours qui
concernent des actes qui empiétent sur le champ de compétences de ces collectivités territoriales.
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suspensif du recours, pourrait aboutir & ce que cette urgence soit systématiquement
invoquée et décidée, au risque d’ailleurs de 1’apparition d’un contenticux spécifique
sur des décisions de cette nature — car on voit mal pourquoi le juge administratif refu-
serait de statuer sur une décision de cette nature s’il en était saisi.

Réserver aux seuls requérants « institutionnels » - le haut-commissaire, le pré-
sident de la Polynésie francaise, le président de I’ Assemblée de la Polynésie frangaise
ou six représentants a I’ Assemblée de la Polynésie frangaise - un recours a caractére
suspensif aurait sans doute le mérite de contraindre 1’opposition qui entend contester
une loi du pays a y procéder, sans pouvoir recourir & un « faux-nez ». Mais on peut se
demander si réserver cette prérogative aux élus minoritaires, alors que les requérants
ordinaires en seraient désormais privés, n’irait pas jusqu’a leur conférer une forme de
« privilége » - alors méme qu’ils n’ont déja pas a justifier de leur intérét a agir, que
la loi organique leur confére de plein droit - qui excéderait les limites admissibles en
termes d’égalité entre les justiciables, et créerait « une différence de situation entre
les représentants a 1’assemblée de la Polynésie frangaise et les autres justiciables qui
n’est pas justifiée au regard de I’objectif de contréle juridictionnel des actes adminis-
tratifs » (Cons. const. n°® 2007-559 DC, 6 déc. 2007, cons. 25 & 26). En outre, retenir
cette option conduirait & maintenir un double délai de recours, I’un ouvert aux seules
autorités « politiques », et I’autre aux requérants ordinaires. La promulgation des lois
du pays en serait forcément retardée.

Au total, comme on peut le constater, les solutions alternatives ne sont pas
satisfaisantes. C’est pourquoi le Haut conseil préconise qu’il soit mis fin au caractére
suspensif de promulgation du recours contre les lois du pays. Cette solution, déja
admise pour les loi du pays fiscales, et qui existe, mutatis mutandis, dans les deux
autres collectivités d’outre-mer dotées de 1’autonomie pour ceux des actes de leur
Conseil territorial intervenant dans le domaine de la loi, présente le double avantage
de la simplicité d’emploi et de la constitutionnalité - le Conseil constitutionnel n’ayant
vu aucun inconvénient a la création par la loi organique du 1 aolit 2011 d’un régime
contentieux par voie d’action a I’encontre des lois du pays fiscales.

Afin de renforcer les garanties offertes aux justiciables, il importe par ailleurs,
d’une part, et dés lors que le recours n’aura plus d’effets suspensifs, de prévoir un
allongement des délais actuels de saisine, qui pourraient sans difficulté étre portés a
un mois (au lieu de quinze jours) pour les requérants « institutionnels » et & deux mois
(au lieu d’un mois) pour les requérants ordinaires. Ce doublement des délais actuels
ne jouerait sans doute qu’une influence marginale sur le nombre de recours déposés.
Il contribuerait, toutefois, a une amélioration de la qualité des requétes. D’autre part,
d’instituer expressément une procédure de « référé-liberté » a I’encontre des lois du
pays : outre qu’un tel recours est sans doute d’ores et déja possible en I’absence de
dispositions contraires de la loi organique, et qu’il vaut donc mieux que celle-ci tra-
duise expressis verbis 1’état complet du droit en vigueur, on relévera qu’un tel recours
a vocation a demeurer exceptionnel (il n’en a jamais été déposé depuis 2004), des lors
qu’il est peu probable qu’une loi du pays soit self executing au point de ne pas néces-
siter, pour son application, la prise d’actes administratifs subséquents qui pourraient
toujours étre contestés devant le juge des référés. Et enfin, d’accorder au Défenseur
des droits, autorité constitutionnelle indépendante, la possibilité de former un re-
cours contre une loi du pays : cette faculté, qui s’inscrit clairement dans sa mission
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constitutionnelle, lui permettrait ainsi d’intervenir a la demande de particuliers, dans
le délai recours de deux mois qui leur serait désormais ouvert.

Si la suppression du caractére suspensif du recours n’était pas retenue, divers
mécanismes alternatifs pourraient étre envisagés : ainsi, de 1’instauration d’une pro-
cédure d’admission destinée a « filtrer » les requétes et ainsi a permettre que soient
rejetées dans un délai relativement bref celles qui sont irrecevables (cf. supra, 1.).
S’agissant plus particuliérement des requérants « institutionnels », il pourrait étre
envisagé de lier, comme en Nouvelle-Calédonie, la possibilité d’exercice du recours
a I’existence d’une nouvelle délibération de la loi du pays. L’article 104 de la loi
organique du 19 mars 1999 subordonne en effet la saisine du Conseil constitutionnel
par les autorités habilitées (haut-commissaire, gouvernement, président du congres,
président d’une assemblée de province ou dix-huit membres du congrés) a I’existence
d’une nouvelle lecture, dont ’article 103 de la méme loi organique prévoit qu’elle
peut étre demandée, dans les quinze jours qui suivent I’adoption de la loi du pays, par
le haut-commissaire, le gouvernement, le président du congres, le président d’une as-
semblée de province ou onze membres du congrés (la nouvelle lecture peut ne porter
que sur certaines dispositions de la loi du pays). Un tel dispositif présente I’avantage de
responsabiliser les saisines émanant des autorités habilitées, en les conduisant, le cas
échéant, a rendre publics les griefs sur lesquels pourra reposer leur recours ultérieur.
En outre, les demandeurs de la nouvelle lecture peuvent parfaitement ne pas saisir le
juge ultérieurement — mais d’autres requérants « institutionnels » seraient alors en
situation de former ce recours, la formalité obligatoire étant accomplie. L’instauration
d’une exigence de seconde délibération, préalable au recours, pourrait donc étre envi-
sagée sans difficultés si ce recours continuait de posséder un effet suspensif de pro-
mulgation. Le caractére « spécifique » du recours juridictionnel parait autoriser cette
forme de recours préalable a la saisine du juge, au moins autant que les dispositions
constitutionnelles relatives a la Nouvelle-Calédonie (il est remarquable que le Conseil
constitutionnel ait validé une telle obligation que ni ’article 77 de la Constitution
ni I’Accord de Nouméa n’envisagent). Il suffirait de prévoir, a 1’article 176 de la loi
organique statutaire, que la demande de nouvelle lecture - sommairement motivée -
doit étre présentée par I’un des requérants institutionnels dans le délai de huit jours
qui suit I’adoption de la loi du pays, la nouvelle lecture devant ensuite intervenir dans
les quinze jours de la demande.

Dans le cas de la Polynésie frangaise, il ne fait guére de doute que ces moda-
lités particuliéres de recevabilité des recours pourraient étre admises par le Conseil
constitutionnel : dés lors qu’il n’a pas jugé inconstitutionnelle 1’absence d’exigence
d’un intérét pour agir des requérants « institutionnels », il est peu probable qu’il cen-
surerait des dispositions qui, a I’inverse, feraient peser sur les mémes une condition de
recevabilité spécifique — pour autant que cette condition n’entrave pas excessivement
leur droit au recours.

3. La limitation de ’intérét a agir des requérants
Dans le cadre du dispositif actuellement en vigueur, I’extréme libéralisme avec

lequel le juge administratif peut étre saisi d’une requéte dirigée contre une loi du pays,
qui découle de la conception trés large de la notion d’intérét a agir en matiére d’excés
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de pouvoir??’, se conjugue avec ’effet suspensif du recours pour concourir a la diffu-
sion, dans I’opinion, du sentiment d’une forme de déréglement du régime contenticux
des lois du pays qui, en tant qu’il peut conduire a la paralysie du législateur polynésien
par toute requéte émanant d’une personne physique ou morale dont I’intérét a agir ne
fait I’objet d’aucun contréle préalable, échappe manifestement aux buts qui lui ont été
assignés lors de 1’adoption de la loi organique statutaire.

Il a déja été suggéré que I’instauration d’une procédure d’admission des re-
quétes devant le Conseil d’Etat pourrait au moins permettre de rejeter trés rapidement
les requétes irrecevables pour défaut d’intérét a agir et ne pas retarder inutilement la
promulgation de la loi.

Dans I’hypothése d’une réforme de la loi organique qui supprimerait le carac-
tere suspensif de promulgation des recours dirigés contre les lois du pays non fiscales,
pour I’aligner sur le statut contentieux dont sont dotées ces derniéres depuis 2011, une
éventuelle restriction de I’accés au Conseil d’Etat fondée sur 1’intérét du requérant se
poserait évidemment en termes moins pressants que si le caractére suspensif du re-
cours €tait maintenu. L’absence d’effet suspensif au recours justifie alors moins qu’il
soit porté atteinte a 1’accés au juge, et ’exemple des recours formés a I’encontre des
lois du pays fiscales, depuis la réforme entreprise par la loi organique du 1 aotit 2011,
démontre qu’il y a finalement peu a craindre, en termes d’inflation des recours a pos-
teriori, du maintien du critére de recevabilité désormais bien établi de I’intérét a agir.

Toutefois, méme dans le cas ou les recours cesseraient d’étre suspensifs, il peut
néanmoins étre envisagé, comme ce fut d’ailleurs le cas au moment de 1’élaboration
du projet de loi organique statutaire en 2003, de restreindre I’accés du recours par voie
d’action contre les lois du pays aux personnes qu’elles concernent plus directement
encore que celles excipant d’un simple intérét pour agir. Il convient donc de s’inter-
roger sur les possibles modifications de 1’état du droit en ce qui concerne I’intérét a
agir au regard des conclusions de la requéte et I’intérét a agir au regard des moyens de
droit soulevés par la requéte

3.1. Restreindre ’intérét a agir au regard des conclusions de la requéte dans le
contentieux des lois du pays.

Une premiére piste de réflexion peut porter sur la possibilité de restreindre
I’intérét a agir des requérants a I’encontre de la loi du pays (ou de certaines de ses
dispositions). Elle concerne donc les conclusions de la requéte en annulation, c’est-
a-dire I’objet du recours : soit la loi du pays dans son intégralité, soit certaines de
ses dispositions 2,

Le projet de loi organique statutaire examiné par le Conseil d’Etat en 2003,
écartant la traditionnelle notion d’intérét a agir, dont les rédacteurs du texte estimaient

259 La question de I’intérét a agir se pose évidemment de maniére bien différente en plein contentieux,
dans lequel sont en cause des intéréts subjectifs : « Il y a rarement a douter que celui qui réclame la
reconnaissance d’un droit subjectif, dont il s’affirme titulaire, n’ait pas intérét donnant qualité a agir », R.
Chapus, Droit du contentieux administratif, Ed. Montchrestien, 13¢ éd. 2008, n® 565.

260 L’intérét a agir s’apprécie en principe disposition par disposition, ce qui ne pose guére de difficultés
lorsque I’objet de la loi du pays est unique. Toutefois, dans le cas d’une loi du pays, portant sur divers objets
ne présentant pas entre eux un lien suffisant, le requérant peut théoriquement se voir dénier I’intérét pour
agir a ’encontre d’une partie de la loi.
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qu’il était de nature a ouvrir trop largement 1’accés au juge administratif, avait retenu
une ouverture du recours aux seules personnes « justifiant de la 1ésion directe d’un
droit ». Cette notion, inspirée du plein contentieux et du droit administratif allemand?¢!
aurait eu pour conséquence, si elle avait été€ retenue, de rendre irrecevable les recours
formés par les syndicats, les groupements professionnels et les diverses associations
et plus généralement par tous les défenseurs de droits ou d’intéréts collectifs — puisque
de tels organismes peuvent difficilement se prévaloir de la Iésion d’un « droit » (hors
celui qui les affecterait en leur propre qualité de personne morale) qui est en réalité
celui de leurs seuls adhérents pris individuellement et ne saurait étre regardé comme
un « intérét collectif ». Cette formulation aurait ainsi restreint le champ des requé-
rants aux seules personnes physiques ou morales dont la situation personnelle était
susceptible d’étre directement affectée, négativement, par la disposition d’une loi du
pays.22. On sait que, le Conseil d’Etat ayant rendu un avis négatif sur ce point2® -
au motif que la mesure envisagée portait atteinte au droit a un recours effectif - le
Gouvernement, suivi en cela par le 1égislateur organique, s’est finalement résigné a
retenir la notion traditionnelle d’intérét pour agir. Laffirmation selon laquelle une
restriction de ’accés direct au Conseil d’Etat dans le cadre d’un contrdle par voie
d’action porterait atteinte au droit a un recours effectif peut toutefois étre discutée,
dés lors que sont en cause des actes intervenant dans le domaine de la loi et que des
normes législatives matériellement identiques ne peuvent, ni au niveau national, ni
en Nouvelle-Calédonie, étre directement contestées par voie d’action, devant quelque
juge que ce soit par un particulier. En outre, la restriction de I’accés au juge de I’action
n’interdit pas que, par la voie de I’exception d’illégalité, a I’occasion d’un litige relatif
a un acte administratif faisant application d’une loi du pays, soit contestée la 1égalité
de cette derniére.

La question se pose donc de savoir s’il n’est pas temps de réitérer la tentative
abandonnée en 2003, et d’écarter « I’intérét pour agir » au profit de « la 1ésion directe
d’un droit » ou d’une « affectation directe et personnelle » de la situation d’un particu-
lier, qu’il s’agisse d’une personne physique ou d’une personne morale. Dans 1’hypo-
thése ou le recours demeurerait suspensif, cette évolution est évidemment souhaitable,
pour limiter les requétes suspensives a simple vocation dilatoire. Elle nécessiterait, en

261 La loi fédérale sur la juridiction administrative (Verwaltungsgerichtsordnung ou VgO) dispose, en son
art. 42.2, que : « Dans la mesure ou la loi n’en dispose pas autrement, le recours [a fin d’annulation d’un
acte administratif ou d’injonction a le prendre(n’est recevable que si le requérant fait valoir qu’il est 1ésé
dans ses droits par I’acte administratif individuel en cause ou par le refus ou I’abstention de I’édicter. ».
262 Le quatrieéme alinéa de I’art. 263 (ex 230 TCE) du TFUE dispose que : « Toute personne physique ou
morale peut former, dans les conditions prévues aux premier et deuxiéme alinéas, un recours contre les
actes dont elle est le destinataire ou qui la concernent directement et individuellement, ainsi que contre les
actes réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution. ».
Les alinéas 1¢ et 2 du méme article disposent que : « La Cour de justice de I’'Union européenne controle la
1égalité des actes législatifs, des actes du Conseil, de la Commission et de la Banque centrale européenne,
autres que les recommandations et les avis, et des actes du Parlement européen et du Conseil européen
destinés a produire des effets juridiques a 1’égard des tiers. Elle contrdle aussi la légalité des actes des
organes ou organismes de I’Union destinés a produire des effets juridiques a I’égard des tiers. A cet
effet, la Cour est compétente pour se prononcer sur les recours pour incompétence, violation des formes
substantielles, violation des traités ou de toute régle de droit relative a leur application, ou détournement de
pouvoir, formés par un Etat membre, le Parlement européen, le Conseil ou la Commission. ».

263 Avis n° 369.253 du 9 octobre 2003.
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tout état de cause, que soit mise en place une procédure rapide par laquelle le recours
serait, ou non, admis sur le fondement de la 1ésion du droit invoqué.

Cependant, méme si le recours cessait d’étre suspensif, un recentrage des
possibilités de recours par voie d’action — étant bien entendu que la voie de 1’ex-
ception d’illégalité comme celle de 1’application des jurisprudences Cie Alitalia et
M. Villemain resteraient toujours ouvertes a toute personne justifiant d’un intérét pour
agir — peut trouver sa justification. Encore faudra-t-il que soit politiquement assumée
la restriction du recours direct des défenseurs d’intéréts collectifs que sont les syndi-
cats, les organismes professionnels et les associations.

Le Conseil constitutionnel lui-méme n’a pas exclu que la voie de I’excés de
pouvoir soit fermée a certains requérants, et notamment aux organisations syndicales,
contre les actes réglementaires, pourvu que soit maintenue la possibilité d’un recours
contre un acte individuel pris sur son fondement et, a cette occasion, la possibilité
d’exciper de son illégalité : dans sa décision n® 2011-129 QPC du 13 mai 2011, rendue
a propos du statut des fonctionnaires parlementaires, le juge constitutionnel décide en
effet que :

« les dispositions de I’article 8 de I’ordonnance du 17 novembre 1958 permettent a
tout agent des assemblées parlementaires de contester, devant la juridiction adminis-
trative, une décision individuelle prise par les instances des assemblées parlemen-
taires qui lui fait grief ; a cette occasion, 1’agent intéressé peut a la fois contester, par
la voie de I’exception, la 1égalité des actes statutaires sur le fondement desquels a été
prise la décision lui faisant grief et engager une action en responsabilité contre I’Etat ;
a cette méme occasion, une organisation syndicale a la possibilité d’intervenir devant
la juridiction saisie ; que, par suite, en ne permettant pas a une telle organisation de
saisir directement la juridiction administrative d’un recours contre un acte statutaire
pris par les instances d’une assemblée parlementaire, le 1égislateur a assuré une conci-
liation qui n’est pas disproportionnée entre le droit des personnes intéressées a exercer
un recours juridictionnel effectif et le principe de séparation des pouvoirs garantis par
I’article 16 de la Déclaration de 1789 ».

Aussi, il est possible de soutenir que 1’avis négatif rendu en 2003 par le Conseil
d’Etat ne correspond plus & 1’état du droit :

- Au niveau national, le contentieux des installations classées pour la protec-
tion de I’environnement (ICPE) comporte des dispositions de nature législative et
réglementaire qui — on synthétise ici, sans doute trop briévement leur contenu — ré-
servent 1’accés au juge aux personnes physiques ou morales « qu’en raison des incon-
vénients ou des dangers que le fonctionnement de I’installation présente » pour les
intéréts définis par ailleurs par le code, les personnes physiques se voyant en tout état
de cause plus facilement reconnaitre un intérét a agir que les personnes morales. En
outre, les seules personnes ayant acquis ou pris a bail un immeuble postéricurement a
la publication de I’acte d’autorisation ou d’enregistrement de I’ICPE sont recevables
a déférer les actes administratifs concernés au juge administratif. Cette limitation ra-
tione temporis de ’intérét a agir est particuliérement significative et constitue ainsi
une restriction d’importance au « libéralisme » de I’intérét a agir.

- Le contentieux de ’'urbanisme donne d’autres exemples de la limitation de
I’intérét a agir traditionnellement entendu : ainsi, alors que I’intérét a agir s’apprécie
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en principe a la date de la saisine du juge, I’article L. 600-1-1 du Code de I’'urbanisme
(issu de la loi du 13 juillet 2006) impose aux associations requérantes une condition
de recevabilité spécifique : le dépot de leurs statuts doit étre antérieur a 1’affichage en
mairie de la demande d’attribution de 1’autorisation d’occupation des sols contestée.
Par ailleurs, 1’ordonnance n°® 2013-638 du 18 juillet 2013 relative au contentieux de
I’urbanisme a notamment inséré dans le Code de 1’urbanisme un article L. 600-1-2
nouveau qui dispose que :

« Une personne autre que 1’Etat, les collectivités territoriales ou leurs groupements
ou une association n’est recevable a former un recours pour exces de pouvoir contre
un permis de construire, de démolir ou d’aménager que si la construction, I’aménage-
ment ou les travaux sont de nature a affecter directement les conditions d’occupation,
d’utilisation ou de jouissance du bien qu’elle détient ou occupe réguliérement ou pour
lequel elle bénéficie d’une promesse de vente, de bail, ou d’un contrat préliminaire
mentionné a I’article L. 261-15 du code de la construction et de I’habitation. ».

La notion d’affectation directe d’un droit — en I’occurrence celui d’occupation,
d’utilisation ou de jouissance d’un bien — est donc désormais exigée, au lieu du simple
intérét pour agir, pour que soit recevable un recours pour excés de pouvoir contre un
permis de construire, de démolir ou d’aménager.

De méme, 1’évolution récente de la jurisprudence du Conseil d’Etat en matiére
de contentieux contractuel démontre que le Conseil d’Etat n’hésite pas a faire préva-
loir, désormais, la notion d’intéréts subjectifs sur ceux, plus objectifs, de ’intérét a
agir. L’arrét SMIRGEOMES (CE, Sect., 3 oct. 2008, req. n® 305420), a ouvert la voie,
en matiére de référé précontractuel, en faisant obligation au juge de « rechercher si
I’entreprise qui se saisit se prévaut de manquements qui, eu égard a leur portée et au
stade de la procédure a laquelle ils se rapportent, sont susceptibles de 1’avoir 1ésée ou
risquent de la Iéser, flit-ce de fagon indirecte en avantageant une entreprise concur-
rente »2%, L’arrét Département du Tarn et Garonne (req. n° 358994) rendu le 4 avril
2014 par I’Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat, juge qu’indépendamment
des actions dont disposent les parties a un contrat administratif et des actions ouvertes
devant le juge de I’excés de pouvoir contre les clauses réglementaires d’un contrat
ou devant le juge du référé contractuel sur le fondement des articles L. 551-13 et
suivants du code de justice administrative, tout tiers a un contrat administratif « sus-
ceptible d’étre 1ésé dans ses intéréts de fagon suffisamment directe et certaine », par sa
passation ou ses clauses, est recevable a former devant le juge du contrat un recours
de pleine juridiction contestant la validité du contrat ou de certaines de ses clauses
non réglementaires qui en sont divisibles. Il est remarquable que cette nouvelle voie
de droit se substitue purement et simplement, pour les tiers autres que les candidats
évincés, au traditionnel recours pour excés de pouvoir, qui leur est désormais fermé.

264 Lart. L. 551-1 du Code de justice administrative ouvrait, dans sa rédaction alors en vigueur, la voie du
référé précontractuel aux personnes « qui ont un intérét a conclure le contrat et qui sont susceptibles d’étre
1ésées par ce manquement, ainsi que le représentant de 1’Etat dans le département dans le cas ot le contrat
est conclu ou doit étre conclu par une collectivité territoriale ou un établissement public local ».
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Or, les considérations liées a I’intérét général et a la sécurité juridique qui s’at-
tachent a la limitation des possibilités de recours contre des actes individuels relatifs
a I’occupation des sols ou a des ICPE, ainsi qu’aux recours en matiére contractuelle,
paraissent bien, selon nous, fonder en Polynésie frangaise un régime nouveau de re-
cevabilité contre les actes matériellement 1égislatifs de 1’Assemblée de la Polynésie
frangaise, dont le role - « qui ne se limite pas a la simple administration®®* » - ne
saurait étre 1égitimement entravé par des recours trop généreusement admis, eu égard
en particulier aux cofts induits pour la collectivité qui, dotée d’un pouvoir matériel-
lement 1égislatif, est soumise a des contraintes que 1’Etat ne subit pas quand il adopte
des mesures substantiellement identiques.

Aussi, au vu des évolutions ici rappelées, tant législatives que jurispruden-
tielles, une restriction relative au recours par voie d’action peut étre envisagée. Elle
aura pour conséquence immédiate la fermeture de cette voie de recours direct aux
défenseurs d’intéréts collectifs que sont les syndicats, les organismes professionnels
et les associations. Quant au choix entre la notion de justification de la lésion directe
d’un droit ou de I’affectation directe et personnelle, il n’est pas seulement terminolo-
gique : on pergoit bien que la premicre formule est plus restrictive que la seconde. En
tout état de cause, il ne serait envisageable de retenir cette proposition de modification
de la loi organique statutaire que si le caractére suspensif du recours était maintenu.
Il n’est pas certain, en effet, qu’une telle modification, prima facie séduisante, résiste
a une politique jurisprudentielle qui entendrait n’en tenir compte que d’une maniére
limitée. Chargé d’appliquer cette réforme, le Conseil d’Etat sera finalement seul juge
du degré de restriction qu’il entendra apporter a sa définition traditionnelle de I’ intérét
pour agir et, si la fermeture de 1’accés au juge pour les défenseurs d’intéréts collectifs
ne serait sans doute que difficilement contournée, eu égard a la volonté du législa-
teur organique, les recours des particuliers pourraient en revanche étre admis, sur le
long terme, sans que la modification de 1’état du droit ne se traduise par une restric-
tion significative.

3.2. L’intérét a agir au regard des moyens soulevés dans la requéte

Alors que la limitation de I’intérét a agir des requérants par rapport a ’acte
lui-méme peut, comme on I’a vu, rencontrer des difficultés non négligeables, eu égard
a la restriction qu’elle semble apporter au droit fondamental au recours, la limitation
de la capacité des requérants a soulever seulement des moyens en rapport direct avec
I’intérét qu’ils invoquent parait soulever moins de difficultés de principe. L’arrét, sus-
mentionné, Département du Tarn et Garonne rendu le 4 avril 2014 par I’ Assemblée du
contentieux du Conseil d’Etat juge en effet que les tiers « ordinaires » (hors représen-
tant de I’Etat et membres des assemblées délibérantes des collectivités territoriales) a
un contrat administratif et admis a contester sa passation ou certaines de ses clauses,
outre qu’il ne sera recevable a agir que s’il est « susceptible d’étre 1ésé dans ses inté-
réts de facon suffisamment directe et certaine », ne pourront en outre invoquer que
des « vices en rapport direct avec I’intérét 1ésé dont ils se prévalent ou ceux d’une
gravité telle que le juge devrait les relever d’office ». Cette décision rompt — alors

265 Cons. const., n° 2007-547 DC du 15 février 2007, Loi organique portant dispositions statutaires et
institutionnelles relatives a I’outre-mer.
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méme qu’elle ferme en outre la voie de I’excés de pouvoir aux actes détachables du
contrat — avec un principe bien établi qui n’opérait pas de distinction entre les moyens
susceptibles d’étre soulevés dans cadre d’un recours en annulation (le Conseil d’Etat
ayant méme abandonné en 1995 la restriction qui pesait sur les membres des organes
délibérants des collectivités territoriales qui n’étaient recevables, en cette seule qua-
lité, qu’a soulever des moyens en rapport avec la méconnaissance de leurs droits et
attributions). Ainsi, en excés de pouvoir, le requérant est-il recevable a soulever tout
moyen a 1’appui de ses conclusions a fin d’annulation, y compris des moyens qui
apparaissent prima facie comme contraire a ses intéréts subjectifs : ainsi, de la de-
mande d’annulation de la composition d’un organisme collégial qui a formulé une
proposition de nomination pourtant favorable au requérant, recevable néanmoins a
soulever I’irrégularité de la composition de cet organe, a ’encontre de la nomination
d’un concurrent pour la nomination a pourvoir.

Une telle limitation de la recevabilité des moyens aurait pour effet de limiter
considérablement les vices de 1égalité externe susceptibles d’étre invoqués. Ainsi, il
est probable que la méconnaissance des régles relatives a la consultation obligatoire
d’un organe collégial ne pourrait plus étre invoquée que par les membres dudit or-
gane, mais sans que ces derniers soient forcément recevables a soulever contre I’acte
attaqué des moyens de 1égalité interne, dont I’invocation serait réservée au requé-
rant intéressé par le fond des dispositions contestées. Dans un tel systéme, et a titre
d’exemple, seuls les membres du Conseil économique, social et culturel (en dehors
des requérants institutionnels qui ne seraient pas soumis a cette limitation de I’invo-
cabilité des moyens) pourraient invoquer la méconnaissance de leurs prérogatives
consultatives résultant du défaut de consultation préalable de ce Conseil (dans les cas
ou la loi organique le prévoit).

Le débat contentieux serait ainsi — a I’exception des questions de compétence,
lesquelles sont d’ordre public et peuvent donc étre soulevées proprio motu par le juge -
recentré sur les questions de 1égalité interne. Une telle mesure ne parait pas porter une
atteinte excessive au droit au recours juridictionnel effectif. A la différence de la res-
triction de la capacité a saisir le juge lui-méme, dont on a dit supra que son institution
pouvait rencontrer de séricux obstacles, pour une mise en ceuvre effective aléatoire, la
limitation de I’invocabilité de certains moyens ne souléve pas des difficultés de méme
nature. En tout état de cause, cette mesure ne serait applicable qu’aux requérants non
« institutionnels », ¢’est-a-dire aux personnes physiques et morales mentionnées au 11
de I’article 176 de la loi organique statutaire. Les requérants institutionnels, pour leur
part, resteraient recevables a soulever tout moyen.

4. Le role du représentant de I’Etat

Les attributions constitutionnelles du représentant de 1’Etat, qui comprennent
« la charge des intéréts nationaux, du contréle administratif et du respect des lois »2%
ne sauraient étre réduites. Le juge constitutionnel en a déduit (Cons. const., n® 2004-
490 DC, 12 févr. 2004, cons. 110), d’abord, qu’aucune exigence constitutionnelle
n’impose que le caractére exécutoire des actes des collectivités territoriales dépende,

266 Article 72 de la Constitution de la V* République du 4 octobre 1958.
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dans tous les cas, de leur transmission au représentant de I’Etat ; ensuite, que la garan-
tie des droits proclamée par ’article 16 de la Déclaration de 1789 est satisfaite dés lors
que, outre la faculté pour les intéressés de saisir le juge administratif, le représentant
de I’Etat a la possibilité d’exercer un contrdle de légalité ; enfin, qu’il appartient au
législateur de mettre le représentant de 1’Etat en mesure de remplir en toutes circons-
tances les missions que lui confie le dernier alinéa de 1’article 72 de la Constitution,
notamment en ayant recours a des procédures d’urgence.

Dans I’hypothése de la suppression du caractére suspensif du recours contre
I’ensemble des lois du pays, il importerait de consacrer explicitement dans la loi orga-
nique - ce que n’a pas fait le 1égislateur organique en 2011 sans s’attirer, curieuse-
ment, la moindre critique sur ce point du Conseil constitutionnel - la capacité du
haut-commissaire de la République a demander qu’il soit sursis a 1’application de la
loi du pays promulguée, sans que la condition d’urgence lui soit opposable?. A cette
fin, la loi organique pourrait comprendre un dispositif, inspiré de 1’article L. 521-1
du Code de justice administrative, destiné a étre mis en ceuvre lorsqu’est invoquée,
soit I’atteinte a une liberté publique ou individuelle ou a un droit fondamental, soit la
répartition des compétences entre 1’Etat, le Pays et les communes. Il serait fait droit
a cette demande de suspension dés lors qu’elle comporterait 1’exposé d’un moyen
sérieux, en 1’état de I’instruction. Une telle demande serait jugée par le président de la
Section du contentieux du Conseil d’Etat ou par un conseiller d’Etat délégué par lui.

D’autres solutions sont théoriquement envisageables, comme celle qui consis-
terait & conserver au seul recours engagé par le représentant de 1’Etat un caractére
suspensif de promulgation. On relévera toutefois que cette faculté souléverait une
difficulté d’ordre constitutionnel, le Conseil constitutionnel ayant jugé inconstitution-
nelles des dispositions qui :

« ont pour effet de permettre au représentant de I’Etat de provoquer a tout
moment, jusqu’a ce que le juge administratif ait statué¢ définitivement sur le recours
en annulation, la suspension, pendant un délai de trois mois, des actes des collectivités
locales dans des domaines importants relevant de leurs compétences en interrompant,
le cas échéant, leur mise en ceuvre » et qui « privent ainsi de garanties suffisantes
I’exercice de la libre administration des collectivités locales prévu par ’article 72 de
la Constitution » (Déc. n® 92-316 DC du 20 janvier 1993).

Il est probable que le juge constitutionnel jugerait excessives les entraves ainsi
posées a la libre administration de la Polynésie frangaise.

5. L’obligation pour le juge de renoncer a la pratique de « I’économie
des moyens »

Traditionnellement, le juge de 1I’excés de pouvoir dispose, lorsqu’il doit statuer
sur un acte susceptible d’étre annulé a plusieurs titres, de la liberté de choisir le moyen

267 Cf. supra, ’art. L. 551-1 du code de justice administrative ouvrait, dans sa rédaction alors en vigueur, la
voie du référé précontractuel aux personnes « qui ont un intérét a conclure le contrat et qui sont susceptibles
d’étre 1ésées par ce manquement, ainsi que le représentant de ’Etat dans le département dans le cas ou le
contrat est conclu ou doit étre conclu par une collectivité territoriale ou un établissement public local ».



122 Quelles réformes du régime contentieux

qu’il retiendra pour prononcer son annulation. S’il est naturellement tenu d’examiner
I’ensemble des moyens de la requéte, et éventuellement de soulever les moyens qui
sont d’ordre public, il demeure libre de retenir le moyen d’annulation qu’il estime étre
le plus pertinent. Il n’a pas a statuer expressément sur les moyens qu’il ne retient pas,
méme s’il peut lui arriver de souligner dans les motifs de sa décision, et de maniére
incidente, que d’autres moyens étaient susceptibles de prospérer.

Cette pratique dite de « I’économie de moyens » ne connait qu’une exception,
en matiére d’urbanisme?®. Dans un souci de sécurité juridique et afin de conforter la
mission didactique du juge, il peut étre envisagé que, dés lors que le Conseil d’Etat
ne serait plus astreint a statuer dans un délai déterminé, la loi organique lui impose
d’abandonner la méthode de « I’économie de moyens » et de statuer sur I’ensemble
des moyens soulevés a I’encontre d’une loi du pays — au moins, en 1’état du dossier.
Les institutions polynésiennes pourraient ainsi mettre en ceuvre une loi du pays « pur-
gée » des critiques de 1égalité soulevées en cours d’instance. Les enseignements ainsi
apportés par 1’arrét du Conseil d’Etat contribueraient a éclairer les institutions de la
Polynésie frangaise dans la perspective de I’adoption ultérieure d’autres lois du pays.

6. Le traitement spécifique des vices de légalité externe

En I’état actuel du droit, toute loi du pays peut voir sa 1égalité perpétuelle-
ment contestée, par la voie de 1’exception, méme pour un motif tiré de son illégalité
« externe », et fondée notamment sur 1’irrégularité de la procédure de son adoption,
ou sur I’incompétence de I’ Assemblée de la Polynésie frangaise.

Il a déja été indiqué (cf. 3.2.) que la limitation des moyens susceptibles d’étre
soulevés a I’appui d’un recours en annulation aux seuls moyens en relation avec 1’in-
térét invoqué par le requérant sera susceptible de réduire les cas dans lesquels 1’illéga-
lité pour vice de forme ou de procédure pourrait étre retenue par le juge.

S’agissant plus précisément des éventuelles irrégularités affectant la procédure
d’adoption des lois du pays au regard des régles relatives aux consultations préalables
obligatoires, il s’infére de la jurisprudence du Conseil d’Etat - et notamment de 1’arrét
M. Vernier du 17 juillet 2013 (req. n® 365320) - que :

- d’une part, I’irrégularité de la procédure de consultation d’un organe a voca-
tion consultative créé par une simple délibération, méme antérieure a la loi organique
du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, peut étre
valablement invoquée a I’appui d’un recours dirigé contre une loi du pays, lorsque
son texte institutif dispose qu’il « est saisi des projets de réglementation relatifs a
» une matiére donnée (en 1’occurrence : la situation des agents publics, titulaires ou

268 L’article L. 600-4-1 du Code de I’'urbanisme dispose en effet que : « Lorsqu’elle annule pour excés de
pouvoir un acte intervenu en matié¢re d’urbanisme ou en ordonne la suspension, la juridiction administrative
se prononce sur I’ensemble des moyens de la requéte qu’elle estime susceptibles de fonder 1’annulation ou
la suspension, en I’état du dossier». Le Conseil d’Etat a jugé que : « les dispositions de I’article L. 600-4-
1 du code de I’'urbanisme, qui imposent que lorsqu’elle annule pour excés de pouvoir un acte intervenu en
matiere d’urbanisme ou en ordonne la suspension, la juridiction administrative se prononce sur I’ensemble
des moyens de la requéte qu’elle estime susceptibles de fonder I’annulation ou la suspension, en 1’état du
dossier, ont pour objet de permettre que les parties a un litige mettant en cause un acte intervenu en maticre
d’urbanisme soient éclairées sur I’ensemble des vices susceptibles d’entacher la 1égalité de cet acte. », CE,
16 juin 2004, Sté Laboratoire de biologie végétale Yves Rocher, req. n® 254172 - 264448.
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non, s’agissant du Conseil supérieur de la fonction publique de la Polynésie frangaise
institué par la délibération n® 95 216 AT du 14 décembre 1995,

- et d’autre part, que, saisie du moyen, la Haute Juridiction, 1’a regardé comme
opérant alors qu’une déclaration d’inopérance était possible, si les procédures consul-
tatives instituées par des textes eux-mémes adoptés antéricurement a la création de
cette nouvelle catégorie d’actes juridiques que sont les lois du pays par la loi orga-
nique du 27 février 2004, avaient été regardée comme non opposables au législateur
du pays. Bien mieux?®, le Conseil d’Etat assimile la consultation d’un organe tel
que le Conseil supérieur de la fonction publique de la Polynésie frangaise, a celle
du Conseil économique, social et culturel (CESC) pourtant créé par la loi organique
statutaire. En effet, aprés avoir rappelé que les dispositions de I’article 151 de cette loi
organique — qui imposent que, lorsqu’il est saisi d’un projet de loi du pays, le Conseil
économique, social et culturel le soit de I’ensemble des questions posées par le texte
avant son adoption par le conseil des ministres — « ne font pas obstacle a ce que des
amendements, y compris d’origine gouvernementale, soient déposés en cours de dis-
cussion devant I’assemblée de la Polynésie francaise dés lors que ces amendements ne
sont pas dépourvus de tout lien avec le texte soumis a celle-ci », le Conseil d’Etat juge
que, « dans le cas ou, aprés avoir recueilli son avis, mais avant de déposer le projet a
I’ Assemblée, le Gouvernement envisage d’apporter a son projet des modifications qui
posent des questions nouvelles, il doit le consulter a nouveau » et - ¢’est 1a I’essentiel
de I’apport de cet arrét - qu’« il en va de méme en ce qui concerne le Conseil supérieur
de la fonction publique de la Polynésie frangaise lorsque que ce dernier a fait I’objet
d’une premiére consultation sur un projet de loi du pays ».

Cette situation aboutit donc a ce que des textes ayant valeur de simple déli-
bération et antérieurs a une loi du pays peuvent imposer des procédures de consulta-
tion dont la méconnaissance entrainera la censure de la loi du pays... Il serait donc
bienvenu que la possibilité de contester, par le moyen tiré d’un vice de procédure,
la procédure d’adoption des lois du pays au motif que les dispositions prescrivant la
consultation obligatoire d’un organisme consultatif n’ont pas été respectées, soit limi-
tée aux seuls cas dans lesquels cette consultation résulte, soit de la loi organique elle-
méme (cas du CESC), soit, a tout le moins, d’une loi du pays. Ainsi serait supprimée
la situation paradoxale, issue de I’arrét M. Vernier, de lois du pays potentiellement
illégales du fait qu’elles n’ont pas été€ soumises a la consultation d’un organe consul-
tatif imposée par une délibération — voire par un arrété...

Les lois du pays sont ainsi affectées, du fait de la possibilité d’invoquer perpé-
tuellement un vice d’illégalité externe d’une fragilité permanente, que vient partielle-
ment compenser, pour le cas ou la méconnaissance des régles sur la procédure consul-
tative serait invoquée, 1’application éventuelle de la jurisprudence traditionnelle en
vertu de laquelle un tel vice n’est de nature a entacher d’illégalité la décision prise
que s’il ressort des piéces du dossier que 1’irrégularité a été susceptible d’exercer, en
I’espéce, une influence sur le sens de la décision prise ou qu’elle a privé les intéressés

269 Par application des principes notamment rappelés par son arrét du 16 mai 2008, Département du Val-de-
Marne, req. 290416 : une autorité administrative est tenue de se conformer aux dispositions réglementaires
légalement édictées qui fixent les régles de forme et de procédure selon lesquelles elle doit exercer ses
compétences ; ces dispositions s’imposent a elle tant qu’elles sont en vigueur et alors méme que cette
autorité en serait I’auteur ou qu’elles émaneraient d’une autorité qui lui est subordonnée ; qu’une décision a
caractére réglementaire ou individuel prise en méconnaissance de ces régles est en principe illégale.
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d’une garantie (jurisprudence a laquelle I’arrét Danthony 2™ a redonné une certaine
actualité).

S’il n’est pas envisageable de laisser sans sanction la violation des régles de
compétence, et en particulier des régles relatives a la répartition des compétences
entre la Polynésie frangaise et I’Etat, il est en revanche possible de limiter les effets
des vices de 1égalité externe simplement fondés sur la méconnaissance des régles de
forme ou de procédure. Le droit national du contentieux de I’urbanisme connait déja
ce type de limitation du droit au recours dans ’article L. 600-1 du Code de ’urba-
nisme?’!, validé par le Conseil constitutionnel dans sa décision n® 93-335 DC du 21
janvier 1994. 11 est donc envisageable de réduire & un an la durée pendant laquelle
pourrait étre contestée, pour vice de forme ou vice de procédure, une disposition de
loi du pays. De méme, pourrait-il étre admis que la méconnaissance d’une régle fixant
la compétence de I’ Assemblée de la Polynésie frangaise ne puisse plus étre remise en
cause au-dela de ce délai. En revanche, le moyen tiré de I’incompétence matérielle de
la collectivité de Polynésie francaise demeurerait, eu égard au caractére fondamental
qui s’attache a la question de la compétence respective de 1’Etat, du Pays et des com-
munes, perpétuellement recevable dans le cadre de I’exception d’illégalité.

7. L’atténuation de la rigueur des effets des annulations décidées par le
Conseil d’Etat

En I’état actuel du droit, si le Conseil d’Etat, faisant droit & un recours, juge
qu’une disposition d’une loi du pays est illégale : il déclare que la loi du pays ne
peut étre promulguée. Dans ce cas, elle n’entre jamais en application et il ne n’ensuit
aucune conséquence juridique. S’il s’agit d’une loi du pays fiscale, déja promulguée,
il I’annule comme il le ferait pour tout acte réglementaire. Dans ce dernier cas, I’acte
est censé étre annulé ab initio, et les effets juridiques qu’il a produits sont en principe
anéantis.

On sait toutefois que, pour éviter les inconvénients d’une solution aussi radi-
cale, le Conseil d’Etat a atténué les effets des annulations contenticuses : il résulte en

270 CE, Ass., 23 déc. 2011, Danthony & a., req. n® 335033 : « - Si les actes administratifs doivent étre
pris selon les formes et conformément aux procédures prévues par les lois et réglements, un vice affectant
le déroulement d’une procédure administrative préalable, suivie a titre obligatoire ou facultatif, n’est de
nature a entacher d’illégalité la décision prise que s’il ressort des pieces du dossier qu’il a été susceptible
d’exercer, en I’espéce, une influence sur le sens de la décision prise ou qu’il a privé les intéressés d’une
garantie. - L’application de ce principe n’est pas exclue en cas d’omission d’une procédure obligatoire, a
condition qu’une telle omission n’ait pas pour effet d’affecter la compétence de I’auteur de I’acte. ».

271 Larticle L. 600-1 du Code de I’urbanisme dispose en effet que : « L’illégalité pour vice de forme ou de
procédure d’un schéma directeur, d’un schéma de cohérence territoriale, d’un plan d’occupation des sols,
d’un plan local d’urbanisme, d’une carte communale ou d’un document d’urbanisme en tenant lieu ne peut
étre invoquée par voie d’exception, apres 1’expiration d un délai de six mois & compter de la prise d’effet du
document en cause. Les dispositions de 1’alinéa précédent sont également applicables a 1’acte prescrivant
I’élaboration ou la révision d’un document d’urbanisme ou créant une zone d’aménagement concerté. Les
deux alinéas précédents ne sont pas applicables lorsque le vice de forme concerne : - soit I’absence de mise
a disposition du public des schémas directeurs dans les conditions prévues a I’article L. 122-1-2 dans sa
rédaction antérieure a la loi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative a la solidarité et au renouvellement
urbains ; - soit la méconnaissance substantielle ou la violation des régles de I’enquéte publique sur les
schémas de cohérence territoriale, les plans locaux d’urbanisme et les cartes communales ; - soit I’absence
du rapport de présentation ou des documents graphiques. ».
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effet de 1’arrét Association AC !, rendu le 11 mai 2004 par son Assemblée du conten-
tieux, que si I’annulation d’un acte administratif implique en principe que cet acte est
réputé n’étre jamais intervenu, il peut étre dérogé, a titre exceptionnel, au principe
de effet rétroactif de 1’annulation, lorsqu’il « est de nature a emporter des consé-
quences manifestement excessives en raison tant des effets que cet acte a produits et
des situations qui ont pu se constituer lorsqu’il était en vigueur que de I’intérét général
pouvant s’attacher a un maintien temporaire de ses effets ». Le juge administratif -
aprés avoir recueilli sur ce point les observations des parties et examiné I’ensemble
des moyens, d’ordre public ou invoqué devant lui, pouvant affecter la 1égalité de 1’acte
en cause - met en balance les conséquences de la rétroactivité de 1’annulation et les
inconvénients que présente, eu égard notamment au principe de légalité et au droit
des justiciables a un recours effectif, la limitation dans le temps de ses effets. S’il
estime que ces éléments justifient qu’il soit dérogé au principe de ’effet rétroactif des
annulations contentieuses, il lui revient de prévoir dans sa décision d’annulation que,
sous réserve des actions contenticuses engagées a la date de celle-ci contre les actes
pris sur le fondement de ’acte en cause, tout ou partie des effets de cet acte antérieurs
a son annulation devront étre regardés comme définitifs ou méme, le cas échéant, que
I’annulation ne prendra effet qu’a une date ultérieure qu’il aura déterminée. Dans
’hypothése oti, comme il est proposé, le recours devant le Conseil d’Etat perdrait son
caractere suspensif, la jurisprudence AC ! trouverait naturellement toute sa pertinence.

Toutefois, il est envisageable d’aller plus loin, et d’aligner les effets des déci-
sions du Conseil d’Etat rendues sur les lois du pays promulguées sur ceux des déci-
sions du Conseil constitutionnel rendues dans le cadre de la procédure de la question
prioritaire de constitutionnalité. On sait que 1’article 62 de la Constitution dispose
qu’une disposition déclarée inconstitutionnelle dans le cadre d’une question priori-
taire de constitutionnalité « est abrogée a compter de la publication de la décision du
Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision. Le Conseil
constitutionnel détermine les conditions et limites dans lesquelles les effets que la
disposition a produits sont susceptibles d’étre remis en cause. ». Aucun principe de
valeur constitutionnelle ne parait interdire qu’un tel régime soit transposé aux lois du
pays de la Polynésie francgaise : les pouvoirs d’annulation du juge administratif ne
sont pas absolus, et le 1égislateur peut les aménager — la jurisprudence elle-méme s’y
autorisant. On ne saurait inférer de la célébre décision du Conseil constitutionnel du
23 janvier 1987 (n° 86-224 DC), et notamment de la précision selon laquelle : « reléve
en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative 1’annulation ou la
réformation des décisions prises, dans I’exercice des prérogatives de puissance pu-
blique, par les autorités exergant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités ter-
ritoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur
contrdle » de prohibition d’un régime spécifique de contréle de 1égalité qui conduirait
a I’abrogation d’un texte réglementaire plutdt qu’a son annulation. L’abrogation ici
envisagée constituerait d’ailleurs bien une hypothése de « réformation » de I’acte, et
le « principe » de I’annulation d’un acte administratif par le juge n’ayant pas valeur
constitutionnelle, il peut étre écarté par la loi au bénéfice d’un systéme différent, qui
préserve en tout état de cause le droit constitutionnel a un recours effectif.
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8. Lapplication aux « lois du pays » des jurisprudences C"* ALIT4LI4 et
M. ViLLEmAIN sur I’obligation de modifier un état du droit illégal

Les lois du pays étant des actes administratifs, soumis aux principes généraux
du droit, elles se trouvent donc, sauf disposition contraire de la loi organique, régies
par I’ensemble des principes jurisprudentiels dégagés par le Conseil d’Etat, et notam-
ment ceux qui prévoient la possibilité d’une abrogation des actes réglementaires illé-
gaux dés ’origine, ou devenus illégaux. Sur cette question, la jurisprudence est trés
favorable aux administrés qui sont recevables, nonobstant 1’expiration des délais de
recours contentieux ouverts dans le cadre des recours directs en annulation, a saisir le
juge administratif d’une demande tendant a I’annulation d’une demande, adressée au
titulaire du pouvoir réglementaire et tendant, soit a I’abrogation d’un acte illégal, soit
a la modification de la réglementation en vigueur pour tirer les conséquences d’une
loi qui a créé une situation juridique nouvelle. Le juge administratif peut en outre étre
saisi de conclusions a fin d’injonction tendant a ce que ’autorité compétente édicte les
mesures nécessaires a I’exécution de sa décision dans le délai qu’il fixe.

Ainsi, en vertu de I’arrét C* Alitalia (CE, Ass., 3 févr. 1989, req. n°® 74052),
I’autorité administrative compétente est tenue de faire droit a toute demande tendant
a I’abrogation d’un réglement illégal, que ce réglement soit devenu illégal en raison
de circonstances de droit ou de fait postéricures a son édiction ou que ce réglement ait
été illégal dés sa signature. En vertu de Iarrét M. Villemain (CE, Ass., 28 juin 2002,
req. n° 220361), lorsque, sans pour autant rendre par elle-méme inapplicables des dis-
positions réglementaires incompatibles avec elle, une loi crée une situation juridique
nouvelle, il appartient au pouvoir réglementaire, afin d’assurer la pleine application de
la loi, de tirer toutes les conséquences de cette situation nouvelle en apportant, dans
un délai raisonnable, les modifications a la réglementation applicable qui sont rendues
nécessaires par les exigences inhérentes a la hiérarchie des normes et, en particulier,
aux principes généraux du droit tels que le principe d’égalité.

Si ces principes jurisprudentiels sont sans nul doute applicables aux lois du
pays de la Polynésie frangaise, et leur sanction justiciable du Conseil d’Etat — quoique
la jurisprudence soit, a ce jour, demeurée taisante sur la question, faute pour le juge
administratif d’en avoir été saisi — il n’en demeure pas moins que cette application
n’est méme pas mentionnée dans la loi organique, et encore moins adaptée aux spé-
cificités de I’action législative. L’état du droit n’étant pas précisément déterminé par
la loi organique elle-méme, et faute d’arrét du Conseil d’Etat réglant la question, le
Tribunal administratif de la Polynésie francaise puis la Cour administrative d’appel de
Paris (CAA Paris, 8 déc. 2014, req. n° 13PA03888, S.A.E.M. Air Tahiti Nui) ont retenu
une solution trés contestable, qui les a conduits a admettre leur compétence pour juger
de la 1égalité d’un refus implicite d’abroger une loi du pays résultant du silence gardé
par le président de la Polynésie frangaise sur une demande d’abrogation qui lui avait
été présentée?’?,

272 La Cour administrative d’appel, tout en rejetant au fond la demande d’annulation de la décision de
refus d’abrogation, a toutefois cité, dans les motifs de son arrét, les dispositions de 1’article 179 de la
loi organique, aux termes duquel : « Lorsque, a I’occasion d’un litige devant une juridiction, une partie
invoque par un moyen sérieux la contrariété d’un acte prévu a Iarticle 140 dénommé “loi du pays” avec
la Constitution, les lois organiques, les engagements internationaux, ou les principes généraux du droit, et
que cette question commande 1’issue du litige, la validité de la procédure ou constitue le fondement des



Stéphane Diemert 127

Une telle complexité était pourtant évitable. En effet, s’agissant du contentieux
des décrets, il est admis de longue date que le refus de prendre un décret — et donc
celui d’abroger un décret — reléve de la compétence de premier et dernier ressort du
Conseil d’Etat, compétent de maniére générale pour statuer sur les recours en excés
de pouvoir contre les décrets. Plus généralement, le juge de la 1égalité d’un acte est
toujours compétent, sauf texte contraire, pour juger de la 1égalité du refus de prendre
cet acte. On comprend mal, dés lors, pourquoi le Tribunal administratif et la Cour
administrative d’appel n’ont pas décliné leur compétence, et au moins transmis au
Conseil d’Etat les recours de cette nature, qui paraissent — ce que la Cour reconnait
d’ailleurs implicitement — relever du contréle juridictionnel spécifique. La jurispru-
dence du Conseil d’Etat en matiére de recours contre les actes de promulgation des
lois du pays — qu’il regarde comme relevant de sa compétence directe — aurait pu leur
montrer le chemin a suivre. Enfin, on relévera qu’il est pour le moins contestable de
regarder comme valablement dirigée une demande d’abrogation d’une loi du pays
adressée au Président de la Polynésie frangaise — lequel ne dispose d’aucune compé-
tence juridique pour abroger une loi du pays (tout au plus peut-il, en droit, demander
au conseil des ministres de délibérer sur un projet de loi du pays a inscrire a 1’ordre
du jour de I’ Assemblée).

Il importe donc de clarifier 1’état du droit existant, que les solutions jurispru-
dentielles sus-évoquées n’ont pas conduit a simplifier. C’est pourquoi il conviendrait
de transposer expressément les principes jurisprudentiels aux lois du pays et d’en pré-
ciser les modalités d’application, notamment en termes de délais : seraient recevables
a engager une demande de modification de la loi du pays le haut-commissaire de la
République, le Président de la Polynésie frangaise, le Président de I’ Assemblée de la
Polynésie frangaise, dix représentants ou toute personne justifiant d’un intérét pour
agir (on retient ici, volontairement, une acception large de la recevabilité de I’action
des particuliers) ; I’ Assemblée, saisie de la demande, disposerait de trois mois pour se
prononcer ; a I’expiration de ce délai, ’auteur de la demande pourrait saisir le Conseil
d’Etat, dans un délai de deux mois, afin qu’il enjoigne a 1I’Assemblée de la Polynésie
frangaise d’adopter les mesures nécessaires dans le délai qu’il fixera, et qui ne pourra
étre inférieur a trois mois.

poursuites, la juridiction transmet sans délai la question au Conseil d’Etat, par une décision qui n’est pas
susceptible de recours. Le Conseil d’Etat statue dans les trois mois. Lorsqu’elle transmet la question au
Conseil d’Etat, la juridiction sursoit a statuer. ». Ainsi, a suivre la Cour — et pour autant qu’il faille donner
cette portée-1a a cet arrét, dont la rédaction n’est pas explicite sur ce point (la Cour rejetant les moyens de la
requérante au motif de leur inopérance), il semble donc que le refus d’abroger une loi du pays en application
de la jurisprudence Cie Alitalia, doive conduire a apprécier la légalité de cette loi du pays par la voie de
1’exception, et a ce que le Conseil d’Etat soit saisi de cette question de 1égalité dans le cadre de la procédure
de question préjudicielle prévue a Iarticle 179 précité. Ainsi, c’est bien le Conseil d’Etat qui se prononcera
in fine sur la 1égalité intrinséque du refus d’abrogation, au terme d’une procédure qui pourra donc impliquer
les trois niveaux de la juridiction administrative, et qui méle le « contrdle juridictionnel spécifique » au
contentieux classique de I’excés de pouvoir.
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9. L’extension de certains effets rétroactifs attachés aux lois du pays : la
possibilité de tirer les conséquences rétroactives des décisions
de justice

En principe, un acte réglementaire, ne peut pas comporter d’effets rétroactifs,
sauf si la loi I’y habilite : il s’agit 1a d’un principe général du droit (CE, Ass., 25
juin 1948, Sté du journal « I’Aurore »), auquel seule la loi peut déroger, ’article 2
du Code civil disposant en effet que : « La loi ne dispose que pour I’avenir. Elle n’a
point d’effet rétroactif. ». On sait que le principe de non-rétroactivité n’a pas en lui-
méme valeur constitutionnelle, sauf en matiére répressive. En outre, la rétroactivité
est en principe proscrite, d’une part, en matiére fiscale — sauf en considération d’un
motif d’intérét général suffisant et sous réserve de ne pas priver de garanties 1égales
des exigences constitutionnelles et, d’autre part, dans le cas ou il est procédé a la vali-
dation d’actes administratifs qui font 1’objet d’une contestation contenticuse, afin de
respecter le principe du proces équitable. L’article 140 de la loi organique statutaire
envisage déja un cas de rétroactivité : il dispose en effet que : « Les actes pris sur le
fondement du présent article peuvent étre applicables, lorsque I’intérét général le jus-
tifie, aux contrats en cours. ».

Il serait utile de compléter le dispositif existant pour prévoir I’hypothése de
I’annulation d’actes pris par les institutions de la Polynésie francaise : on pense a celle
d’une loi du pays relative aux impositions, ou a I’annulation d’un concours de la fonc-
tion publique du Pays. Dans de telles occurrences, 1’adoption d’une loi de validation
est en principe nécessaire pour que soit assurée la validité des actes intervenus sur le
fondement de la disposition annulée mais eux-mémes non encore censurés par le juge.
En I’état actuel du droit, il revient au 1égislateur organique, et donc a une autorité de
I’Etat, d’adopter les dispositions rétroactives de validation, alors méme que 1’Etat
ne posséde plus la compétence pour 1égiférer en Polynésie frangaise dans la maticre
concernée. .. Cette situation - qui s’est déja rencontrée localement, notamment a 1’oc-
casion du contentieux 1’imp6t foncier >"n’est pas satisfaisante et peu respectueuse
de I’autonomie. Il devrait normalement revenir au législateur du Pays de tirer les
conséquences des éventuelles annulations contentieuses et de prononcer lui-méme les
validations nécessaires, sous réserve de respecter les régles - désormais trés restric-
tives, eu égard a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’ Homme dont
le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat se sont inspirés?’* - qui encadrent un tel
exercice. Une loi du pays qui excéderait les limites ainsi posées, tant par la jurispru-
dence européenne que nationale, serait immanquablement censurée.

Aussi, et sans se dissimuler que la constitutionnalité d’une telle proposition
est susceptible d’étre discutée — eu égard a la rédaction des décisions du Conseil
constitutionnel qui semble réserver au législateur pareille compétence — il est suggéré
que soit inscrite dans la loi organique une disposition permettant aux lois du pays de

273 Loi organique n® 2002-161 du 11 février 2002 portant validation de 1’imp6t foncier sur les propriétés
baties en Polynésie francaise.

274 Est ainsi exigé un « impérieux motif d’intérét général » (un intérét purement financier ne suffit pas) ; afin
d’éviter qu’un acte puisse, par le truchement d’une validation, échapper a tout contréle juridictionnel quelle
que soit I’illégalité invoquée, le juge vérifie que la validation est « strictement limitée dans sa portée ».
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comporter des dispositions rétroactives destinées a régler, dans un but d’intérét géné-
ral, les conséquences de décisions juridictionnelles.

10. Le « déclassement » des lois du pays dans le cadre de la procédure
contentieuse

Le second alinéa de 1’article 180 de la loi organique statutaire prévoit que :

« Lorsque le Conseil d’Etat a déclaré qu’elles ne relévent pas du domaine
défini a I’article 140, les dispositions d’un acte prévu a I’article 140 dénommé “loi du
pays” peuvent étre modifiées par les autorités normalement compétentes. Le Conseil
d’Etat est saisi par le président de la Polynésie francaise, le président de I’assemblée
de la Polynésie frangaise ou le ministre chargé de I’outremer. Il informe de sa saisine
les autres autorités qui sont titulaires du pouvoir de le saisir ; celles-ci peuvent pré-
senter des observations dans le délai de quinze jours. Le Conseil d’FEtat statue dans un
délai de trois mois. ».

Ces dispositions, inspirées de celles de ’article 37, alinéa 2, de la Constitution,
et qui possédent leur équivalent en Nouvelle-Calédonie (article 107 de la loi orga-
nique n° 99-209 du 19 mars 1999) sont destinées a favoriser le « déclassement » de
dispositions indiiment adoptées sous la forme de loi du pays alors qu’elles auraient pu
I’étre par la voie d’une délibération ou d’un arrété en conseil des ministres, selon le
cas. Ainsi « déclassée », une disposition de loi du pays peut ensuite étre modifiée par
I’institution normalement compétente (I’Assemblée de la Polynésie frangaise ou sa
commission permanente, ou le conseil des ministres). Cette procédure est un gage de
souplesse, puisqu’elle peut éviter de devoir adopter une nouvelle loi du pays — et donc
engager un débat devant I’ Assemblée et s’exposer aux délais de promulgation et aux
vicissitudes du recours suspensif, alors méme qu’un texte de niveau inférieur pourrait
pourvoir a la modification envisagée. Ce dispositif pourrait utilement étre complété
par I’extension du droit de saisine du Conseil d’Etat, actuellement limité au président
de la Polynésie frangaise, au président de I’ Assemblée de la Polynésie francaise et au
ministre chargé de I’outremer, a dix représentants.

Au-dela, il conviendrait aussi de prévoir que, dans le cadre de la procédure
contentieuse elle-méme, le Conseil d’Etat pourrait, soit d’office, soit a la demande des
parties, procéder au déclassement exprés de dispositions de la loi du pays contestée
dont il sera apparu au cours de I’instance qu’elles ressortissent au domaine régle-
mentaire. On sait que la Section du contentieux du Conseil d’Etat?”, s’inspirant de la
jurisprudence du Conseil constitutionnel « Blocage des prix et des revenus » (Const.
const., n° 82-143 DC du 30 juill. 1982), a déja jugé que :

« Si, aux termes de ’article 140 de la loi organique du 27 février 2004, les
“lois du pays” ne doivent en principe comporter que des dispositions relevant du
domaine de la loi et ne sauraient donc contenir de dispositions réglementaires rele-
vant des compétences du conseil des ministres de la Polynésie francaise, il ressort de
I’ensemble des dispositions du titre VI de cette méme loi organique que le 1égislateur

275 CE, Sect., 1 févr. 2006, Cne de Papara et M. Sandras, req. © 286584.



130 Quelles réformes du régime contentieux

organique n’a pas entendu frapper d’illégalité une disposition de nature réglementaire
contenue dans une “ loi du pays”.

Prévoir que de telles dispositions puissent étre « délégalisées » au stade de la
phase contenticuse permettrait en tout état de cause de faire 1’économie d’un recours
ultérieur a la procédure de 1’article 180.

11. Dinstitution d’une procédure de « reclassement » des délibérations
intervenues dans le domaine des lois du pays

A P’inverse du « déclassement » envisagé ci-dessus, il n’existe pas dans la loi
organique de pendant de cette procédure qui permettrait, par « reclassement », de
constater qu’une délibération ou un arrété antérieurs a la création des lois du pays sont
intervenus dans le domaine désormais réservé a ces actes. Si les délibérations inter-
venues dans le domaine de la loi du pays aprés ’entrée en vigueur du statut de 2004
sont en principe entachées d’un vice de procédure — sous réserve de I’application de
la jurisprudence Danthony — les délibérations et les arrétés adoptés avant I’entrée en
vigueur de ce statut ne sont évidemment pas illégaux.

I1s ne peuvent toutefois plus étre modifiés que par une loi du pays, pour celles
de leurs dispositions intervenues dans le domaine 1égislatif. Or, la question de savoir
si ces textes ressortissent du domaine législatif ou du domaine réglementaire peut par-
fois appeler des réponses délicates. Il est donc proposé que 1’article 180 soit complété
par des dispositions permettant au Conseil d’Etat de déclarer que des dispositions de
ces actes formellement réglementaires sont intervenues — ou pas — dans le domaine
de la loi.

12. I?alignement du régime de la responsabilité de la Polynésie francaise
« du fait des lois du pays » sur le régime de responsabilité du fait des lois

En 1’état actuel du droit, et bien que la jurisprudence du Conseil d’Etat soit
encore silencieuse sur cette question, il est peu douteux que le régime de la responsa-
bilit¢ de la Polynésie frangaise a raison des dommages causés du fait des lois du pays
reléve du régime classique de la responsabilité pour faute : toute illégalité commise
par une autorité administrative est en principe constitutive d’une faute, et les lois du
pays sont des actes administratifs.

Or, la jurisprudence du Conseil d’Ftat relative a la responsabilité de I’Etat
du fait des lois est mieux adaptée a la spécificité de 1’action 1égislative. 1l en résulte
que cette responsabilité est susceptible d’étre engagée, sur le fondement de 1’égalité
des citoyens devant les charges publiques, pour assurer la réparation de préjudices
nés de 1’adoption d’une loi, a la condition toutefois que cette loi n’ait pas exclu toute
indemnisation, et que le préjudice dont il est demandé réparation, revétant un carac-
tére grave et spécial, ne puisse, dés lors, étre regardé comme une charge incombant
normalement aux intéressés. L’article 74 de la Constitution ne parait pas exclure que
le « contrdle juridictionnel spécifique » exercé par le Conseil d’Etat s’étende jusqu’au
régime de la responsabilité du fait des lois du pays.
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En conclusion, il apparait que les pistes ici envisagées sont constitutionnelle-
ment acceptables. Elles renforceraient ’efficacité de 1’action publique en Polynésie
frangaise sans porter au droit au recours — toujours maintenu dans le cadre d’une
exception d’illégalité portant sur la 1égalité interne d’une loi du pays — une atteinte
excessive. Il appartient au législateur organique de s’emparer de cette question afin
d’améliorer un systéme perfectible au vu de I’expérience acquise depuis douze ans
d’application du statut d’autonomie de 2004.

Les propositions ici présentées sont de nature a régler la plupart des dif-
ficultés rencontrées depuis I’entrée en vigueur du statut d’autonomie dans le do-
maine considéré.
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Résumé

Sur les cendres de I’ancien Haut conseil de la Polynésie francaise dont la dispa-
rition était devenue effective le 1 aotit 2011, un nouvel organe au méme intitulé a été
recréé par la délibération n® 2014-27 APF du 14 mars 2014. Organe de consultation
juridique placé aupres du gouvernement de la Polynésie frangaise (dont I’une des mis-
sions principales est I’examen des lois du pays), sa création et les divers contentieux
devant les juridictions administratives a propos de celle-ci font 1’objet de polémiques
politiques, médiatique, voire méme doctrinale, quant a 1’intérét pour une Collectivité
d’outre-mer de se doter d’un tel outil. Au regard des importantes différences entre
I’ancien Haut conseil et sa version actuelle, il semble incontournable de présenter les
missions de cette autorité bénéficiant de 1’autonomie fonctionnelle.

skeskeosk

« Les lois du pays de la Nouvelle-Calédonie bénéficient de I’éclairage de vos
formations consultatives [A propos du Conseil d’Etat] et, si celles de la Polynésie fran-
caise n’ont pas, contrairement a elles, valeur 1égislative, elles n’en interviennent pas
moins dans des domaines législatifs dont la sensibilité est susceptible, au moins dans
certains cas, de justifier en amont de ’exercice de votre contrdle contentieux, une ex-
pertise juridique crédibilisée par des garanties d’indépendance et de compétence. » 2"

La Polynésie frangaise s’est dotée d’un tel organe d’expertise juridique dés
2004. En effet, selon I’article 163 de la loi organique initiale n® 2004-192 du 27 fé-
vrier 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise :

« Il est institué un haut conseil de la Polynésie frangaise chargé notamment de
conseiller le président de la Polynésie frangaise et le gouvernement dans la confection
des actes prévus a I’article 140 dénommés “ lois du pays”, des délibérations et des
actes réglementaires. ».

276 Conclusions du Rapporteur public Edouard Crépey, CE, 19 février 2014, Haut-commissaire de la
République en Polynésie frangaise, req. n® 370850 & 371540.
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Sur la base de cet article, les projets et propositions de lois du pays devaient
ainsi étre obligatoirement soumis au Haut conseil dans 1’objectif de contribuer a la
qualité du travail normatif?”’. Le Haut conseil disposait d’un délai de six semaines
pour rendre ses avis?’®, ces derniers n’étant pas publiés, la seule autorité habilitée a
les communiquer aux tiers étant celle a I’origine de la saisine?”. La loi organique n°
2011-918 du 1< aoit 2011 relative au fonctionnement des institutions de la Polynésie
frangaise — modifiant les statuts de la collectivité — a mis fin a I’existence de cet
organe consultatif.

En 2013, un nouveau Haut conseil de la Polynésie frangaise est créé par une
délibération?’, ce texte étant complété par une loi du pays adoptée le méme jour. La
délibération précitée ayant été annulée?®! et la loi du pays non promulguée??, I’organe
est refondé par la délibération n® 2014-27 APF du 14 mars 2014. L’arrété n°1398 CM
du 17 octobre 2013, complété par I’arrété n°560 CM du 3 avril 2014, précise ses attri-
butions et le statut de ses membres. Placé auprés du gouvernement, il est chargé de
rendre des avis sur toute question de nature juridique, de rédaction ou de codification
de textes normatifs, de participer a ’amélioration de la qualité, de I’intelligibilité et
de I’accessibilité du droit en Polynésie frangaise, ou encore en matiére de déontologie
des agents publics ou de relations entre les usagers et 1’administration.

Malgré des missions proches, les différences entre 1’ancien et le nouveau
Haut conseil sont évidentes et une description du nouvel organe semble incontour-
nable, le Conseil d’Etat I’ayant méme qualifié?®® comme « concourant a 1’équi-
libre institutionnel de la Polynésie francaise ». En huit ans de fonctionnement,
I’ancien organe aura été ’auteur de 295 avis alors que le nouvel avatar du Haut
conseil de la Polynésie frangaise, aprés moins de deux ans d’existence, a déja
transmis au Président de la Polynésie frangaise plus de 270 avis. Par ailleurs, il est
souvent présenté comme étant un Secrétariat Général du gouvernement* « bis »
alors que le conseil juridique n’est qu’une mission parmi d’autre pour le SGG2.

277 R.Boucher et B. Bourgeois-Machureau, « Deux ans de contentieux des “ lois du pays” de la Polynésie
francaise devant le Conseil d’Etat », 4JDA, 2007, p. 2366 ; A. Moyrand, « Les “lois du pays” en Polynésie
frangaise : du projet au bilan », in. M. Debene et J.P Pastorel (dir.), La “ loi du pays” en Polynésie frangaise,
éd. L’Harmattan, coll. Portes Océanes, p. 39-68.

278  Arrété n° 142/CM du 25 aolt 2004 relatif a I’organisation et au fonctionnement du Haut conseil.
279 J. Peres, « L’¢élaboration de la « loi du pays » », in. M. Debene et J.P Pastorel (dir.), La “loi du pays”
en Polynésie frangaise, éd. L’Harmattan, op. cit., supra, p. 89-99.

280 Délibération n® 2013-149 APF du 11 juillet 2013.

281 Jugement du Tribunal Administratif de la Polynésie francaise, 22 avril 2014, Oscar Temaru,
n® 1300462.

282  Arrét du Conseil d’Etat (10° et 9¢ sous-sections réunies) n® 370850-371540 du 19 février 2014.

283 A propos de I’examen de la loi du pays n® 2013-17 LP/APF relative au Haut conseil de la Polynésie
frangaisedu 11juillet2013,CE, 19février2014,Haut-commissairedelaRépubliqueenPolynésie frangaise, req.
n° 370850 & 371540.

284  Arrété n°® 381 CM du 23 juin 2005 portant organisation du secrétariat général du gouvernement de
la Polynésie francaise.

285 Article 2 de I’arrété n°381 CM du 23 juin 2005 portant organisation du secrétariat général du
gouvernement de la Polynésie frangaise :

“Le secrétariat général du gouvernement a pour mission principale d’assister le Président et le gouvernement
de la Polynésie francaise dans I’exercice de leurs attributions. Il veille au bon fonctionnement de ces
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L’étude du fonctionnement du Haut conseil de la Polynésie frangaise (I) ainsi que
de ses attributions consultatives (II) est donc plus que nécessaire pour appréhen-
der la nature de cet organe dans son ensemble.

L. Le fonctionnement du Haut conseil de l1a Polynésie francaise

Les missions du nouveau Haut conseil de la Polynésie frangaise (A) sont prises
en charge par ses différents membres (B).

A. Ses missions

Ses attributions générales sont décrites par I’article 1° de la délibération n®
2014-27 du 14 mars 2014 :

« Le Haut conseil de la Polynésie frangaise est consulté par le Président de la Polynésie
frangaise sur toute question de nature juridique, de rédaction ou de codification de
textes normatifs ainsi que sur la simplification et I’amélioration de la qualité, de I’in-
telligibilité et de I’accessibilité du droit, sur la déontologie des agents publics ou sur
les relations entre les usagers et 1’administration, selon le cas, lorsque le Président le
décide ou lorsqu’un arrété en conseil des ministres le prévoit. ».

I1 peut étre « consulté par le Président de la Polynésie frangaise sur les difficul-
tés qui s’élévent en matiére administrative. ». L’article 1° de I’arrété n°1398 CM du
17 octobre 2013 précise le role du Haut conseil en ces termes :

« Par ses avis et ses recommandations, le haut conseil contribue a la sécurité juri-
dique des actes du Président et du gouvernement de la Polynésie francaise. Il contri-
bue, par ses conseils et son expertise, a la confection des projets de loi du pays, des
projets de délibération ou des projets d’arrété qui lui sont soumis [...]. Il peut étre
consulté par le Président de la Polynésie francgaise sur les difficultés qui s’élévent en
matiére administrative. ».

institutions et a la régularité de leurs actes. Il est le garant de ’action gouvernementale. Il coordonne
’activité des services de I’administration de la Polynésie frangaise.

A ce titre et dans le respect des instructions du Président de la Polynésie frangaise, il a pour attributions :
-la mise en place des gouvernements et 1’organisation du travail gouvernemental ;

-I’assistance dans 1’¢laboration des actes et le conseil dans le choix des procédures ;

-le conseil juridique, économique et financier ;

-la mise en forme et le suivi des procédures liées aux travaux du conseil des ministres ;

-le recueil et la diffusion des normes juridiques de la Polynésie frangaise ;

-la coordination et le contrdle de la défense des intéréts de la Polynésie francaise devant les juridictions ;
-I’enregistrement, la notification, la diffusion, la transmission et la conservation des actes ;

-la direction de la publication au Journal officiel de la Polynésie frangaise ;

-le suivi des conventions liant I’Etat et la Polynésie frangaise ;

-le suivi des projets du gouvernement portés devant 1’assemblée de la Polynésie francaise, le Conseil
économique, social et culturel et le haut conseil de la Polynésie frangaise, en liaison avec le ministére
désigné a cet effet ;

-la chancellerie de ’ordre de Tahiti Nui. ».
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Simple organe consultatif autonome d’expertise juridique assistant le Président
et le gouvernement de la Polynésie frangaise, le Haut conseil a subi une véritable
déferlante contentieuse a I’initiative de certains groupes politiques et du représentant
de I’Etat en Polynésie francaise. Ces différentes saisines des juridictions administra-
tives se basaient sur le fait qu’il n’est possible de créer ce type d’autorité qu’a I’aide
d’une modification de la loi organique statutaire. Alors méme que le Haut conseil de
la Polynésie francaise est une autorité consultative dotée de I’autonomie fonctionnelle
se rapprochant nettement des services du Pays, il lui a été reproché d’étre titulaire de
compétences propres & une institution et d’avoir été créé a I’image du Conseil d’Etat.
A titre d’exemple, malgré I’absence totale de compétences juridictionnelles et un do-
maine de consultation propre a des normes infra-législatives, la note relative a 1’avis
du Conseil d’Etat du 10 mars 20152 de Jean-Marc Pastor est trés maladroitement
intitulée « La Polynésie frangaise n’aura pas son propre Conseil d’Etat »257.

Le Haut conseil se réunit en séance collégiale pour délibérer sur les avis, les
propositions et les recommandations qu’il est appelé a formuler dans le cadre de ses
attributions. Si les séances ne sont pas publiques, le président du Haut conseil peut
néanmoins inviter a y participer les personnes dont les connaissances sur la matiére
examinée contribuent a éclairer les débats : tel peut étre le cas des auteurs d’un projet
de texte. Le rapport rédigé comporte une analyse compléte du dossier et, pour un
projet de texte, propose des modifications a sa rédaction. L’avis, signé par le président
et le ou les rapporteurs, est ensuite notifié au Président de la Polynésie frangaise ; il
est également transmis, informellement, aux personnes directement intéressées (se-
crétaire général du Gouvernement, ministres, membres des cabinets présidentiel ou
ministériels et chefs de services intéressés). Le contenu des avis n’est pas rendu public
et est protégé par le secret professionnels. Des sanctions pénales et disciplinaires
sont prévues en cas de manquement a cette régle. Seul le Gouvernement peut décider
de rendre ces avis publics. Il convient de préciser a ce propos que la Commission
d’Accés aux Documents Administratifs (CADA), dans son avis 20142508 rendu le
24 juillet 2014 estime que les avis du Haut conseil ne sont pas susceptibles de porter
atteinte aux secrets protégés par ’article 6 de la loi du 17 juillet 1978 et peuvent en
conséquence étre communiqués sur demande des administrés. A 1’instar de la publi-
cation des avis du Conseil d’Etat sur le site « Legifrance » depuis le 19 mars 2015,
le maintien d’un tel secret semble peu importun, méme s’il ne faut pas oublier que

286 CE, 10 mars 2015, Haut-commissaire de la République en Polynésie frangaise, req. n° 386585.

287 J.M. Pastor, « La Polynésie francaise n’aura pas son propre Conseil d’Etat », ADJA, Dalloz, 2015.
288 Larticle 18 de I’arrété n® 1398 CM du 17 octobre 2013 dispose que : « Art. 18. — Caractére secret
des délibérations et des avis du haut conseil. - Les séances du haut conseil ne sont pas publiques. Tous
ceux qui assistent a ses travaux ne peuvent en divulguer publiquement la teneur et notamment le contenu
des votes et opinions qui sont exprimés par chacun des membres de I’institution sur les affaires qui y sont
examinées, sous les sanctions prévues par I’article 226-1 du code pénal et sans préjudice des sanctions
disciplinaires qui peuvent étre infligées aux intéressés.

Les avis du haut conseil rendus a la demande du Président de la Polynésie frangaise, sont communiqués
au Président de la Polynésie frangaise qui seul peut décider de les rendre publics ou de les transmettre au
président de I’assemblée de la Polynésie francaise. Avec ’accord du Président de la Polynésie francaise, les
avis du haut conseil peuvent étre publiés ou mentionnés dans le rapport annuel du haut conseil.

Le rapport rédigé par chaque rapporteur sur les projets de textes ou sur les demandes d’avis autres que
rendues en application de I’article 15 peut, avec ’accord du rapporteur et du président du haut conseil, étre
communiqué, en totalité ou par extraits, a I’administration a I’origine de la saisine. ».
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la publication systématique des avis du Haut conseil de la Polynésie frangaise pour-
rait représenter une menace contenticuse évidente, étant entendu que 1’organe met en
exergue les éventuelles illégalités de normes pouvant étre attaquées par tout usager*.

Il convient de préciser que I’article 11 de I’arrété 1398 CM du 17 octobre 2013
prévoit que le Haut conseil dispose d’un délai d’un mois a compter de la saisine pour
rendre son avis.

« En cas d’urgence, ce délai peut étre abrégé sans toutefois pouvoir étre in-
férieur a quinze jours et sur la demande spécialement motivée du Président de la
Polynésie frangaise ». En 2014, la procédure d’urgence a affecté plus de la moitié¢ des
saisines obligatoires et 95 % des projets de loi du pays a caractére fiscal.

B. Sa composition

Le Haut conseil est actuellement composé d’un Président, de deux conseillers
et d’un conseiller associé, et de quatre auditeurs. Parce qu’ils sont appelés a rendre des
avis qui nécessitent un haut niveau de technicité, le Président et les conseillers, issus
du privé ou du public, sont recrutés parmi les spécialistes du droit public.

Le président est obligatoirement choisi parmi les membres de la juridiction
administrative® (conseillers d’Etat, maitres des requétes au Conseil d’Etat ou ma-
gistrats du corps des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel
ayant atteint le grade de président) ; I’intéressé est détaché de plein droit auprés de
la Polynésie frangaise®'. Selon la délibération du 14 mars 2014, les conseillers et
les conseillers associés sont tous techniciens et praticiens aguerris en droit public.
Les conseillers sont choisis « apres avis du président du Haut conseil, parmi les per-
sonnes possédant une compétence et une expérience reconnues qui, soit sont fonction-
naires de catégorie A en activité ou retraités, ou équivalent, soit membres ou anciens
membres des professions juridiques et judiciaires, soit possédent un diplome d’études
juridiques de niveau au moins égal au master II » (Art. 3-II1) ; les conseillers associés

289 Les lois du pays, les délibérations et les arrétés pris en conseil des ministres étant des actes de nature
réglementaire.

290 Larticle 27-1 de I’arrété n°1398 CM du 17 octobre 2013, tel que modifié par I’arrété n°560 CM du
3 avril 2014 dispose que : « Le président du haut conseil est choisi, avec son accord, parmi les conseillers
d’Etat, les maitres des requétes au Conseil d’Etat ou les magistrats du corps ayant atteint le grade de
président. Le président de la Polynésie francaise saisit a cette fin le secrétaire général du Conseil d’Etat
d’une demande tendant au détachement de longue durée de I’intéressé, dans les conditions prévues au titre
II du décret du 16 septembre 1985 [...]. Le président est nommé par arrété délibéré en conseil des ministres.
[...]».

291  Le Tribunal administratif de la Polynésie frangaise a confirmé la légalité de ce détachement dans son
jugement du 25 mars 2015 (n® 14391) en précisant que : « Ces dispositions ont pour seul objet de fixer le
cadre a I’intérieur duquel doit étre exercé, par ’autorité compétente, le choix de la personne nommée a la
présidence du haut conseil de la Polynésie frangaise ; qu’elles n’ont pas pour effet d’imposer une quelconque
obligation aux membres des corps de la fonction publique d’Etat qu’elles mentionnent, non plus qu’aux
autorités investies des pouvoirs de gestion de ces corps ni a celles qui sont compétentes pour prononcer
le détachement des membres en cause, et n’ont pas davantage pour effet de modifier la consistance des
droits que ces derniers tirent de leur appartenance a ces corps, notamment du droit & détachement rappelé
au point 3 ; que la mesure édictée par ces dispositions ne saurait, dés lors, étre regardée comme relevant du
statut de la fonction publique de I’Etat, au sens notamment de ’article 14 de la loi organique du 27 février
2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise ; que, par suite, en adoptant ces dispositions, le
conseil des ministres n’a pas méconnu le champ des compétences réservées 4 I’Etat par ce dernier article ; ».
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sont choisis « en fonction de leurs connaissances approfondies ou de leur expérience
particuliére et reconnue dans les différents domaines du droit ou des activités pu-
bliques » (Art. 3-1V). Les auditeurs sont de jeunes universitaires, doctorants ou agents
publics de la Polynésie francaise dans la pratique du droit : Iarticle 3-V de la délibé-
ration du 14 mars 2014 dispose a cet égard qu’ils « participent aux travaux du Haut
conseil dans le but d’acquérir une formation approfondie aux techniques de 1égistique
et d’amélioration de la qualité du droit. ». Les membres du Haut conseil sont nommés
pour une durée de six ans pour le Président et de quatre ans pour les conseillers ; la
durée du mandat des conseillers associés ne peut excéder un an, renouvelable. Celle
du mandat des auditeurs est d’un an ou deux ans, renouvelable une fois.

Le Haut conseil dispose d’un service administratif qui veille & son bon fonc-
tionnement. Il est dirigé par un secrétaire général, fonctionnaire de catégorie A, nom-
mé par arrété en conseil des ministres sur la proposition du Président du Haut conseil ;
le secrétaire général est assisté lui-méme de deux secrétaires.

Si les missions assurées par les membres du Haut conseil de la Polynésie fran-
caise consistent globalement a assister juridiquement le Président de la Polynésie
frangaise et son gouvernement, elles se traduisent concrétement par la saisine de cet
organe sur des projets de normes.

II. Les consultations du Haut conseil de la Polynésie francaise
Le Haut conseil de la Polynésie frangaise peut étre consulté a I’initiative d’une
saisine du Président de la Polynésie frangaise (A), mais il peut aussi décider de s’auto-
saisir sur des problématiques juridiques diverses (B).
A. Les saisines du Président de la Polynésie francaise
L’article 5 de ’arrété n © 1398 CM du 17 octobre 2013 modifié instaurait une

consultation obligatoire et des missions trés larges pour le Haut conseil 2. Ce champ
d’action a été modifié par les récents développements contentieux. Ainsi, selon le

292 «Aurt. 5. - Consultation obligatoire du haut conseil. - L. - Projets de loi du pays, de délibération et de
convention. — (supprimé, Ar n® 560 CM du 3/04/2014, art. 6-1 © -a), le haut conseil est saisi par le Président
de la Polynésie frangaise, avant leur délibération en conseil des ministres :

1 © Des projets de loi du pays ;

2 © Des projets de délibération a caractére réglementaire ; (inséré, Ar n°® 560 CM du 3/04/2014, art.
6-1 9 -b) “ a ’exception des projets de délibération a caractére exclusivement budgétaire  ;

3 © Des projets de convention mentionnés par les dispositions suivantes de la loi organique du 27
février 2004 :
a) Article 16 : arrangements administratifs avec les administrations de tout Etat ou territoire du Pacifique en
vue de favoriser le développement économique, social et culturel de la Polynésie francaise ;
b) Article 17 : conventions de coopération décentralisée avec des collectivités territoriales frangaises ou
étrangeres ;
c) Il de Iarticle 25 : convention avec le Conseil supérieur de I’audiovisuel sur I’association de la Polynésie
francaise a la politique de communication audiovisuelle.
II. - Saisine du Conseil constitutionnel, du tribunal administratif de la Polynésie frangaise ou du Conseil
d’Etat. - (supprimé, Ar n® 560 CM du 3/04/2014, art. 6-2°), le haut conseil est également saisi :
1 © Des projets de saisine du Conseil constitutionnel en application du I de I’article 12 de la loi organique
du 27 février 2004 ;
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jugement du Tribunal administratif de la Polynésie frangaise n® 1400391 du 25 mars
2015 :

« 10. Considérant qu’eu égard a I’étendue du champ d’intervention obligatoire ainsi
attribué au haut conseil par les articles 5 et 7 mentionnés ci-dessus, dont les prévisions
ne sont assorties d’aucune exception, I’arrété attaqué doit étre regardé comme affec-
tant I’équilibre des institutions de la Polynésie frangaise, tel que défini par le législa-
teur organique ; qu’en outre, en obligeant le gouvernement de la Polynésie frangaise a
choisir entre le texte des projets initiaux qu’il soumet au haut conseil et celui résultant
des avis éventuellement émis par cet organe, les dispositions de Iarticle 13 cité ci-
dessus ont pour effet de modifier le régime des actes de la Polynésie francaise alors
méme que le président de la collectivité n’aurait pas encore pris d’instruction en ce
sens ; que ces dispositions relatives au champ d’intervention obligatoire et aux consé-
quences de ’avis rendu par le haut conseil de la Polynésie frangaise sont divisibles
des autres dispositions de I’arrété attaqué relatives notamment a la nomination de son
président et a la rémunération de ses membres ; ».

L’article 5 précité ayant été annulé par le juge administratif, ne subsiste dés lors
que I’article 6 disposant que : « Le haut conseil peut étre saisi par le Président de la
Polynésie frangaise sur toute question juridique ou sur tout projet ou toute proposition
de texte non mentionnés aux articles précédents. ». Le Haut conseil de la Polynésie
frangaise se voit donc confirmé dans sa mission générale de consultation juridique,
étant entendu que les saisines de cet organe ne seront a présent que facultatives.

En 2014, le gouvernement de la Polynésie frangaise a saisi le Haut conseil a
150 reprises, soit de projets de texte (qu’il s’agisse de lois du pays, de délibérations,
d’arrétés : 130 projets au total), soit de projets de saisine pour avis de la juridiction
administrative, soit de questions de droit (20 consultations a ce dernier titre). Dans
le détail, le Haut conseil a été saisi de 66 projets de loi du pays, dont 21 avaient un
objet exclusivement fiscal. Cet organe a aussi été saisi de 39 projets de délibération,
dont une série de 7 qui soulevait une question commune (changement de la dénomi-
nation de dépendances du domaine public de la Polynésie frangaise). Il convient de
ne pas oublier les 24 saisines sur des projets d’arrétés, dont deux portant dispositions

2 © Des projets de saisine pour avis du tribunal administratif de la Polynésie frangaise en application de
Particle 175 de la loi organique du 27 février 2004 ;

3 © Des projets de recours devant le Conseil d’Etat en vue d’obtenir le déclassement des lois du pays en
application des articles 180 et 180-5 de la loi organique du 27 février 2004.

IIL. - Projets d’instruction générale ou de circulaire. — (supprimé, Ar n°® 560 CM du 3/04/2014, art. 6-3 ©),
le haut conseil est saisi par le Président de la Polynésie frangaise des projets d’instructions générales ou
de circulaires relatives a la codification, a la simplification ou a I’amélioration de la qualité du droit et de
son accessibilité ou aux relations des usagers avec les administrations, ainsi qu’a la déontologie et a la
prévention des conflits d’intérét.

Le haut conseil est également consulté sur les projets d’instruction ou de circulaire qui sont relatifs a ses
relations avec les services du gouvernement et notamment aux modalités selon lesquelles il est saisi par lui.
IV. — (remplacé, Ar n® 560 CM du 3/04/2014, art. 6-4 ©) Projets d’arrété réglementaire. - Le haut conseil est
saisi des projets d’arrété réglementaire lorsque sa consultation est spécialement prévue a cette fin par une
loi du pays, une délibération ou un arrété.

Le haut conseil est également saisi pour avis, avant leur délibération en conseil des ministres, sur les projets
d’arrétés réglementaires qui affectent ses attributions, son fonctionnement ou le statut de ses membres. ».
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réglementaires d’application des délibérations relatives au Haut conseil (il s’agit 1a
d’un cas de saisine obligatoire). Comme énoncé précédemment, le Haut conseil a
aussi été saisi de 20 questions de droit, dont une étude sur une possible réforme de
I’article 74 de la Constitution ou un projet d’ordonnance relative a la Partie Législative
d’un code national >,

B. Les auto-saisines

Le Haut conseil s’est vu reconnaitre par son statut la possibilité d’émettre des
avis et des recommandations de sa propre initiative. C’est I’une des différences prin-
cipales entre I’ancienne institution du méme nom et le nouveau Haut conseil de la
Polynésie frangaise?. Il est ainsi a I’origine en 2014 de 56 propositions et recom-
mandations intéressant la mise en ceuvre des compétences du Pays qu’il a transmis au
Président de la Polynésie frangaise. Elles se subdivisent en trois catégories : les propo-
sitions de modification du statut d’autonomie, les saisines du Conseil constitutionnel
et des juridictions administratives, ainsi que certaines questions juridiques.

Le Haut conseil a entrepris une réflexion propre, indépendante de celle me-
née par ailleurs par le Gouvernement, en vue d’améliorer le statut d’autonomie de la
Polynésie frangaise, tel qu’issu de la loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004
portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise et dans les limites de 1’article 74
de la Constitution.

Ainsi, il a formulé a I’attention du Président de la Polynésie frangaise 32 pro-
positions de modification de la loi organique statutaire : ces avis peuvent étre quali-
fiés de « techniques » dans la mesure ou ils sont inspirés par la pratique quotidienne
du statut, par I’évolution de la jurisprudence et par les avis émis par les juridictions
administratives. Ils s’inscrivent donc dans une démarche pragmatique d’amélioration
du fonctionnement du statut d’autonomie, indépendamment de choix politiques qui
n’appartiennent naturellement qu’aux responsables seuls dotés de la 1égitimité pour
les exprimer.

Le Haut conseil effectue une veille permanente sur le nécessaire respect du
partage des compétences entre 1’Etat et le Pays, en vue d’une mise en ceuvre effective
des dispositions de I’article 12 de la loi organique statutaire qui, mettant en ceuvre une
faculté ouverte par 1’article 74 de la Constitution, prévoient que le Conseil constitu-
tionnel peut étre saisi, notamment par le Président de la Polynésie frangaise, afin de
constater que des dispositions 1égislatives nationales sont intervenues, postérieure-
ment a ’entrée en vigueur de la loi organique, dans le champ de compétences de la
Polynésie francaise. Si le Conseil constitutionnel constate cet empiétement, la dispo-
sition législative fait ainsi I’objet d’un « déclassement » et peut étre modifiée par I’ As-
semblée de la Polynésie frangaise. Cette disposition n’avait été jusqu’alors utilisée
qu’une seule fois, en 20072%, et avait abouti au rejet de la demande de déclassement.

293 A propos d’un projet d’ordonnance relatif a la partie 1égislative du code de I’expropriation pour cause
d’utilité publique.

294  Ainsi le HCPF avait rendu 28 avis en 2007, alors que la nouvelle version de cet organe en a rendu
240 en 2014.

295 DC n°2007-1 LOM du 03 mai 2007 - Compétences fiscales en Polynésie frangaise : Demande
du Président de la Polynésie francaise du 27 mars 2007 tendant a voir déclarer de la compétence de la
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Le Haut conseil a estimé que ce dispositif ne devait pas rester lettre morte,
d’autant que les incursions du Législateur dans le domaine de compétences de la
Polynésie frangaise comportent, au-dela de I’empiétement lui-méme, qui viole la loi
organique, un sérieux inconvénient : celui d’empécher toute modification ultérieure
du texte, ainsi doté de toute la force des lois, par les institutions du Pays. Le Haut
conseil a donc proposé au Président de la Polynésie frangaise, par 7 avis motivés, de
saisir le Conseil constitutionnel. La Haute juridiction a reconnu dans cinq de ces déci-
sions I’empiétement total ou partiel de ’Etat dans des matiéres relevant désormais
de la compétence de la Polynésie frangaise. Elle a ainsi procédé a leur déclassement
comme en dispose 1’article 12 de la loi organique statutaire. Cette recrudescence des
demandes de « déclassement » par la Polynésie frangaise a poussé le Conseil consti-
tutionnel a publier une description de la procédure®¢. C’est dans le cadre de 1’examen
des projets de textes émanant du Gouvernement que le Haut conseil s’auto-saisit de
questions juridiques qu’il juge utile de transmettre aux juridictions administratives. Il
s’agit notamment de questions de droit qui posent des difficultés d’interprétation ou
de mise en ceuvre de la loi organique statutaire. Ainsi a-t-il proposé de saisir le tribunal
administratif de 12 demandes d’avis a transmettre au Conseil d’Etat, en application
de Darticle 175 du statut d’autonomie. A la date de rédaction du présent rapport, 9 de
ces demandes d’avis ont été transmises aux juridictions administratives, et le Conseil
d’Etat a rendu deux avis®’.

Le Haut conseil s’est saisi spontanément a 5 reprises de questions qui lui
ont paru présenter un intérét certain pour la Polynésie frangaise dont notamment les
conséquences a tirer de 1’arrét « Vernier » en termes de sécurité juridique des lois du
pays contestées sur le fondement de I’irrégularité de la consultation préalable d’un
organisme consultatif?>*® ou encore la modification du code de procédure civile de la
Polynésie frangaise”.

skeskeosk

Polynésie frangaise les pouvoirs attribués a I’Etat, en matiére de taxes aéroportuaires, par les dispositions
du 29 © du I de I’article 20 de la loi ordinaire n°2007-224 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires
et institutionnelles relatives a I’outre-mer. Le 3 mai 2007, le Conseil constitutionnel a rejeté cette demande
en considérant que le statut de la Polynésie frangaise n’interdit pas a 1’Etat d’y instituer des taxes destinées
a couvrir une partie au moins des colits exposés par lui dans 1’exercice d’attributions qu’il conserve sur le
territoire de cette collectivité. Une interprétation contraire serait contraire au principe d’égalité devant les
charges publiques énoncé par I’article 13 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789.
296 Décembre 2014 : Les décisions « LOM » du Conseil constitutionnel, Site du Conseil constitutionnel,
source internet :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/a-la-une/decembre-2014-les
decisions-lom-du-conseil-constitutionnel. 142748 html.

297 Notamment sur la procédure administrative non contentieuse, confirmée comme étant de la
compétence de la Polynésie frangaise.

298 CE, 17 juill. 2013, req. n® 365320. L’irrégularité de la procédure de consultation d’un organe a
vocation consultative créé par une simple délibération, méme antérieure a la loi organique n° 2004-192
du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise, peut étre invoquée a 1’appui d’un
recours dirigé contre une loi du pays.

299 A propos de Iintroduction dans le code de procédure civile de la Polynésie francaise de dispositions
relatives a la question préjudicielle entre juridictions civiles et administratives.
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Si le Haut conseil de la Polynésie francaise a un bilan positif indéniable de-
puis sa création en 2013, force est de constater qu’il ne fait pas I’unanimité auprés
des forces politiques locales®®. Ainsi, si les juridictions administratives ont confirmé
I’existence de cet organe (tout en limitant le champ d’action de ses missions), le pou-
voir politique peut dans 1’absolu toujours défaire ce qu’il a lui-méme créé. Dans ce
cas de figure, un retour devant I’Assemblée de la Polynésie frangaise pour abroger
la Délibération n® 2014-27 APF du 14 mars 2014 sur le Haut conseil de la Polynésie
frangaise serait nécessaire. A contrario, un nouveau réajustement de 1’arrété n © 1398
CM du 17 octobre 2013 relatif au Haut conseil de la Polynésie francaise, dans le
respect des décisions du Tribunal Administratif de la Polynésie francaise et des avis
du Conseil d’Etat serait tout autant possible, tout comme a fortiori, une modification
de la loi organique statutaire. Au final, le Haut conseil n’aura pu survivre aux bou-
leversements politiques a 1’Assemblée de la Polynésie francaise, et cet organe fiit
supprimé sur la base de la délibération n © 2015-68 APF du 8 septembre 2015 portant
abrogation de la délibération n® 2014-27 APF du 14 mars 2014 sur le haut-conseil de
la Polynésie frangaise et de I’arrété n © 1360 CM du 17 septembre 2015 portant abro-
gation de I’arrété n © 1398 CM du 17 octobre 2013 modifié relatif au haut conseil de la
Polynésie frangaise. Sur la base d’un bilan trés honorable, il est possible de se poser la
question de la « résurrection » de cette autorité consultative dans le futur, étant donné
la complexité redoutable du droit applicable en Polynésie frangaise.

300 Ladépéche de Tahiti du 2 mai 2015 n’hésitant pas a publier en premicre page : « Le Haut conseil : ¢’est
fini », en précisant que le nouveau gouvernement de la Polynésie frangaise préparait une communication en
Conseil des ministres et que sa disparition n’était qu’une « question de jours ».
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Bilan de 15 ans de lois du pays

Vidjaya Tirou
Secrétaire général du Congres de la Nouvelle-Calédonie

Depuis I’entrée en vigueur de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 qui
est la traduction juridique de I’ Accord de Nouméa du 5 mai 1998, le congrés a adopté
164 lois du pays dont :

* 64 en matiére fiscale ;

* 26 en matiére de protection sociale (dont une adoptée le 21 avril 2016 et
donc pour laquelle un délai de quinze jours court conformément aux dispositions de
I’article 103 de la loi organique statutaire) ;

* 31 en matiére de droit du travail (dont une adoptée le 21 avril 2016 et donc
pour laquelle un délai de quinze jours court conformément aux dispositions de 1’ar-
ticle 103 de la loi organique statutaire) ;

* 17 en matiére douaniére ;

* 5 en maticre de transferts de compétences ;

* 3 en matiére domaniale ;

* 2 en matiére de droit minier ;

* 7 en maticre de fonction publique ;

* 1 en matiére de mutualité ;

* 1 en matiére de droit coutumier ;

* 3 en matiére économique ;

* 1 en matiére de droit commercial ;

* 1 en matiere de principes directeurs du droit de I’urbanisme ;

* 1 en matiére de droit des assurances (adoptée le 7 avril 2016 et donc pour
laquelle le délai de quinze jours, conformément aux dispositions de 1’article 103 de la
loi organique statutaire, arrivera a échéance le 22 avril 2016) ;

* 1 en matiére de droit sur le code agricole et pastoral (déférée au Conseil
Constitutionnel le 16 avril 2016).

Depuis plus de 15 ans, la Nouvelle-Calédonie s’est forgé une expérience 1égis-
lative grace au contrdle du Conseil d’Etat sur ces lois du pays.

En effet, ce controle systématique et obligatoire, exercé en vertu des disposi-
tions de ’article 100 de la loi organique statutaire s’agissant des consultations a priori
et a posteriori selon les modalités définies a I’article 107 de cette méme loi, a permis :

- d’améliorer la qualité rédactionnelle des textes adoptés par le congrés : le tra-
vail mené avec les rapporteurs et les sections du Conseil d’Etat a eu une vertu pédago-
gique. 11 a conduit la Nouvelle-Calédonie a apporter un soin particulier a la rédaction
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de ses textes et plus particuliérement des lois du pays. Celle-ci a en outre mis en place
des formations en légistique (rédaction de textes) pour ses juristes. Enfin, I’expérience
acquise pour les lois du pays a permis d’apporter plus de rigueur également dans la
rédaction des délibérations a caractere réglementaire.

Par ailleurs, il convient de noter que sous la mandature 2009-2014, le pré-
sident du congrés a été amené a solliciter ’avis du Conseil d’Etat sur 18 propositions
de loi du pays déposées sur le bureau du congrés (11 d’entre elles ont été adoptées)
et quelquefois, sur des propositions concurrentes de projets du gouvernement de la
Nouvelle-Calédonie (minimum vieillesse, complément de retraite de solidarité, régu-
lation de la concurrence par exemple). Le contrdle du Conseil d’Etat accompagne et
favorise le pouvoir d’initiative des membres du congres ;

- de renforcer la sécurité juridique des lois du pays : le Conseil d’Etat opére
notamment un controle de constitutionnalité (conformité aux principes constitution-
nels et aux stipulations de 1’ Accord de Nouméa) et de conventionalité (conformité aux
conventions internationales ratifiées par la France) sur les lois du pays. Méme s’il ne
réécrit pas les projets qui lui sont soumis par la Nouvelle-Calédonie, il est amené a
formuler de précieuses recommandations rédactionnelles que les membres du congrés
s’attachent a prendre en compte.

Il convient de noter que sur les 164 lois du pays adoptées a ce jour, seules 5
d’entre elles ont été déférées au Conseil constitutionnel (une seule a été partiellement
censurée et une autre a été déclarée irrecevable faute de respect du nombre de signa-
tures prévu a I’article 104 de la loi organique statutaire).

Le contrdle a priori du Conseil d’Etat revét une importance particuliére depuis
le 1 mars 2010. En effet, depuis cette date, les lois pays peuvent, comme les lois na-
tionales, faire 1’objet de questions prioritaires de constitutionnalité (QPC) transmises
au Conseil constitutionnel soit par la Cour de cassation soit par le Conseil d’Etat en
vertu des dispositions de ’article 107 de la loi organique statutaire. Quatre' lois
du pays ont fait 1’objet, depuis lors, d’une question prioritaire de constitutionnalité
(une seule procédure de QPC a abouti, en 2011, a I’abrogation d’un article du Code
du travail®?) ;

- de définir le régime juridique des lois du pays : la possibilité, pour la Nouvelle-
Calédonie, de produire des normes a caracteére 1égislatif est une véritable innovation
dans la République. En effet, 1a loi n’est plus, depuis 1999, le monopole du Parlement.
Les avis du Conseil d’Etat permettent aujourd’hui d’affirmer que ces lois du pays sont
de « véritables » lois. Ainsi, a titre d’exemple, le Conseil a admis que les lois du pays
pouvaient étre rétroactives sous certaines conditions, interprétatives ou de validation,
ce qui était, jusqu’alors, propre aux seules lois nationales ;

301 Décisionn®2011-205 QPC du09 décembre2011 ; Décisionn®2012-258 QPC du22juin2012 ; Décision
n® 2013-308 QPC du 26 avril 2013 et Décision n® 2014-392 QPC du 25 avril 2014.
302 Décision n® 2011-205 QPC du 09 décembre 2011.
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- de bénéficier de I’appui technique du Conseil d’Etat sur des sujets com-
plexes : outre le contrdle opéré sur les projets qui lui sont soumis, le Conseil d’Etat a
bien voulu apporter un précieux concours a la Nouvelle-Calédonie pour la rédaction
de projets particuliérement complexes. Ce fut le cas, dés 2002, dans le cadre de la
réécriture de la loi du pays sur le RUAMM?®, Idem pour la rédaction du Code du
travail entre 2005 et 20083%. Enfin, son appui technique a été particuliérement utile
dans le cadre de la rédaction, avec les partenaires sociaux, de la loi du pays relative a
la promotion et au soutien de I’emploi local dans le secteur privé, adoptée en 20103%.

- de former les administrateurs du congrés de la Nouvelle-Calédonie : I’insti-
tution compte aujourd’hui parmi ses effectifs, trois administrateurs, dont le premier
fut recruté en 2014. Ces administrateurs, dont le dernier recruté est actuellement en
formation en Métropole, ont chacun pu bénéficier de stages au Conseil d’Etat au sein
de la section des finances et de la section sociale. Ces stages leur ont permis de com-
prendre les modalités du contrdle a priori et a posteriori opéré sur les lois nationales
et les lois du pays. Les administrateurs du congrés ont également vu leurs forma-
tions complétées par des stages au sein de 1’Assemblée nationale, du Sénat et du
Conseil constitutionnel.

D’une maniére générale, il convient de souligner la grande compréhension
dont fait preuve le Conseil quant aux enjeux qui entourent certains projets de lois du
pays contenant des dispositions sans équivalent dans la République.

Ainsi en a-t-il été sur :

-la régulation du conventionnement des médecins (1999)3% ;

-les lois fiscales destinées a I’accompagnement des projets miniers (2001)3%7 ;

-le domaine public maritime (2001)3% ;

-le régime de stabilité fiscale des entreprises du secteur métallurgique (2002)3%;

-les régles de droit du travail applicables aux salariés étrangers détachés sur les
chantiers d’usines métallurgiques (2002)3'° ;

303 Loi du pays n° 2001-16 du 11 janvier 2002 relative a la sécurité sociale en Nouvelle-Calédonie.

304 Lois du pays n® 2005-01 du 11 janvier 2005, n°® 2006-03 du 8 février 2006, n°® 2006-10 du 22
décembre 2006 et n° 2008-02 du 13 février 2008.

305 Loi du pays n° 2010-09 du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au soutien de
I’emploi local.

306 Loi du pays n® 1999-01 du 19 octobre 1999 relative au dispositif conventionnel entre certains
professionnels de santé et les organismes de protection sociale de la Nouvelle-Calédonie.

307 Loi du pays n® 2001-09 du 17 juillet 2001 relative a certains investissements concernant le secteur
de la métallurgie des minerais.

308 Loidu pays n®2001-17 du 11 janvier 2002 sur le domaine public maritime de la Nouvelle-Calédonie
et des provinces.

309 Loi du pays n° 2002-18 du 16 avril 2002 relative au régime de stabilité fiscale des entreprises du
secteur métallurgique et minier.

310 Loi du pays n° 2002-021 du 20 septembre 2002 relative aux régles applicables aux entreprises
établies hors de la Nouvelle-Calédonie y effectuant une prestation de services avec du personnel salarié
et modifiant ’ordonnance modifiée n°85-1181 du 13 novembre 1985 relative aux principes directeurs du
droit du travail et a I’organisation et au fonctionnement de 1’inspection du travail et du tribunal du travail
en Nouvelle-Calédonie.
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-le régime des actes coutumiers (2006) 3!';

-les signes identitaires (2008)3'2 ;

-le code minier (2009)3" ;

-les transferts de compétences (2009-2012)3' ;
-I’emploi local (2009)" ;

-la validation du monopole de ’OCEF (2011)3'¢;
-le gel des prix (2013)3".

Ces textes ont été examinés, pour la plupart, en section. D’autres I’ont été par
I’assemblée générale du Conseil, ce qui témoigne de I’ intérét porté sur les lois du pays
et de la complexité des questions qui ont pu lui étre soumises.

Par ailleurs, certains conseillers d’Etat sont, en quelque sorte, devenus de véri-
tables spécialistes des lois du pays. Par exemple, un conseiller d’Etat, de la section des
finances, a ainsi ét¢ nommé rapporteur sur 45 projets de lois du pays.

Enfin, les relations de coopération avec les sections sont excellentes. C’est
donc un partenariat fructueux qui est entretenu avec le Conseil d’Etat.

In fine, le nombre croissant d’avis rendus par le Conseil d’Etat, par manda-
ture, sur des projets ou propositions de lois du pays qui ont été adoptés au congrés
démontre la forte capacité de production législative de la Nouvelle-Calédonie :

- I mandature (1999-2004) : 32 lois du pays adoptées ;

- II°* mandature (2004-2009) : 43 lois du pays adoptées ;

- III* mandature (2009-2014) : 61 lois du pays adoptées ;

- IV* mandature (2014-a aujourd’hui) : 27 lois du pays adoptées.

Alors que cette haute instance accompagne pleinement la Nouvelle-Calédonie
dans son travail législatif, il faut également souligner que les élus de Nouvelle-
Calédonie accordent le plus grand respect a ses recommandations. Toutes les obser-
vations formulées par le Conseil d’Etat ont été suivies par les élus locaux, soit direc-
tement au niveau du gouvernement collégial soit au congrés par les Conseillers de la
Nouvelle-Calédonie sous forme d’amendements aux projets ou propositions de texte.

311 Loi du pays n® 2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux actes coutumiers.

312 Loidupaysn®2010-11du9septembre2010relative atrois signes identitaires de laNouvelle-Calédonie.
313 Loi du pays n® 2009-06 du 26 avril 2009 relative au code minier de la Nouvelle-Calédonie (partie
législative).

314 Lois du pays n° 2009-09, n® 2009-10 et 2009-11 du 28 décembre 2009 ; Lois du pays n® 2012-01 et
2012-02 du 20 janvier 2012.

315 Loi du pays n° 2010-09 du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au soutien de
I’emploi local.

316 Loi du pays n°® 2011-06 du 17 octobre 2011 portant validation des actes pris en application des
articles 1 et 2 de la délibération n® 116/CP du 26 mai 2003 relative a la régulation des importations de
viande et abats en Nouvelle-Calédonie.

317 Loi du pays n® 2013-7 du 27 septembre 2013 relative au plafonnement des prix des produits et
prestations de services offerts en Nouvelle-Calédonie.
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La loi fiscale du pays de Nouvelle-Calédonie
au regard de la loi fiscale nationale :
entre identité et spécificité

Jocelyn BENETEAU
Maitre de conférences en droit public a I’Université de la Nouvelle-Calédonie
Laboratoire de Recherches Juridique et Economique (LARJE)

Le droit fiscal ne compte pas parmi les matiéres transférées a la Nouvelle-
Calédonie par la loi organique du 19 mars 19993! prise sur le fondement de 1’ar-
ticle 77 de la Constitution et de I’accord de Nouméa du 5 mai 19983, En effet, les
institutions de la Nouvelle-Calédonie disposent d’une compétence en maticre fiscale
depuis le début du XXe siécle®. L’étendue de cette compétence a varié selon les
périodes sans toutefois étre remise en cause. L’article 22 de la loi organique susvisée
définit aujourd’hui la compétence de la Nouvelle-Calédonie en matiére fiscale :

« La Nouvelle-Calédonie est compétente dans les matiéres suivantes :

1 © Imp6ts, droits et taxes percus au bénéfice de la Nouvelle-Calédonie ; créa-
tion ou affectation d’imp0ots et taxes au profit de fonds destinés a des collectivités ter-
ritoriales, d’établissements publics ou d’organismes chargés d’une mission de service
public ; création d’imp6ts, droits et taxes au bénéfice des provinces, des communes,
des établissements publics de coopération intercommunale ; réglementation relative
aux modalités de recouvrement, au contrdle et aux sanctions » ¥,

Cette compétence n’est pas une compétence exclusive de la Nouvelle-
Calédonie, I’Etat pouvant prélever sur le territoire de la collectivité des impositions
de toutes natures destinées a financer les missions d’intérét général qui lui incombent

318 Contrairement a d’autres matiéres telles que le droit civil, les régles concernant 1’état civil et le droit
commercial. V. article 21-III 4 © de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-
Calédonie, JORF, n° 0068 du 21 mars 1999, p. 4197.

319 Accord sur la Nouvelle-Calédonie signé 8 Nouméa le 5 mai 1998, JORF, n°121 du 27 mai 1998, p.
8039.

320 Dés la loi du 13 avril 1900, le conseil général de Nouvelle-Calédonie, créé en 1885, va étre autorisé, a
I’instar des conseils généraux des autres colonies frangaises, a délibérer « sur le mode d’assiette, les tarifs
et les régles de perception des contributions et taxes ». Loi du 13 avril 1900 portant fixation du budget
général des dépenses et des recettes de |’exercice 1900, article 33 §3, JORF, 14 avril 1900, p. 2312. Sur la
question de la compétence de la Nouvelle-Calédonie en matiére fiscale, voir : J. Bénéteau, « L’autonomie
fiscale de la Nouvelle-Calédonie », in X. Cabannes (Ed.), « Regards sur la fiscalité dans le Pacifique sud »,
Comparative Law Journal Of the Pacific. Journal de Droit Comparé du Pacifique, Vol. Hors-série XVIII,
2015, p. 5-24.

321 Le 6 © de ’article ajoute aux compétences de la Nouvelle-Calédonie le « régime douanier », qui inclut
la fiscalité douaniere.
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dans le cadre de ses compétences, voire tout autre prélévement de nature fiscale dés
lors qu’il n’est pas affecté a une collectivité ou un établissement public de Nouvelle-
Calédonie’?. On notera cependant que 1’Etat n’exerce cette compétence qu’a la
marge’?. Cette compétence n’est pas davantage originale, puisque d’autres collec-
tivités situées outre-mer peuvent également réglementer la matiére. Ainsi, a titre
d’exemples, les collectivités de Saint-Barthélemy, Saint-Martin et Saint-Pierre-et-
Miquelon disposent d’une compétence d’attribution en matiére d’impdts, droits et
taxes, sous certaines réserves, et la Polynésie francaise réglemente la maticre fiscale
au titre de sa compétence de droit commun3?,

L’innovation de la loi organique du 19 mars 1999 réside alors dans 1’exercice
partiel par la Nouvelle-Calédonie de sa compétence en mati¢re fiscale par voie de
délibérations du congrés a caractére de lois du pays, alors qu’auparavant cette com-
pétence était exercée uniquement par voie de délibérations a caractére réglementaire.
C’est Ioriginalité du systéme fiscal calédonien au regard du systéme fiscal d’autres
collectivités dotées d’une compétence similaire en la matiére, puisque la Nouvelle-
Calédonie est aujourd’hui la seule collectivité frangaise a étre dotée d’une véritable
compétence législative’?.

Le congrées de la Nouvelle-Calédonie s’est particuliérement saisi de cette com-
pétence législative en matiére fiscale. En effet, ’analyse quantitative des cent cin-
quante-six lois du pays adoptées par le congrés du mois de janvier 2000 au mois de
mars 2015 fait apparaitre que cinquante-neuf I’ont été en matiére fiscale, sans compter
la dizaine de lois du pays relatives a la fiscalité douaniére. Ainsi, plus d’un tiers de
I’activité 1égislative du congrés de la Nouvelle-Calédonie de ces quinze années a été
consacrée a des textes fiscaux. De maniére plus anecdotique, on peut relever que les
deux premicres lois du pays adoptées par le congrés étaient des lois fiscales. L objet
des lois fiscales du pays adoptées durant cette période est varié. Certaines lois du pays
ont créé de nouveaux impots et en ont déterminé les régles relatives a I’assiette et au
recouvrement’?, d’autres ont modifié ou supprimé des régles fiscales adoptées par

322  Les assemblées délibérantes des collectivités infia-territoriales de Nouvelle-Calédonie (provinces et
communes) ne disposent en revanche que du pouvoir de fixer le taux de certains prélévements fiscaux qui
leur sont affectés, dans les limites prévues par le congres (article 52 de la loi organique n° 99-209 du 19
mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie).

323 La taxe d’aéroport prévue a l’article 1609 quatervicies du Code général des impéts est, a titre
d’exemple, un prélévement étatique en vigueur en Nouvelle-Calédonie.

324 Sur la question de la compétence de la Polynésie frangaise en maticre fiscale, voir : A. Guigue,
« L’autonomie fiscale de la Polynésie frangaise », in X. Cabannes (Ed.), « Regards sur la fiscalité dans le
Pacifique sud », Comparative Law Journal Of the Pacific. Journal de Droit Comparé du Pacifique, Vol.
Hors-série XVIII, 2015, p. 25-38.

325 Les lois du pays de Polynésie frangaise demeurent des actes administratifs.

326 L’on peut citer notamment plusieurs impots créés dans le but de financer la protection sociale en
Nouvelle-Calédonie : la taxe générale sur les services (loi du pays n® 2000-002 du 14 février 2000 relative
a l'institution d'une taxe générale sur les services, JONC, 15 février 2000, p. 722), la taxe sur les alcools et
les tabacs en faveur du secteur sanitaire et social (loi du pays n® 2001-014 du 13 décembre 2001 instituant
une taxe sur les alcools et les tabacs en faveur du secteur sanitaire et social, JONC, 18 décembre 2001,
p. 5719), la taxe de solidarité sur les services (loi du pays n°® 2001-013 du 31 décembre 2001 instituant
une taxe de solidarité sur les services affectée a la CAFAT au titre du financement de la protection sociale,
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voie réglementaire avant I’entrée en vigueur de la loi organique ou postérieurement
par voie législative, certaines ont eu pour objet unique d’édicter des régles relatives a
la procédure et aux sanctions fiscales®*".

Dés lors que cohabitent deux législateurs sur le territoire de la République3?®,
la comparaison entre la loi fiscale nationale et la loi fiscale du pays s’impose. Alors
qu’au plan national, « tout le régime juridique de 1I’imp6t est dominé par le principe
de la Iégalité fiscale découlant de I’article 14 de la Déclaration de 1789, repris par I’ar-
ticle 34 de la Constitution »*¥, on constate que les régles fiscales ne sont que partielle-
ment fixées en Nouvelle-Calédonie par des lois du pays. Cette spécificité du systéme
fiscal calédonien marque la différence entre les domaines de la loi fiscale nationale
et de la loi fiscale du pays, qui comportent malgré tout de forts liens de parenté (I).

JONC, 31 décembre 2001, p. 6978), la contribution sociale additionnelle a 1’impét sur les sociétés (loi
du pays n® 2005-3 du 11 janvier 2005 instituant une contribution sociale additionnelle a I'impét sur les
sociétés pour les entreprises réalisant plus de deux cent millions de bénéfices et portant diverses dispositions
d’ordre fiscal, JONC., 14 janvier 2005, p. 143), ou encore la contribution calédonienne de solidarité (loi du
pays n° 2014-20 du 31 décembre 2014 instituant une contribution calédonienne de solidarité, JONC, 31
décembre 2014, p. 12959). D’autres prélévements ont été créés au profit des collectivités infra-territoriales
de Nouvelle-Calédonie, notamment : la taxe provinciale sur les nuitées des établissements hételiers (loi
du pays n® 2001-015 du 9 janvier 2002 relative a la taxe provinciale sur les nuitées des établissements
hoteliers, JONC, 18 janvier 2002, p. 222), la taxe communale sur I’¢lectricité et la taxe sur 1’électricité due
par les distributeurs publics d’énergie électrique (loi du pays n® 2002-023 du 30 décembre 2002 relative a
la taxe communale sur [’électricité et a la taxe sur [’électricité due par les distributeurs publics d’énergie
électrique, JONC, 31 décembre 2002, p. 7722), la taxe provinciale sur les communications téléphoniques
(loi du pays n°® 2003-4 du 23 avril 2003 relative a la taxe provinciale sur les communications téléphoniques,
JONC, 29 avril 2003, p. 2016), la taxe communale d’aménagement (loi du pays n® 2010-5 du 3 février 2010
instituant une taxe communale d’aménagement, JONC, 11 février 2010, p. 967), la taxe communale sur les
chiens (loi du pays n® 2014-2 du 21 janvier 2014 modifiant la taxe communale d’aménagement, instituant
une taxe communale sur les chiens et portant diverses dispositions d’ordre fiscal, JONC, 6 février 2014,
p. 1174), ou enfin les centimes additionnels sur la taxe sur les jeux, spectacles et divertissements au profit
des provinces (loi du pays n® 2015-2 du 19 mars 2015 portant création de centimes additionnels sur la
taxe sur les jeux, spectacles et divertissements au profit des provinces, JONC, 19 mars 2015, p. 2226).
Enfin, d’autres prélévements affectés ont été créés, notamment la taxe sur les conventions d’assurances,
affectée a I’agence pour la prévention et I’indemnisation des calamités agricoles ou naturelles (loi du pays
n® 2003-2 du 29 janvier 2003 instituant une taxe sur les conventions d’assurances affectée a I’agence pour
la prévention et 'indemnisation des calamités agricoles ou naturelles, JONC, 4 février 2003, p. 558), et la
cotisation des employeurs sur les salaires au titre de la formation professionnelle, affectée principalement
aux organismes consulaires (loi du pays n® 2001-08 du 7 juin 2001 relative a la cotisation des employeurs
sur les salaires au titre de la formation professionnelle, JONC, 19 juin 2001, p. 2945).

327 En la matiére, la loi du pays la plus emblématique est celle qui a introduit, tardivement, dans le droit
fiscal calédonien, le délit de fraude fiscale. Loi du pays n® 2013-2 du 30 mai 2013 instituant des sanctions
pénales réprimant les infractions a la législation et a la réglementation fiscale, JONC, 31 mai 2013, p.
4371.

328 Depuis 2013, le Conseil constitutionnel fait référence expressément au « législateur du pays » de
Nouvelle-Calédonie. V. notamment : Cons. Const., décision n® 2013-678 DC du 14 novembre 2013, Loi
organique portant actualisation de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-
Calédonie, JORF, 16 novembre 2013, p. 18634 ; Rec., p. 1028.

329 L. Philip, Droitfiscal constitutionnel, Economica, Coll. Finances publiques, 2014, p. 11. Le législateur
national dispose d’une large compétence en matiere fiscale. Le Parlement légifére en matiére fiscale par le
biais de lois ordinaires ou de lois financieres (lois de finances et lois de financement de la sécurité sociale)
et le gouvernement ne dispose que d’une compétence résiduelle pour réglementer la matiére.
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La loi fiscale nationale et la loi fiscale du pays peuvent faire 1’objet d’un
contrdle de constitutionnalité exercé par le Conseil constitutionnel avant la promulga-
tion de la loi ou par le biais de la question prioritaire de constitutionnalité. La encore,
le contrdle de la loi fiscale du pays comporte certaines spécificités, qui tiennent aux
régles de procédure selon lesquelles le Conseil constitutionnel peut étre saisi, a la
nature des dispositions fiscales pouvant faire I’objet d’un contréle, et aux normes de
référence du controle de constitutionnalité. Quant a I’interprétation de la loi fiscale du
pays, celle-ci devrait étre effectuée en prenant en considération le contexte calédonien
et sans se référer a I’interprétation de la norme fiscale nationale analogue dés lors
qu’elle n’est pas identique a la norme fiscale calédonienne (II).

L. Le domaine de la loi fiscale du pays

Le domaine de la loi fiscale nationale, défini par 1’article 34 de la Constitution,
a ¢té progressivement élargi sous ’effet d’une jurisprudence libérale du Conseil
constitutionnel désormais bien établie en la matiére. La jurisprudence relative au do-
maine de la loi fiscale du pays, défini a I’article 99-2 © de la loi organique du 19 mars
1999, est en revanche encore balbutiante et ne permet pas d’affirmer sans conteste que
les domaines de la loi fiscale nationale et de la loi fiscale du pays seraient similaires3*°.
On reléve cependant de fortes similitudes entre les dispositions de I’article 34 de la
Constitution et celles de I’article 99-2 © de la loi organique (A). L article 99-2 © de
la loi organique précise que les régles relatives a 1’assiette et au recouvrement des
impots, droits et taxes de toute nature doivent étre fixées par des lois du pays, or
on constate que le corpus normatif fiscal calédonien contient encore des dispositions
réglementaires qui relévent depuis 1999 du domaine de la loi fiscale du pays (B).

A. Le domaine de la loi fiscale du pays au regard du domaine de la loi fiscale
nationale

Aux termes de I’article 34 de la Constitution, « la loi fixe les régles concernant
[...] lassiette, le taux et les modalités de recouvrement des impositions de toutes
natures ».

L’article 99 de la loi organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-
Calédonie dispose que « les lois du pays interviennent dans les matiéres suivantes
[...]1:[...]12° Regles relatives a I’assiette et au recouvrement des impdts, droits et
taxes de toute nature »**!. Ces deux formulations voisines du domaine de la loi fiscale
nationale et de celui de la loi fiscale du pays (2) laissent apparaitre néanmoins une
dissemblance majeure : I’exclusion du taux des prélévements fiscaux du domaine de
la loi fiscale du pays (1).

330 Sil’on écarte le fait que le taux des prélevements fiscaux ne reléve pas du domaine de la loi fiscale
du pays.

331 Onrelévera que I’article 99-2° de la loi organique du 19 mars 1999 ne précise pas expressément mais
sous-entend que la décision méme de créer un imp6t reléve du domaine de la loi du pays.
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1. La dissemblance : ’exclusion du taux du domaine de la loi du pays

Selon I’article 34 de la Constitution, les régles concernant le taux des impo-
sitions de toutes natures sont fixées par la loi**?. L’article 99-2 de la loi organique ne
fait pas mention des régles relatives au taux des impdts, droits et taxes de toute nature,
qui par conséquent ne relévent pas du domaine de la loi du pays, mais du domaine du
réglement.

Un organe, deux sources normatives. Alors que les régles fiscales nationales
sont quasi intégralement issues de lois votées par le Parlement, les régles fiscales calé-
doniennes sont fixées, pour partie par voie de délibération a caractére de loi du pays,
pour partie par voie de délibération a caractére réglementaire. En Nouvelle-Calédonie,
un organe unique, le congres, va ainsi délibérer, tantot sur des textes a valeur 1égisla-
tive, lorsqu’ils contiennent des dispositions relatives a 1’assiette ou au recouvrement
des impots, droits et taxes de toute nature, tantot sur des textes a caractére réglemen-
taire, lorsqu’il s’agira de déterminer le taux des prélévements fiscaux, ces textes pou-
vant également étre précisés par arrétés du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie.

Le Conseil d’Etat a jugé que les délibérations adoptées par le Congrés fixant
le taux des impdts, droits et taxes de toute nature étaient des mesures réglementaires
d’application des lois du pays déterminant les régles relatives a ’assiette et au re-
couvrement de ces prélévements. Par conséquent, une délibération sur le taux d’un
prélévement de nature fiscale ne peut étre adoptée avant la promulgation de la loi du
pays déterminant I’assiette et les modalités de recouvrement de ce prélévement®*,
L’on relévera par ailleurs que dans I’hypothése ou le taux d’un prélévement de nature
fiscale serait fixé par une loi du pays, les dispositions correspondantes n’acquerraient
pas pour autant une valeur législative, comme le mentionne I’article 107 de la loi
organique du 19 mars 1999 aux termes duquel « les dispositions d’une loi du pays in-
tervenues en dehors du domaine défini a I’article 99 ont un caractére réglementaire ».
Enfin, si le congreés n’adopte pas la délibération fixant le taux d’un prélévement fiscal,
dont il a préalablement déterminé, par une loi du pays, les régles relatives a I’assiette
et au recouvrement, le prélévement en cause ne peut entrer en vigueur.

C’est ce qui s’est produit concernant la taxe générale sur les activités**, impot
de type TVA qui devait entrer en vigueur le 1¢ janvier 2013.

Une question de procédure et de controle. L’exclusion du taux des préle-
vements fiscaux du domaine de la loi du pays a des incidences en termes de procé-
dure d’adoption et de contrdle des textes fiscaux. En effet, la procédure d’adoption
des lois du pays différe de la procédure d’adoption des délibérations du congrés a
caractére réglementaire. Les projets de loi du pays doivent étre soumis, pour avis, au

332 Pour autant, le législateur national peut autoriser d’autres entités, notamment les collectivités
territoriales, a fixer le taux des impdts qui leur sont affectés, mais dans les limites qu’il a lui-méme fixées.
333 CE, 12 janvier 2005, n® 255272.

334 Loidupaysn®2012-4du22mars2012 instituantune taxe générale surles activités, JONC,29 mars 2012,
p. 2472.
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Conseil d’Etat avant leur adoption par le gouvernement délibérant en conseil et les
propositions de loi du pays doivent étre soumises, pour avis, au Conseil d’Etat par le
président du congrés avant leur premiére lecture, le vote du congrés ne pouvant inter-
venir qu’aprés que le Conseil d’Etat a rendu son avis®**. De plus, sur chaque projet
ou proposition de loi du pays, un rapporteur doit étre désigné par le congrés et aucun
projet ou proposition de loi de pays ne peut étre mis en discussion et aux voix s’il n’a
fait au préalable I’objet d’un rapport écrit, déposé, imprimé et adressé aux membres
du congrés huit jours avant la séance?*. La procédure d’adoption des délibérations du
congrés a caractére réglementaire est beaucoup moins contraignante, ce qui permet au
congrés de pouvoir modifier plus aisément le taux d’un prélévement fiscal. Enfin, le
contrdle des actes réglementaires du congres fixant le taux des prélévements fiscaux
reléve de la compétence du juge administratif alors que le contréle des lois du pays dé-
terminant les régles relatives a I’assiette et au recouvrement des imp0dts, droits et taxes
de toute nature releve de la compétence du Conseil constitutionnel, saisi avant la pro-
mulgation de la loi ou a ’occasion d’une question prioritaire de constitutionnalité®*’.

2. Les ressemblances

Si I’exclusion du taux des prélévements fiscaux du domaine de la loi fiscale du
pays marque la différence entre les compétences législatives respectives du Parlement
et du congrés de la Nouvelle-Calédonie, en revanche, on ne peut que constater la
parenté des dispositions de I’article 34 de la Constitution et de I’article 99-2 © de
la loi organique du 19 mars 1999, sans préjuger toutefois de maniére certaine de
la pertinence d’une interprétation des dispositions de la loi organique au prisme de
I’interprétation des dispositions de la Constitution. Les deux articles comportent des
similitudes, manifestes en ce qui concerne la notion d’assiette, probables s’agissant
des notions de modalités de recouvrement, de recouvrement partiellement confirmées
par le juge de I’imp6t quant aux notions d’impdts, droits et taxes de toute nature et
d’impositions de toutes natures.

Les notions d’assiette de ’article 34 de la Constitution et de ’article 99-2 ©
LO : une parenté manifeste. Le 1égislateur fiscal national et le 1égislateur fiscal calé-
donien sont tous deux compétents pour fixer I’assiette, pour I’un des impositions de
toutes natures, pour I’autre des impdts, droits et taxes de toute nature. Il parait difficile
de concevoir que la notion d’assiette ait une portée différente en droit fiscal national
et en droit fiscal calédonien. Elle implique pour le Parlement et le congrés de fixer
les régles relatives a la recherche et a 1’évaluation de la matiére imposable, régles qui
permettent donc de déterminer la base d’imposition. L’identité de la notion d’assiette
dans I’un et I’autre des deux systémes fiscaux est manifeste.

Les notions de modalités de recouvrement et de recouvrement : une pa-
renté probable. Les expressions « régles concernant [...] les modalités de recou-
vrement » de I’article 34 de la Constitution et « régles relatives [...] au recou-
vrement » de I’article 99-2 © de la loi organique du 19 mars 1999, bien que non

335 Article 100 de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie.
336 Article 102 de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie.
337 Voir infra.



Jocelyn Bénéteau 157

identiques, ne paraissent pas davantage devoir étre considérées comme étrangéres
I’une de I’autre. Il semble alors envisageable de se référer a la jurisprudence consti-
tutionnelle relative a la loi fiscale nationale pour délimiter la notion de recouvrement
figurant a I’article 99-2 © de la loi organique. Le Conseil constitutionnel a eu ’occa-
sion dans sa décision n® 2012-225 QPC du 30 mars 2012 de préciser 1’expression
«modalités de recouvrement » d une imposition figurant a I’article 34 de la Constitution.
I1 a considéré que ces modalités de recouvrement «comprennent les régles régissant le
contrdle, lerecouvrement, le contentieux, les garanties et les sanctions applicables a cette
imposition ». Cette délimitation de 1’expression « modalités de recouvrement » a été
confirmée par le Conseil dans sa décision n® 2012-298 QPC du 28 mars 2013 3%,

Les notions d’impositions de toutes natures et d’impéts, droits et taxes de
toute nature : une parenté partiellement confirmée. La notion d’impdts, droits et
taxes de toute nature de ’article 99-2 © LO s’apparente a celle d’impositions de toutes
natures figurant a P’article 34 de la Constitution. La notion d’impositions de toutes
natures est définie de manicre négative par le Conseil constitutionnel depuis sa déci-
sion n © 82-124 L du 23 juin 19823%. Le Conseil a entendu la notion, dans un premier
temps, comme visant tous les prélévements obligatoires ne constituant pas des taxes
parafiscales ou des rémunérations pour services rendus, dans un second temps, avec
la disparition des taxes parafiscales, comme englobant ’ensemble des prélévements
obligatoires ne constituant pas des rémunérations pour services rendus ou des cotisa-
tions sociales. Le Conseil d’Etat s’est rangé a la position du Conseil constitutionnel
depuis son arrét S.A. Etablissements Outters du 20 décembre 198534,

Cette définition négative, par ¢limination ou par défaut, des impositions de
toutes natures a eu pour effet d’accroitre la compétence du Parlement en matiére fis-
cale. Peut-elle étre étendue aux impdts, droits et taxes de toute nature visés a ’article
99-2 © de la loi organique du 19 mars 1999 ? La Cour administrative d’appel de Paris
est venue apporter en partie une réponse positive a cette question dans un arrét du 28
septembre 201534!, Devant se prononcer sur la 1égalité d’une délibération du conseil
municipal de la commune du Mont-Dore fixant le tarif des divers droits municipaux,
des redevances et taxes pour I’année 2013, la Cour a ét¢ amenée a déterminer la nature
juridique d’un prélévement destiné a financer le service public d’assainissement col-
lectif. Conformément a la jurisprudence du Conseil d’Etat, la Cour a considéré que :

« Ne constituent pas des impdts de toute nature pouvant étre institués par le
seul 1égislateur les redevances demandées a des usagers en vue de couvrir les charges
d’un service public ou les frais d’établissement ou d’entretien d’un ouvrage public

338 Cons. const., décision n°2012-298 QPC du 28 mars 2013, SARL Majestic Champagne, JORF du 30
mars 2013, p. 5457, Rec., p. 513, cons. 5.

339 Cons. const., décision n® 82-124 L du 23 juin 1982, Nature juridique des dispositions du premier
alinéa de 'article 13 et du deuxiéme alinéa de [’article 14 de la loi n® 64-1245 du 16 décembre 1964
relative au régime et a la répartition des eaux et a la lutte contre leur pollution, JORF, 24 juin 1982, p.
1994, Rec., p. 99.

340 CE, Ass., 20 décembre 1985, S.4. Etablissements Outters, Rec., p. 382.

341 CAA de Paris, 28 septembre 2015, n°® 14PA01718, Union fédérale de consommateurs Que choisir —
Nouvelle- Calédonie c/commune du Mont-Dore.
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qui trouvent leur contrepartic dans des prestations fournies par le service ou dans
I’utilisation de 1’ouvrage ».

La Cour a alors partiellement annulé la délibération qui appliquait le préléve-
ment en cause a des personnes non raccordées au réseau public d’assainissement. Ce
prélévement ne pouvait pas étre qualifié, concernant ces personnes, de redevance pour
service rendu, puisqu’elles ne bénéficiaient pas du service, et entrait alors dans la caté-
gorie des impdts, droits et taxes de toute nature relevant du domaine de la loi du pays
et donc de la compétence du congres de la Nouvelle-Calédonie. Cette jurisprudence
témoigne de I’exclusion des redevances pour service rendu de la notion d’impéts,
droits et taxes de toute nature de ’article 99-2 © de la loi organique. Reste a confirmer
que les cotisations sociales n’entrent pas davantage dans le cadre de cette notion pour
affirmer 1’identité des expressions impositions de toutes natures et impdts, droits et
taxes de toute nature®?. Si une telle interprétation était suivie par la jurisprudence, le
congrés de la Nouvelle-Calédonie verrait sa compétence 1égislative accrue par cette
définition par élimination, a I’instar du Parlement.

B. L’inadéquation entre le domaine de la loi fiscale du pays et le corpus
normatif fiscal du pays

Si I’on s’en tient a la lettre de I’article 99-2 © de la loi organique du 19 mars
1999, I’ensemble des régles relatives a ’assiette et au recouvrement des imp6ts, droits
et taxes de toute nature devraient étre contenues dans des textes a valeur législative.
Or, de nombreuses dispositions régissant la matiére figurent encore aujourd’hui dans
des textes a caractere réglementaire (2), car, suite a 1’adoption de la loi organique, le
législateur calédonien n’a pas effectué le travail de codification a droit constant des
dispositions fiscales relevant depuis lors du domaine de la loi du pays (1).

1. Le défaut de codification législative a droit constant des dispositions
fiscales du domaine de la loi du pays

En Nouvelle-Calédonie, la codification des textes fiscaux a été opérée, suite a
la promulgation de la loi statutaire du 9 novembre 19883%, par la délibération n° 17/
CP du 15 novembre 1989 portant codification des textes fiscaux**. Ce texte a instauré
le code territorial des impdts regroupant les textes fiscaux en vigueur affectés des
modifications rendues nécessaires par leur codification. Il s’agissait alors d’un
texte a valeur réglementaire regroupant des textes a valeur réglementaire. Suite a

342 Un doute subsiste également concernant les taxes parafiscales, toujours mentionnées dans la loi
organique du 19 mars 1999, en son article 209-12 qui énumeére les annexes explicatives devant accompagner
le budget primitif de la Nouvelle-Calédonie et des provinces, notamment « la liste des taxes parafiscales ».
343 Loi n® 88-1028 du 9 novembre 1988 portant dispositions statutaires et préparatoires a
I"autodétermination de la Nouvelle-Calédonie en 1998, JORF, 10 novembre 1988, p. 14087.

344 Délibérationn®17/CPdul5novembre 1989portantcodificationdestextesfiscaux,JONC,16janvier 1990,
p. 72. La codification des textes fiscaux a débuté en France (au sens fiscal du terme) dans les années 1920,
sous la forme de codes épars. Le code général des impdts est issu de quatre décrets et d’un arrété du 6 avril
1950 (JORF, 30 avril 1950, p. 4469 et s.). Le livre des procédures fiscales a été créé par deux décrets et un
arrété du 15 septembre 1981 (JORF, 18 septembre 1981, p. 2494 et s.).
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la promulgation de la loi organique du 19 mars 1999, le congrés de la Nouvelle-
Calédonie ne s’est pas saisi de sa compétence pour effectuer un travail de codification
1égislative a droit constant des dispositions fiscales contenues dans le code des imp6ts
et relevant dés lors du domaine de la loi du pays®¥. Une telle codification aurait per-
mis par ailleurs de purger le code des imp6ts de la Nouvelle-Calédonie de ses disposi-
tions obsoléetes. Aussi, depuis I’entrée en vigueur de la loi organique, les dispositions
fiscales relatives a I’assiette et au recouvrement des impots, droits et taxes de toute
nature issues de lois du pays sont intégrées au code au fil de [’eau. D’anciennes dis-
positions réglementaires relevant désormais du domaine de la loi du pays sont par
ailleurs progressivement modifiées et acquiérent une valeur législative. D’autres sont
supprimées. Néanmoins, le code des impdts de la Nouvelle-Calédonie contient encore
des dispositions réglementaires relevant du domaine de la loi du pays.

2. La survivance de dispositions fiscales réglementaires relevant du do-
maine de la loi du pays dans ’ordonnancement juridique calédonien

Les principes de continuité de 1’Etat et de permanence des textes veulent que
les textes l1égislatifs et réglementaires demeurent applicables tant qu’ils n’ont pas été
abrogés de fagon explicite ou implicite®*. Sur cette question, les jurisprudences du
Conseil d’Etat et de la Cour de cassation sont conformes et s’appliquent notamment
aux hypothéses de changement de régime juridique et de changement de régime poli-
tique. Cette position de la jurisprudence a été synthétisée par le président Odent dans
sa formule « les lois survivent aux révolutions tant qu’il n’en est pas ordonné autre-
ment ». La petite révolution qui a consisté en 1999 a doter la Nouvelle-Calédonie d’un
statut sui generis¥ et a octroyer au congres de la Nouvelle-Calédonie une compétence
1égislative en certaines maticres, dont une partie de la matiére fiscale, n’a pas eu pour
effet de faire disparaitre de I’ordonnancement juridique calédonien les dispositions
fiscales adoptées antérieurement a la loi organique du 19 mars 1999 et relevant depuis
I’entrée en vigueur de la loi organique du domaine de la loi du pays. Ces dispositions
fiscales demeurent donc applicables tant qu’elles n’ont pas été abrogées ou modifiées
par une loi du pays. L’article 222-1 de la loi organique confirme cette persistance des
textes en vigueur avant le changement de statut de la collectivité, en précisant que :

« Les dispositions législatives et réglementaires en vigueur en Nouvelle-
Calédonie a la date de la promulgation de la présente loi organique et qui ne lui sont
pas contraires demeurent applicables » 3%,

345 Cette lacune incombe également au gouvernement de la Nouvelle-Calédonie qui, aux termes de
’article 127-18° de la loi organique du 19 mars 1999, « prépare la codification des lois du pays et de la
réglementation édictée par la Nouvelle-Calédonie ». Notamment, le service de légistique et de diffusion du
droit de la direction des affaires juridiques est chargé de la codification a droit constant.

346 Saufs’ils contiennent des dispositions limitant leur durée d’application.

347 Antérieurement, et depuis I’entrée en vigueur de la Constitution de 1946, 1a Nouvelle-Calédonie avait
le statut de territoire d’outre-mer.

348 Cetarticle ne semble pas viser exclusivement les dispositions législatives et réglementaires nationales
étendues a la Nouvelle-Calédonie, mais semble également concerner les textes de nature réglementaire
adoptés par les institutions de la Nouvelle-Calédonie avant I’entrée en vigueur de la loi organique.
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Coexistent alors dans 1’ordonnancement juridique calédonien, notamment
dans le code des imp6ts de la Nouvelle-Calédonie, des dispositions de nature régle-
mentaire et de nature 1égislative relatives a I’assiette et au recouvrement des impdts,
droits et taxes de toute nature.

Cette situation a notamment pour effet d’entrouvrir uniquement la porte du
Conseil constitutionnel aux contribuables de la Nouvelle-Calédonie qui souhaiteraient
contester par le biais de la question prioritaire de constitutionnalité des dispositions du
code des imp6ts de la Nouvelle-Calédonie qui porteraient atteinte aux droits et libertés
garantis par la Constitution.

II. Le controle et I’interprétation de la loi fiscale du pays

La loi fiscale du pays peut faire 1’objet d’un contréle de constitutionnalité
qui présente certaines particularités par rapport au contréle exercé sur la loi fiscale
nationale (A). Par ailleurs, les normes fiscales édictées par le 1égislateur du pays de
Nouvelle-Calédonie sont nécessairement sujettes a interprétation, interprétation qu’il
peut étre tentant d’opérer par référence a la loi fiscale nationale ayant un objet ana-
logue (B).

A. Le controle de constitutionnalité de la loi fiscale du pays

A Pinstar du contrdle exercé sur la loi fiscale nationale, le contrdle de la loi
fiscale du pays reléve de la compétence exclusive du Conseil constitutionnel. Par
conséquent, le juge administratif n’est pas compétent pour contrdler les disposi-
tions d’une loi fiscale du pays. Le président du tribunal administratif de Nouvelle-
Calédonie a ainsi rejeté par ordonnance la requéte d’un contribuable qui demandait
au tribunal 1’annulation d’une loi du pays en rappelant qu’il résulte des dispositions
des articles 99 et 107 de la loi organique du 19 mars 1999 que « les lois du pays ont
force de loi et qu’elles ne sont susceptibles d’aucun recours aprés leur promulgation »
et qu’« il n’appartient pas, en conséquence, au juge administratif d’en apprécier leur
conformité a la Constitution ni méme & un principe général »>%.

La loi fiscale du pays peut, tout comme la loi fiscale nationale, faire 1’objet
d’un contrdle de constitutionnalité avant sa promulgation (1) ou par le biais de la
question prioritaire de constitutionnalité (2). La encore, on constate de fortes simili-
tudes entre le contrdle exercé sur la loi fiscale nationale et la loi fiscale du pays, mais
on reléve également des spécificités relatives a la loi fiscale du pays.

1. Le controle a priori de la loi fiscale du pays

A TP’instar des lois fiscales nationales, les lois fiscales du pays peuvent faire
I’objet d’un contrdle de constitutionnalité avant leur promulgation, conformément
aux articles 104 et suivants de la loi organique du 19 mars 1999. Les spécificités du
contrdle de la loi fiscale du pays tiennent aux régles de procédure selon lesquelles le

349 TA de Nouvelle-Calédonie, 3 mars 2016, n® 1600066, X.
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Conseil constitutionnel peut étre saisi, a la nature des dispositions fiscales pouvant
faire I’objet d’un contréle, et aux normes de référence du contrdle de constitutionnalité.

La spécificité des régles de procédure. La loi fiscale du pays peut faire 1’objet
d’un contrdle de constitutionnalité selon une procédure plus contraignante que celle
applicable a la loi fiscale nationale, car le Conseil constitutionnel ne peut étre saisi
que dans I’hypothése ou la loi du pays a fait I’objet d’une nouvelle délibération du
congres, ce qui explique en partie le faible nombre de saisines du Conseil constitu-
tionnel relatives a une loi du pays. Du mois de janvier 2000 au mois de mars 2015,
le Conseil constitutionnel n’a rendu que cinq décisions LP, dont deux concernant la
maticre fiscale®*. La spécificité du controle de constitutionnalité des lois fiscales du
pays tient également aux autorités titulaires du droit de saisine du Conseil : le haut-
commissaire, le gouvernement, le président du congrés, le président d’une assemblée
de province ou dix-huit membres du congres?*'.

La spécificité des normes controlées. Le contrdle de constitutionnalité ne
peut porter que sur les dispositions a caractére 1égislatif issues des délibérations a
caractére de lois du pays, c’est-a-dire, en maticre fiscale, sur les régles relatives a
’assiette et au recouvrement des impots, droits et taxes de toute nature. Le Conseil
constitutionnel ne peut statuer sur les textes de nature réglementaire fixant le taux de
ces prélévements. En ce sens, le Conseil a considéré, dans sa décision n® 2014-5 LP,
qu’il n’était saisi et ne pouvait étre saisi que de la loi du pays portant création au profit
des provinces de centimes additionnels sur la taxe sur les spectacles et les produits des
jeux et que pour statuer sur la conformité a la Constitution d’une loi du pays, il ne sau-
rait prendre en compte un projet de disposition réglementaire qui, s’il avait été adopté,
aurait relevé du contrdle de la juridiction compétente, a savoir la juridiction adminis-
trative*2, En excluant le taux des prélévements fiscaux du domaine de la loi fiscale du
pays et par conséquent du contréle de constitutionnalité, la loi organique du 19 mars
1999 écarte en partie I’application de la jurisprudence du Conseil constitutionnel,

350 Cons. const., décision n® 2000-1 LP du 27 janvier 2000, Loi du pays relative a !'institution d 'une taxe
générale sur les services, JORF, 29 janvier 2000, p. 1536, Rec., p. 53 ; Cons. const., décision n® 2014-5 LP
du 27 février 2015, Loi du pays portant création de centimes additionnels sur la taxe sur les jeux, spectacles
et divertissements au profit des provinces, JORF, n°0051, 1 mars 2015, p. 4020.

351 Article 104 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie.

352 Cons. const, décision n® 2014-5 LP du 27 février 2015, Loi du pays portant création de centimes
additionnels sur la taxe sur les jeux, spectacles et divertissements au profit des provinces, précitée, cons. 9.
Les requérants soutenaient en effet, a I’appui de leur requéte, que la loi du pays déférée était accompagnée
d’une proposition de délibération dont 1’objet était de réduire les taux de la taxe sur les spectacles et
les produits des jeux dans une proportion telle que la perte de recettes pour le budget de la Nouvelle-
Calédonie aurait été équivalente au produit des centimes additionnels institués au profit des provinces
par la loi du pays déférée. Les cercles et établissements de jeux étant implantés quasi intégralement en
province Sud, cette derniere aurait été le bénéficiaire exclusif des centimes additionnels sur la taxe sur les
jeux. La combinaison de cette loi du pays et de la délibération en cours d’adoption sur les taux de la taxe
aurait conduit ainsi a substituer une recette fiscale de la province Sud a une recette fiscale de la Nouvelle-
Calédonie. Cela constituait selon les requérants un contournement de la clé de répartition de la dotation
de fonctionnement des provinces, prélevée sur les ressources de la Nouvelle-Calédonie, fixée par I’article
181 de la loi organique du 19 mars 1999, et un détournement de la régle, prévue par ce méme article, selon
laquelle cette clé de répartition ne peut étre modifiée qu’a une majorité des trois cinquiemes des membres
du congres.
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notamment celle relative au caractére confiscatoire de I’imp6t. Néanmoins, si une loi
du pays venait a fixer le taux d’une imposition en méconnaissance des dispositions de
I’article 99-2 © de la loi organique du 19 mars 1999, sans que la procédure prévue a
I’article 107 de la loi organique® ait été mise en ceuvre, le Conseil constitutionnel se
déclarerait probablement compétent pour en examiner la conformité a la Constitution.

La spécificité des normes de référence. Le Conseil constitutionnel, aprés
avoir implicitement jugé que la loi organique du 19 mars 1999 constituait une norme
de référence du contréle de constitutionnalité des lois du pays®*, a expressément
considéré dans sa décision n°® 2014-4 LP du 21 novembre 20143%, puis, a I’occasion
du contréle d’une loi fiscale du pays, dans sa décision n © 2014-5 LP du 27 février
20153, que le contréle du Conseil constitutionnel sur les lois du pays de la Nouvelle-
Calédonie doit s’exercer non seulement au regard de la Constitution, mais également
au regard des orientations définies par 1’accord de Nouméa et des dispositions orga-
niques prises pour leur application.

Ainsi, le Conseil constitutionnel a été amené a se prononcer sur la méconnais-
sance alléguée de régles de procédure d’adoption des lois du pays figurant dans la loi
organique du 19 mars 1999. 11 a rejeté le grief tiré de la consultation du conseil écono-
mique et social de la Nouvelle-Calédonie, préalablement a I’adoption d’une loi fiscale
du pays, car la loi du pays contestée ne revétait pas un « caractére économique »3’.
Le Conseil a également écarté a deux reprises le moyen tiré du défaut de consultation
du comité des finances locales, préalablement a 1’adoption d’une loi fiscale du pays,
I’objet des lois du pays déférées ne concernant pas les relations financiéres entre la
Nouvelle-Calédonie, les provinces et les communes, puisque les nouveaux impdts
avaient été institués au bénéfice du budget de la Nouvelle-Calédonie*®. Le Conseil
constitutionnel a enfin considéré que n’était pas de nature a entacher d’irrégularité la
procédure d’adoption d’une loi fiscale du pays, I’absence de soumission a I’avis du
Conseil d’Etat des modifications apportées par le congrés au projet ou a la proposition
de loi du pays qui lui avait été soumise. En I’espéce, le Conseil d’Etat avait bien été
consulté sur le projet de loi du pays initial®*°. Par ailleurs, le Conseil constitution-
nel a rejeté des griefs tirés d’une méconnaissance du principe de rééquilibrage des res-
sources fiscales entre les provinces et de 1’atteinte au principe de la libre administration

353  Voir supra, CE, 12 janvier 2005, n® 255272.

354 Cons. const., décision n® 2000-1 LP du 27 janvier 2000, Loi du pays relative a !'institution d 'une taxe
générale sur les services, précitée ; Cons. Const., décision n® 2013-3 LP du 1¢ octobre 2013, Loi du pays
relative a la concurrence en Nouvelle-Calédonie, JORF, 4 octobre 2013, p. 16505, Rec., p. 951.

355 Cons. const., décision n°2014-4 LP du 21 novembre 2014, Loi du pays relative a l'accés a I’emploi
titulaire des fonctions publiques de Nouvelle-Calédonie, JORF,n°0271, 23 novembre 2014, p. 19674.

356 Cons. const, décision n® 2014-5 LP du 27 février 2015, Loi du pays portant création de centimes
additionnels sur la taxe sur les jeux, spectacles et divertissements au profit des provinces, précitée.

357 Cons. const., décision n® 2000-1 LP du 27 janvier 2000, Loi du pays relative a l'institution d 'une taxe
générale sur les services, précitée, cons. 4.

358 Ibid., cons. 7 ; Cons. const, décision n® 2014-5 LP du 27 février 2015, Loi du pays portant création
de centimes additionnels sur la taxe sur les jeux, spectacles et divertissements au profit des provinces,
précitée, cons. 4.

359 Ibid., cons. 6.



Jocelyn Bénéteau 163

des collectivités territoriales®. La méconnaissance par le 1égislateur fiscal calédonien
de sa propre compétence peut également étre invoquée par référence aux dispositions
combinées des articles 99 et 107 de la loi organique. A ce titre, le Conseil d’Ftat a
rappelé que le 1égislateur calédonien était dans 1’obligation de fixer les régles relatives
au recouvrement lorsqu’il a créé une taxe nouvelle®'. Il doit donc exercer pleinement
sa compétence en maticre fiscale.

Au-dela du contrdle exercé au regard des dispositions de la loi organique du
19 mars 1999 et des orientations définies par 1’accord de Nouméa, le Conseil constitu-
tionnel peut exercer son contrdle sur la loi fiscale du pays au regard de la Constitution
et contréler notamment sa conformité aux principes constitutionnels de 1’imp6t, tels
que le principe d’égalité en matiére fiscale, le principe de nécessité de I’'impdt, le
principe de non-rétroactivité de la loi fiscale instituant des sanctions, ou aux libertés
et droits individuels garantis par la Constitution, tels que 1’inviolabilité du domicile
ou encore le droit de propriété.

2. Le controle a posteriori de la loi fiscale du pays

Aux termes du deuxiéme alinéa de I’article 107 de la loi organique du 19
mars 1999 :

« les dispositions d’une loi du pays peuvent faire 1’objet d’une question prio-
ritaire de constitutionnalité, qui obéit aux régles définies par les articles 23-1 a 23-12
de I’ordonnance n® 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel ».

Depuis la mise en place de cette nouvelle procédure de contrdle des lois du
pays, et jusqu’en mars 2015, quatre questions prioritaires de constitutionnalité rela-
tives a des lois du pays ont été soumises au Conseil constitutionnel. Aucune de ces
questions ne portaient sur la conformité d’une loi fiscale du pays aux droits et libertés
que la Constitution garantit. Le Conseil d’Etat a néanmoins renvoyé au Conseil consti-
tutionnel, le 10 février 2016, la question de la conformité a la Constitution du deu-
xiéme alinéa du I de I’article Lp. 52 du code des impdts de la Nouvelle-Calédonie®®2,

La garantie accordée au contribuable de la Nouvelle-Calédonie est moindre
que celle dont bénéficie le contribuable national. En effet, la question prioritaire de
constitutionnalité ne peut étre soulevée qu’a I’encontre de dispositions législatives.
Ainsi, le contribuable de la Nouvelle-Calédonie ne peut contester au moyen de la
question prioritaire de constitutionnalité la détermination du taux d’une imposition
par voie de délibération du congrés a caractére réglementaire, sauf dans le cas ou

360 Ibid., cons. 8.

361 CE, section des finances, avis n® 372.696 du 7 février 2006 relatif au projet de loi du pays portant
réforme de la fiscalité des produits pétroliers, non publié. Le Conseil d’Etat étant saisi pour avis de
tout projet et toute proposition de loi du pays, il peut étre amené a se prononcer sur sa conformité a la
Constitution.

362 CE, 10 février 2016, n° 394701.
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le congrés aurait déterminé le taux du prélévement en cause par une loi du pays en
méconnaissance des dispositions de I’article 99-2 © de la loi organique et dans I’hypo-
thése ou la procédure de ’article 107 de la loi organique’®® n’aurait pas été mise en
ceuvre. Le contribuable de la Nouvelle-Calédonie ne peut davantage contester des
dispositions fiscales relevant du domaine de la loi du pays, inclues ou non dans le
code des impots de la Nouvelle-Calédonie, adoptées antérieurement a 1’entrée en
vigueur de la loi organique par voie de délibérations a caractére réglementaire, et
qui n’auraient pas été postérieurement reprises ou modifiées par une loi du pays>*.
La question ne peut porter que sur les dispositions a caractere 1égislatif relatives a
I’assiette et au recouvrement des impdts, droits et taxes de toute nature, ce qui limite
fortement la portée de la garantie des droits et libertés accordée au contribuable de
la Nouvelle-Calédonie.

En revanche, le champ des droits et libertés invocables par le contribuable de
la Nouvelle-Calédonie dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité
semble similaire au plan national et au plan local. L’ensemble des droits et libertés ga-
rantis par la Constitution intéressant la matiére fiscale semblent pouvoir étre invoqués
dans le cadre d’une question prioritaire de constitutionnalité soulevée a 1’encontre
d’une loi fiscale du pays.

L’incompétence négative du législateur fiscal calédonien peut également étre
invoquée a I’appui d’une question prioritaire de constitutionnalité dans le cas ou cette
méconnaissance par le 1égislateur fiscal calédonien de sa propre compétence affecte
par elle-méme un droit ou une liberté que la Constitution galrantit365

B. L’interprétation de la loi fiscale du pays

La complexité du droit fiscal implique nécessairement d’en dégager le sens, la
portée. L’interprétation des textes fiscaux est, au niveau national comme en Nouvelle-
Calédonie, d’abord le fait du juge de I’impo6t, accessoirement le fait de 1’administra-
tion fiscale (1).

L’autonomie du systéme fiscal calédonien devrait impliquer une interprétation
autonome des textes fiscaux adoptés par le congrés, mais dés lors que la norme fiscale
calédonienne s’inspire largement de la norme fiscale nationale, il est tentant, parfois
de maniére erronée, d’interpréter les lois fiscales du pays au regard de la loi fiscale
nationale (2).

363 Voir supra, CE, 12 janvier 2005, n® 255272.

364 Dans I’hypothése ou une loi du pays ne modifierait que quelques termes d’un article du code des
imp6ts de la Nouvelle-Calédonie, il est probable que le Conseil constitutionnel ne considérerait pas que
I’article constitue un tout indivisible et n’accepterait pas de contréler I’ensemble des dispositions de
I’article mais uniquement les dispositions issues de la loi du pays.

365 Cons. const., décision n® 2010-5 QPC du 18 juin 2010, SNC Kimberly Clark, JORF, 19 juin 2010, p.
11149, Rec., p. 114 ; Cons. const., décision n® 2012-298 QPC du 28 mars 2013, Sarl Majestic Champagne,
JORF, 30 mars 2013, p. 5457 ; Cons. const., décision n® 2013-308 QPC du 26 avril 2013, Association
« Ensemble pour la planétey, JORF, 28 avril 2013, p. 7401. Cette derniere décision fait référence a
I’incompétence négative du législateur du pays de Nouvelle-Calédonie.
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1. Les acteurs de I’interprétation de la loi fiscale du pays

L’interprétation de la loi fiscale est d’abord le fait du juge de I’imp6t. Comme
au plan national, le contenticux fiscal est réparti de maniére déséquilibrée en Nouvelle-
Calédonie entre le juge administratif, doté d’une large compétence en la matiére, et
le juge judiciaire, doté d’une compétence résiduelle en la matiére. Schématiquement,
selon les articles 1112-I et 1112-11 du code des impdts de la Nouvelle-Calédonie et la
jurisprudence y afférente, reléve de la compétence du tribunal administratif le conten-
tieux en matiére d’impdts directs et de prélévements fiscaux sur le chiffre d’affaires,
pergus par voie de réle ou par versements spontanés, ainsi qu’en matiére d’impdt sur
le revenu des valeurs mobiliéres, alors que relévent de la compétence des tribunaux
judiciaires les décisions rendues par I’administration fiscale en matiére d’imp0ots et de
contributions pergus sur liquidation et de droits d’enregistrement.

L’interprétation de la loi fiscale est également le fait de I’administration fiscale
elle-méme. L’administration fiscale calédonienne, comme 1’administration fiscale
nationale, interpréte les textes fiscaux, la doctrine administrative ainsi dégagée étant
sous certaines conditions opposable a 1’administration, mais également contestable
devant le juge de I’imp6t.

On relévera qu’en Nouvelle-Calédonie la doctrine administrative ne fait que
peu ’objet d’une publication, contrairement a la doctrine administrative nationale.

2. La tentation de I’interprétation de la loi fiscale du pays par référence
a la loi fiscale nationale ayant un objet analogue

Méme si la norme fiscale adoptée par le congrés de la Nouvelle-Calédonie
est largement inspirée de la norme fiscale adoptée par le Parlement, le systéme fiscal
calédonien doit étre considéré comme distinct du systéme fiscal national. Les régles
édictées dans 1’un et I’autre des deux systémes ne sont généralement pas identiques et,
lorsqu’elles sont identiques, n’ont pas toujours été adoptées dans le méme contexte.
Aussi, I'interprétation de la loi fiscale du pays devrait étre effectuée dans la plupart
des cas de maniére autonome et non au regard de la loi fiscale nationale ou de 1’inter-
prétation de la loi fiscale nationale par I’administration ou le juge de I’imp6t.

Le contribuable de la Nouvelle-Calédonie, généralement par la voix de son
conseil, peut étre tenté par cette méthode erronée d’interprétation de la loi fiscale
calédonienne pour contester ’imp6t mis & sa charge. Ainsi, le tribunal administra-
tif de Nouvelle-Calédonie a rejeté la requéte d’une société métallurgique et miniére,
totalement exonérée d’impdt sur les sociétés et activités métallurgiques ou miniéres,
qui entendait bénéficier du crédit d’imp6t formation prévu par le code des impo6ts de
la Nouvelle-Calédonie en invoquant notamment une doctrine administrative métropo-
litaine et une situation paraissant comparable a celle des entreprises métropolitaines
situées dans des zones franches qui bénéficient d’une exonération d’imp6t sur les so-
ciétés pour une durée limitée dans le temps. Le tribunal administratif a considéré que
la société requérante ne pouvait utilement invoquer 1’ancienne doctrine administrative
métropolitaine relative a I’application du crédit d’imp6t-formation issu de 1’article 69
de la loi de finances pour 1988, aujourd’hui abrogé, qui visait des situations fiscales
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différentes prévoyant des allégements partiels ou des exonérations temporaires pour
des durées de deux a cinq ans36,

L’interprétation erronée de la norme fiscale calédonienne au regard de la
norme fiscale nationale peut étre aussi le fait de I’administration fiscale calédonienne.
A titre d’exemple, dans une série d’affaires, le tribunal administratif a considéré que
I’autonomie fiscale propre a la Nouvelle-Calédonie empéchait que 1’administration
fiscale puisse utilement comparer la patente instituée sur le territoire par la délibéra-
tion n® 248 du 10 décembre 1975 et maintenue depuis lors avec la taxe professionnelle
qui s’est substituée a la patente en métropole par I’effet de la loi n°® 75-678 du 29
juillet 1975367,

Le juge de I’'imp6t lui-méme peut succomber aux travers qu’il reproche par
ailleurs aux parties a un proces fiscal. Ainsi, devant déterminer si I’exercice de la
profession de diététicien pouvait ouvrir droit a ’exonération de taxe de solidarité sur
les services prévue au 1 © de I’article Lp. 918 D du Code des imp6ts de la Nouvelle-
Calédonie au profit des « soins dispensés aux personnes par les membres des profes-
sions médicales et paramédicales », le tribunal administratif de Nouvelle-Calédonie a
considéré qu’« il résulte des termes mémes de ces dispositions qu’elles ont été direc-
tement inspirées par les principes mis en ceuvre par le Iégislateur national en maticre
d’exonération de taxe sur la valeur ajoutée, notamment a I’article 261 du code général
des impdts dans sa rédaction issue de I’article 31 de la loi du 29 décembre 1978 » 36,
Etant donné que le législateur national, en se référant aux « soins dispensés aux per-
sonnes par les membres des professions médicales et paramédicales » a entendu exo-
nérer uniquement les soins dispensés par les membres des professions médicales et
paramédicales réglementées, le tribunal administratif en a déduit que le législateur
fiscal du pays devait étre regardé comme ayant été animé d’intentions identiques et
que ’exonération réclamée devait étre réservée aux seules professions médicales ou
paramédicales réglementées. Ce n’est pas tant la solution que la motivation du juge-
ment qui est contestable en 1’espéce, motivation qui est fondée sur les termes mémes
des dispositions du texte et qui aboutit & comparer deux impo6ts différents puisque
la taxe de solidarité sur les services n’est pas un impdt de type TVA, notamment
du fait qu’elle ne frappe que les prestations de services et qu’elle n’est pas déduc-
tible, sauf rares exceptions. Par ailleurs, une exonération d’imp6t peut étre motivée
en Nouvelle-Calédonie par des considérations locales autres que celles qui peuvent
motiver une exonération accordée par la loi fiscale nationale. Cela ne signifie pas
qu’en toute hypothése I’interprétation de la loi fiscale du pays doit étre effectuée de
maniére autonome. Le contenticux de 1’application de la loi fiscale du pays reléve des
juridictions de I’Etat unitaire, qui interpréteront inévitablement de maniére uniforme
des dispositions identiques.

366 TA de Nouvelle-Calédonie, 17 septembre 2015, n® 1500018, Société Vale Nouvelle-Calédonie.
367 TA de Nouvelle-Calédonie, 25 octobre 2012, n® 1200189, M. X.; TA de Nouvelle-Calédonie, 12

décembre 2013, n°® 1300175, M. X. La solution du tribunal administratif a ét¢ confirmée par la cour
administrative d’appel de Paris : CAA de Paris, 4 octobre 2013, n® 12PA00402.

368 TA de Nouvelle-Calédonie, 17 septembre 2015, n® 1400218, Société X. diététicienne.
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Le transfert total de la compétence normative du droit du travail a la Nouvelle-
Calédonie découle de I’article 22 2 © de la loi organique du 19 mars 1999. Ce trans-
fert, effectif depuis le 1° janvier 2000°®, a donné du fil a retordre au législateur
néo-calédonien.

En effet, les lois du pays allaient devoir se préparer dans un contexte de mécon-
naissance du droit du travail positif en raison de 1’existence d’un véritable imbroglio
juridique. Celui-ci s’était construit au fil des années suite au va-et-vient de compé-
tences entre la métropole et la Nouvelle-Calédonie qu’a connu cette branche du droit.

L’alternance des compétences entre la métropole et la Nouvelle-Calédonie
avait créé un foisonnement de textes applicables sans véritable cohérence.

L’instauration des lois du pays par la loi organique du 19 mars 1999 inter-
vient donc dans ce contexte particuliérement confus des lois sociales applicables
en Nouvelle-Calédonie.

Pour autant, et alors que la situation qui vient d’étre décrite pouvait inciter le
législateur néo-calédonien a délaisser cette branche du droit, celle-ci fait partie des
transferts de compétences que 1’on peut qualifier de réussis.

L’intervention de la loi du pays en droit du travail est relativement fréquente
sans pour autant étre excessive. En quinze ans, vingt-huit lois du pays ont été adoptées
et promulguées a ce jour en droit du travail. Le droit social, entendu comme le droit
du travail et de la protection sociale est une des branches du droit privé les plus proli-
fiques en termes de lois du pays. En effet, ’ensemble des acteurs s’est emparé de cette
source du droit qui provient tantdt de projets, tantdt de propositions de lois du pays,
initiées tant par le politique, que par les professionnels ou les partenaires sociaux.

Parmi la trentaine de lois du pays adoptées en droit du travail, deux d’entre
elles méritent d’ores et déja d’étre mentionnées car elles caractérisent a elles seules
I’histoire de 1I’évolution de la loi du pays en droit du travail. Il s’agit d’une part, de la

369 Loi du pays n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF n° 0068 du 21 mars
1999, p. 4197.
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loi du pays du 13 février 2008 relative au Code du travail de Nouvelle-Calédonie3”
et d’autre part, de celle du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au
soutien de I’emploi local®”'.

Mais au-dela de ces deux lois du pays emblématiques, la particularité du role
joué par les lois du pays en droit du travail tient au fait qu’elles ont structuré cette
branche du droit en organisant le cadre juridique indispensable et propice a la paix
sociale, et permettant ainsi aux partenaires sociaux de participer a 1’élaboration du
droit du travail (I).

Parallélement a ce mouvement, la loi du pays a cherché a s’émanciper du droit
du travail métropolitain en contextualisant la norme sociale aux spécificités sociales
et économiques de la Nouvelle-Calédonie. Ce mouvement 1égislatif, plus récent, doit
se poursuivre et s’accompagner de la mise en place de limites, de « garde-fou » ayant
pour objet de brider les velléités de tout bord qui pourraient aller a I’encontre d’un
intérét supérieur a I’intérét collectif, que I’on qualifiera pour I’instant, d’intérét géné-
ral de I’entreprise?” (II).

L. L’originalité des lois du pays en droit du travail

La compétence normative du droit du travail a beaucoup varié au fil des années.
En effet, cette branche du droit privé a été régie tout d’abord par le Code du travail
de I’outremer de 1952. Aprés abrogation de ce Code en 198237, le droit métropolitain
a alors régi la matiére qui est devenue en 1985 une compétence partagée entre 1’Etat
fixant les principes directeurs du droit du travail et la Nouvelle-Calédonie compétente
pour le reste.

Suite au transfert total du droit du travail au 1¢ janvier 2000, la loi du pays
intervient dans ce contexte particulier, ayant entrainé un foisonnement de lois appli-
cables en la matiére.

Le role majeur joué par le 1égislateur néo-calédonien a alors été de construire
le cadre juridique permettant de garantir la sécurité juridique qui faisait défaut en la
maticre (A).

11 était de toute fagon impossible d’engager des réformes ou de faire évoluer le
droit du travail, en raison de la méconnaissance des régles du droit social en vigueur
en Nouvelle-Calédonie par I’ensemble des acteurs concernés par le droit du travail :
employeurs, salariés, partenaires sociaux, magistrats, avocats ou autres juristes.

La construction de ce cadre juridique était devenue d’autant plus indispensable
que les relations sociales s’étaient particuliérement dégradées dans les années qui ont

370 Loi du pays n° 2008-2 du 13 février 2008 relative au Code du travail de Nouvelle-Calédonie, JONC
du 27 février 2008, p. 1442.

371 Loi du pays n° 2010-9 du 27 juillet 2010 relative a la protection, a la promotion et au soutien de
I’emploi local, JONC du 12 aout 2010, p. 6934.

372 Est-ce I’intérét général, I’intérét social, I’intérét de I’entreprise... Ceci reste a déterminer.

373 Ordonnance n°® 82-1114 du 23 décembre 1982 relative au régime législatif du droit du travail dans le
territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances, JORF, 29 déc. 1982, p. 3899.



Nadége Meyer 169

précédé le transfert de compétence. La volonté politique et la nécessité sociale ont
ainsi impos¢ la codification du droit du travail local.

La méthode retenue pour 1’élaboration de la loi du pays relative a la codifica-
tion du droit du travail, consistant a associer les partenaires sociaux de maniére récur-
rente, a jeté les bases des interactions et relations a venir, qu’entretiennent depuis lors
le 1égislateur néo-calédonien et les partenaires sociaux.

Au-dela de la construction du droit du travail par la loi du pays, une véritable
collaboration - plus exactement une « co-élaboration » - s’est instaurée entre le 1égis-
lateur et les partenaires sociaux, permettant méme de parler de « co-construction » de
la loi du pays en droit du travail (B).

A. La loi du pays, outil d’un droit du travail intelligible et vivant

Le transfert de compétence de 1’édiction de la norme sociale a la loi du pays
est intervenu dans un climat social particuliérement dégradé et marqué par des conflits
collectifs récurrents et durs, voire parfois violents3",

L’absence de dialogue social qui caractérise la période du transfert de com-
pétence du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie résulte, pour une grande part, de
I’insécurité juridique qui régnait depuis fort longtemps en droit du travail.

En effet, la méconnaissance du droit social positif provenait de I’imbroglio
juridique créé par les va-et-vient incessants et le partage de compétences®” opéré
entre la métropole et la Nouvelle-Calédonie.

D’aucuns invoquaient des dispositions qui n’étaient pas applicables a la
Nouvelle-Calédonie en raison du principe de spécialité 1égislative, d’autres s’ap-
puyaient sur des dispositions abrogées... Mais dans la confusion des normes appli-
cables a la Nouvelle-Calédonie, il faut avouer qu’aucune norme ne reprenait et ne
confortait I’état du droit positif en la matiére.

Nombre de conflits collectifs découlaient d’une méconnaissance du droit du
travail qui s’accompagnait de la certitude de chacun d’invoquer la régle en vigueur et
d’étre dans son « bon droit »*7¢. Cet état de fait se trouvait accru par I’existence d’un
recueil des textes relatifs au droit du travail édité par la Direction du travail en 1994

374 Cf-acepropos, les actes du colloque : 10° anniversaire du Pacte social, Direction du Travail et de ’Emploi
de Nouvelle-Calédonie, http://www.dtenc.gouv.nc/portal/page/portal/dte/librairie/fichiers/13080125.PDF :
« En 1998, on compte 43 conflits sociaux. Plus de 12 000 journées de travail perdues... Méme chose en
1999, avec des conflits d’une exceptionnelle dureté ». Le conflit Cellocal illustre particuliérement bien les
tensions sociales qui existaient alors entre les partenaires sociaux et paralysant ainsi toute avancée du droit
conventionnel du travail.

375 Issu de la loi n® 84-821 portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie, JORF du 7 septembre
1984, p. 2840 et de la loi du 6 septembre 1984 et de I’ordonnance n® 85-1181 du 13 novembre 1985 relative
aux principes directeurs du droit du travail et a I’organisation et au fonctionnement de I’inspection du
travail et du tribunal du travail en Nouvelle-Calédonie, JORF, 15 novembre 1985, p. 13227.

376 Selon I’aveu méme du Directeur du travail de 1’époque, beaucoup de conflits sociaux reposaient selon
lui sur des revendications ou I’affirmation de droits sans connaitre véritablement 1’état du droit local. Selon
les termes du Directeur du travail et de I’emploi lors de I’adoption de la partie réglementaire du Code du
travail de Nouvelle-Calédonie : « Je crois que tous les observateurs et les acteurs s’accordent a considérer
que si la relation de travail est aussi souvent conflictuelle c’est parce qu’elle ne s’inscrit pas dans le respect
de la régle de droit. Mais comment pouvait-elle 1’étre avec un code qui justement n’existait pas, avec des
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et jamais remis a jour depuis, sur lequel les acteurs sociaux et méme la Cour de cassa-
tion3”7 se fondaient encore plus de dix ans apreés.

Méme si les partenaires sociaux y étaient hostiles de prime abord, il était pri-
mordial de rendre le droit du travail calédonien intelligible et accessible afin de paci-
fier les relations sociales. Tel a été le role joué par la loi du pays, initiée par une forte
volonté politique relayée par une vigoureuse demande sociale.

La loi du pays a ainsi contribué a I’apaisement social en permettant de sceller
les bases d’un droit commun du travail, un droit partagé par I’ensemble des acteurs de
I’entreprise, salariés, employeurs et partenaires sociaux.

La loi du pays n° 2008-2 du 13 février 2008 relative au Code du travail de
Nouvelle-Calédonie, adoptée huit ans aprés le transfert de compétence 1égislative du
droit du travail a la loi du pays, a permis d’apporter la sécurité juridique qui faisait
défaut jusqu’alors.

Elle a été la premiére étape indispensable de 1’appropriation du droit du travail
par le l1égislateur et les acteurs calédoniens. Ce besoin de sécurité juridique était tel
que les partenaires sociaux invoquaient les articles du Code du travail de Nouvelle-
Calédonie alors méme que la loi du pays relative au Code du travail en était encore
qu’a I’état de simple projet.

L’adoption de la loi du pays relative au Code du travail de Nouvelle-Calédonie
a certes créé la sécurité juridique qui était indispensable pour des relations sociales
apaisées, mais elle a également permis de faire évoluer cette branche du droit.

En effet, la codification du droit du travail ayant été réalisée, a quelques excep-
tions pres, a droit constant, le 1égislateur néo-calédonien pouvait ensuite s’attacher a
faire évoluer ce droit.

Dés lors, I’objectif assigné aux lois du pays qui ont suivi la codification a été de
mettre a jour certaines dispositions du Code du travail pour lesquelles la codification
a mis en exergue leur obsolescence.

Tel est le cas de la loi du pays n® 2009-7 du 19 octobre 200937 relative a la
santé et la sécurité au travail. La plupart des dispositions y afférant dataient des années
80 et ne tenaient pas compte des évolutions législatives intervenues depuis lors en
métropole. La loi du pays a ainsi introduit 1’obligation pour I’employeur d’évaluer
les risques professionnels et a étendu les pouvoirs de I’inspecteur du travail lorsqu’il
constate 1’existence d’un danger réel et imminent au sein d’une entreprise ou d’un

textes qui n’étaient pas accessibles et qui étaient illisibles », Compte-rendu intégral des débats au Congres,
séance unique du jeudi 14 février 2008, matin, inédit.

377 Cf. Cass. soc., 17 septembre 2003, pourvoi n® 02-600.03, inédit (en ligne sur juridoc) : « Vu ’article
1466 du recueil des textes du droit du travail de la Nouvelle-Calédonie ;Attendu qu’en application de
ce texte, dans les dix jours de sa saisine, le tribunal d’instance statue sur les contestations relatives a la
régularité¢ des élections, sur avertissement donné trois jours a ’avance a toutes les parties intéressées ».
Pour d’autres exemples : Cass. soc., 10 décembre 2003, pourvoi n® 02-60696, inédit ; Cass. soc., 17 mars
2004, pourvoi n® 03-60116, Bull. civ.,, V, n® 91, p. 81 ; Cass. soc., 29 mars 2005, pourvoi n® 04-60246,
inédit. Le site juridoc permet d’accéder au Code du travail de Nouvelle-Calédonie dont la partie législative
en ligne a été mise a jour le 11 février 2016.

378 JONC du 27 octobre 2009, p. 8724.
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chantier. Ces dispositions faisaient défaut en droit local alors qu’elles avaient été
consacrées depuis la fin des années 80 en métropole.

La loi du pays n®2010-1 du 12 janvier 201037 portant diverses dispositions re-
latives au droit du travail en Nouvelle-Calédonie a précisément eu pour objet de mettre
a jour ou de compléter le Code du travail par des dispositions applicables en métro-
pole depuis longtemps, comme la déclaration préalable a I’embauche. Jusqu’alors,
I’employeur devait déclarer toute embauche de salarié dans les 48 heures qui suivaient
celle-ci. Cette loi du pays renforce également le volet répressif du travail dissimulé.

Dans le méme état d’esprit, il peut étre fait état de la loi du pays ayant ins-
tauré la validation des acquis de I’expérience®®, dispositif qui n’existait pas en
Nouvelle-Calédonie.

La vague de lois du pays qui a suivi la promulgation du Code du travail de
Nouvelle-Calédonie n’a eu de cesse de mettre a jour et de compléter le droit positif
issu de la codification.

Il arrive encore aujourd’hui que des lois du pays interviennent ponctuellement
pour continuer ce travail de mise a jour. Tel a été le cas de la loi du pays n® 2013-6
du 27 septembre 2013 modifiant les dispositions du Code du travail relatives aux
journalistes.

Suite au changement de direction survenu, en mai 2013, au journal quotidien
« les Nouvelles Calédoniennes », certains journalistes ont voulu invoquer la clause de
cession. Ceux-ci se sont alors trouvés dans une impasse, car cette clause introduite en
1935 en droit métropolitain, n’avait pas été transposée en droit local. Les journalistes
avaient seulement la possibilité de démissionner et ce, sans indemnités. Il en était de
méme de la clause de conscience.

Ce cas particulier met en évidence le fait que le 1égislateur néo-calédonien met
a jour le droit du travail en fonction des besoins qui se font sentir ou lorsqu’il constate
une lacune.

Tel pourrait étre le cas a I’avenir des dispositions relatives aux licenciements
économiques, qui sont a I’heure actuelle particuliérement peu consistantes et au moins
en partie obsolétes, notamment en termes de mesures qui accompagnent les licencie-
ments économiques et qui sont destinées a favoriser le maintien dans I’emploi3®!.

Il ne s’agit pas de tomber dans I’exces inverse et de rigidifier le droit du licen-
ciement économique, mais d’anticiper les mesures d’accompagnement qui pourraient
s’avérer particuliérement utiles en cas de retournement de conjoncture économique et
de vagues massives de suppression d’emplois.

Dans un premier temps, la loi du pays a donc permis de créer un droit du travail
intelligible, accessible a tous et vivant.

Le législateur local a aussi et surtout donné aux partenaires sociaux 1’outil
indispensable au développement de la négociation collective. A cet égard, la loi du
pays a également eu pour objectif d’inviter les partenaires sociaux a participer a la

379 JONC du 21 janvier 2010, p. 463.

380 Loi du pays n® 2010-4 du 3 février 2010 relative a la validation des acquis de 1’expérience et portant
modification du Code du travail de Nouvelle-Calédonie, JONC du 11 février 2010, p. 965.

381 A titre d’exemple, le plan de sauvegarde de 1’emploi (incluant un plan de reclassement) qui
accompagne les licenciements collectifs pour motif économique d’au moins dix salariés sur une méme
période de 30 jours dans les entreprises d’au moins 50 salariés n’existe pas en droit du travail calédonien.
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construction de la norme sociale. Cette incitation a recueilli un tel investissement en
particulier des partenaires sociaux, qu’il est possible aujourd’hui d’évoquer le terme
de co-construction de la loi du pays sociale.

B. La loi du pays, source co-construite du droit du travail

Les relations entre les partenaires sociaux et le 1égislateur avaient été organi-
sées avant la codification du droit du travail calédonien. En effet, I’ordonnance du 13
novembre 1985%2 relative aux principes directeurs du droit du travail en Nouvelle-
Calédonie avait institué une commission consultative du travail qui devait étre consul-
tée sur tout projet de loi du pays relatif au droit social.

Des mécanismes de consultation des partenaires sociaux ont donc été formel-
lement mis en place afin que ceux-ci soient associés a 1’élaboration de la loi du pays
en droit du travail (1).

Toutefois, cette concertation entre le 1égislateur néo-calédonien et les parte-
naires sociaux ne se limite pas a ce qu’impose le Code du travail et va bien au-dela
en associant les partenaires sociaux a 1’élaboration de la loi du pays en dehors de tout
cadre juridique organisé (2).

1. La concertation organisée par le Code du travail

Des interactions entre les partenaires sociaux et le 1égislateur avaient été éta-
blies dés I’ordonnance du 13 novembre 19853% relative aux principes directeurs du
droit du travail et a I’organisation et au fonctionnement de I’inspection du travail
et du tribunal du travail en Nouvelle-Calédonie, dans la mesure ou 1’article 81 de
cette ordonnance avait institué une commission consultative du travail composée en
« nombre égal d’employeurs et de salariés désignés par les organisations représenta-
tives des uns et des autres »*%.

Cette commission, mise en place et présidée par le gouvernement, est chargée
d’émettre un avis sur « tous les textes concernant le travail, ’emploi, la protection et
la prévoyance sociales des salariés »*%. De maniére identique, le conseil économique,
social et environnemental de la Nouvelle-Calédonie doit étre consulté sur tout projet
de loi du pays entrant dans le champ social.

Ainsi, a ’instar du droit métropolitain3*®, un mécanisme de consultation obli-
gatoire des partenaires sociaux a 1’occasion de tout projet de loi du pays portant sur
les thémes sus-énoncés a été instauré. Il s’agit d’une consultation qui ne lie absolu-
ment pas le 1égislateur néo-calédonien quant a la suite a donner a la loi du pays ou ses
éventuels amendements.

382 Ord. n® 85-1181 du 13 novembre 1985 relative aux principes directeurs du droit du travail en
Nouvelle-Calédonie, JORF n°0265 du 15 novembre 1985, p. 13227.

383  Idem.

384 Aurticle Lp. 382-1 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.
385 Article R. 382-1 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.
386 Article L. 1 du Code du travail.
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Suite a 1’organisation d’une session du dialogue social par le gouvernement
de la Nouvelle-Calédonie, les partenaires sociaux ont dressé le constat suivant : les
instances actuelles®®’, dont fait partie la commission consultative du travail, ne per-
mettent pas 1’émergence d’un véritable dialogue social. Les partenaires sociaux ont
alors fait part de leur volonté d’étre pleinement associés au processus législatif en
matiére sociale et de devenir une force de proposition en la maticre.

Ceux-ci ont donc clairement affirmé le fait que la simple consultation préalable
a I’adoption des lois du pays en droit du travail était insuffisante et qu’ils souhaitaient
jouer un autre role.

La création du Conseil du dialogue social®? est donc intervenue dans ce
contexte particulier. Selon les termes employés par les partenaires sociaux, la création
de ce Conseil est la consécration de la « promotion de la démocratie sociale »*° en
Nouvelle-Calédonie qui reconnait les partenaires sociaux comme de véritables ac-
teurs dans la définition et la mise en ceuvre des politiques sociales. Dés lors, tout
projet de loi du pays « concernant le travail, I’emploi, la formation professionnelle, la
protection et la prévoyance des salariés »*° doit étre soumis pour avis au Conseil du
dialogue social.

Méme s’il apparait une certaine redondance entre les avis de la commission
consultative du travail et du Conseil du dialogue social, ce dernier a vocation a occu-
per une place plus ambitieuse auprés du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie.

En effet, au-dela de la simple consultation obligatoire du Conseil du dialogue
social sur tout projet de loi du pays en droit social, celui-ci dispose d’autres fonctions
plus ambitieuses, notamment celle de co-définir avec la puissance publique les poli-
tiques sociales et de co-construire les régles du droit social calédonien.

Non seulement le Conseil du dialogue social doit étre systématiquement asso-
cié¢ aux travaux préparatoires aux projets de lois du pays, mais il dispose également
d’un droit d’initiative et peut aussi présenter des propositions de réformes au gouver-
nement de la Nouvelle-Calédonie lors de la conférence sociale annuelle.

Malheureusement, les partenaires sociaux n’ont pas encore investi pleinement
le Conseil du dialogue social et n’ont pas de ce fait saisi cette opportunité. Il apparait
que la structure a du mal a trouver un mode de fonctionnement satisfaisant sur le plan
de I’organisation formelle, ce qui a pour effet d’impacter sa production substantielle.

387 Parmi les instances du dialogue social (consultation des partenaires sociaux et/ou instances
paritaires), figurent non seulement la commission consultative du travail mais également le Conseil
économique et social (et environnemental), la CAFAT (Caisse de Compensation des Prestations Familiales,
des Accidents du Travail et de Prévoyance des travailleurs de Nouvelle-Calédonie), le SMIT (Service
médical interentreprises du travail), etc.

388 Loi du pays n® 2010-13 du 31 décembre 2010 relative au Conseil du dialogue social, JONC du 31
décembre 2010, p. 10934.

389 Ladémocratie sociale est définie par les partenaires sociaux calédoniens comme étant « le droit d’étre
associ¢ dans le respect des processus démocratiques, a I’initiative et a 1’élaboration des politiques sociales
et a la co-construction des régles ».
http://www.dtenc.gouv.nc/portal/page/portal/dte/librairie/pdf/dialogue_social/forum08/fds_
vendredi_14%20_novembre08.pdf.

390 Aurticle Lp. 381-3 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.
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Au-dela de la consultation sus-évoquée, le Conseil du dialogue social peut
également se saisir des projets de lois du pays présentés par le gouvernement lors de
la conférence sociale annuelle®*! afin d’organiser une concertation en son sein et sus-
pendre ainsi I’adoption de la loi du pays®?2. A I’issue de cette concertation, le Conseil
du dialogue social émettra des propositions au gouvernement. Ce dernier n’est pas
pour autant Iégalement tenu de s’y conformer.

Le Code du travail de Nouvelle-Calédonie organise donc, soit une consultation
pour avis des partenaires sociaux sur tout projet ou proposition de loi du pays>*, soit
une concertation sur les projets de lois du pays afin qu’ils puissent émettre des pro-
positions destinées a amender le projet de loi du pays soumis par le gouvernement.

Au vu des difficultés de fonctionnement du Conseil du dialogue social et du
simple role consultatif joué par la commission consultative du travail, des modes in-
formels de consultation se sont créés et développés en dehors de tout cadre juridique.
Ils permettent d’aboutir a une production satisfaisante** des lois du pays en droit
du travail.

2. Le processus informel d’élaboration de la loi du pays

11 apparait que les partenaires et plus généralement, les acteurs sociaux ne se
sont pas contentés de la consultation organisée par le Code du travail. D’autres modes
de concertation se sont mis en place et aboutissent a une véritable co-construction de
la loi du pays en droit du travail.

Cette co-construction est apparue lors de 1’élaboration de la loi du pays relative
au Code du travail de Nouvelle-Calédonie. Les partenaires sociaux ont été pleinement
associés au processus de codification via une consultation périodique des différentes
organisations syndicales et patronales au fur et & mesure de la consolidation du droit
du travail positif. La Direction du Travail et de I’Emploi de Nouvelle-Calédonie orga-
nisait des réunions au cours desquelles le travail de consolidation et de codification?%
leur était présenté ainsi que les éventuelles modifications apportées.

L’¢élaboration de la loi du pays s’est donc faite en totale concertation avec les
partenaires sociaux.

Hormis cet exemple un peu particulier, il convient de remarquer que I’étude de
la co-construction informelle de la loi du pays doit s’attacher a distinguer I’initiative
de la loi du pays de son élaboration.

391 La conférence sociale annuelle est organisée par les articles Lp. 381-4 et Lp. 381-5 du Code du
travail de Nouvelle-Calédonie. Elle a vocation a définir, chaque année, un agenda social partagé entre les
partenaires sociaux et le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie.

392 Saufen cas d’urgence. Cf. article Lp. 381-5 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.

393  Plus généralement, sur tous les textes relatifs au droit du travail (Art. Lp. 381-3 du Code du travail
de Nouvelle-Calédonie).

394  En qualité et en quantité.

395 La codification a été réalisée a droit constant. Il y a néanmoins eu quelques adaptations et
modifications du droit positif.
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Ainsi, s’agissant tout d’abord de I’initiative, celle-ci peut certes provenir de
maniére classique du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie dans le cadre d’un pro-
jet de loi du pays ou d’un ou plusieurs élus du Congrés émettant une proposition de loi
du pays. Tel a été le cas de la loi du pays relative a I’insertion par le travail3* ou celle
relative au groupement d’employeurs®”’, issues toutes deux d’une volonté politique.

Mais au-dela de ces deux vecteurs institutionnels, le 1égislateur néo-calédonien
peut étre sollicité par les professionnels d’un secteur en particulier. Tel a été le cas des
artistes lors de I’adoption de la loi du pays relative au portage salarial®®, ou encore
des journalistes*” lors du changement de direction du seul journal quotidien de la
Nouvelle-Calédonie. S’agissant de ces derniers, il était opportun de compléter le Code
du travail particuliérement laconique a leurs propos.

Il peut également étre appelé a adopter des lois du pays en réponse aux sol-
licitations d’un ou plusieurs groupes de pression pour 1’adoption d’une 1égislation,
comme lors du projet de loi du pays relative aux titres repas*®.

La sollicitation du législateur peut également émaner des partenaires et acteurs
sociaux qui appellent de leur veeu une loi du pays sur un théme précis. Tel est le cas de
la loi du pays instaurant une protection de I’emploi local ou celle relative au conseil
du dialogue social.

Cette initiative des partenaires sociaux présente un caractére informel dans la
mesure ou elle n’émane pas d’instances prévues a cet effet*’!. Il convient de relever
que les deux lois du pays précitées résultent des propositions faites dans le cadre des
sessions du dialogue social.

Ces derniéres ont été mises en place par la Direction du Travail et de I’Em-
ploi de Nouvelle-Calédonie afin d’inscrire les acteurs sociaux dans une démarche de
construction d’un systéme consensuel des relations sociales et mettre fin au recours
systématique aux conflits collectifs pour trouver des solutions.

Le principe méme de ces sessions est d’associer a la réflexion non seulement
les partenaires sociaux, mais également des directeurs de ressources humaines, des
fonctionnaires ainsi que des élus. Les travaux de ces auditeurs qui s’échelonnent sur
plusieurs mois, voire années, tendent a aboutir a une ou plusieurs propositions consen-
suelles qui sont restituées et partagées avec le reste de la société lors d’un forum du
dialogue social.

396 Loi du pays n® 2014-10 du 12 mars 2014 relative a I’insertion par le travail, JONC du 20 mars 2014,
p. 2596.

397 Loi du pays n® 2014-3 du 12 février 2014 relative au groupement d’employeurs, JONC du 25 février
2014, p. 1998.

398 Loi du pays n® 2014-14 du 16 octobre 2014 relative au portage salarial et modifiant le Code du
travail, JONC du 21 octobre 2014, p. 9961.

399 Loi du pays n°® 2013- 6 du 27 septembre 2013, JONC du 8 octobre 2013, p. 7982, modifiant les
dispositions du Code du travail relatives aux journalistes. Pour étre tout a fait exact, le Congrés avait a
plusieurs reprises émis la nécessité de modifier le statut des journalistes, mais aucune loi du pays n’avait
pour autant été proposée en ce sens par les institutions calédoniennes.

400 Loi du pays n® 2013-9 du 22 novembre 2013 relative aux titres repas, JONC du 28 novembre 2013,
p. 9422.

401 Comme le Conseil du Dialogue Social.
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Lors des forums du dialogue social, les auditeurs émettent le souhait que leurs
propositions consensuelles soient reprises dans le cadre d’une ou plusieurs lois du
pays. Tel a été le cas lors du troisieme forum sur le dialogue social qui a demandé la
mise en place du Conseil du dialogue social.

Les auditeurs du dialogue social ne se contentent pas d’interpeller le 1égisla-
teur néo-calédonien et vont également jusqu’a élaborer le contenu de la réforme qu’ils
souhaitent voir aboutir.

Leur action s’apparente a la négociation et a la conclusion d’un accord collec-
tif, accord repris ensuite en tout ou partie par le 1égislateur.

Pour autant, il ne s’agit pas d’une loi négociée au sens juridique de ce terme
et telle que pratiquée par les partenaires sociaux en métropole. En effet, les auditeurs
du dialogue social ne sont pas forcément tous des partenaires sociaux, puisque des
professionnels du secteur privé ou public ou encore des politiques peuvent y étre
associés.

Certaines de ces sessions ont été composées d’auditeurs exclusivement choi-
sis parmi les partenaires sociaux. Mais méme dans ce cas-1a, il ne peut étre question
d’une loi négociée. En effet, la loi négociée s’inscrit dans le cadre d’une négociation
organisée au niveau interprofessionnel, alors qu’au cours des sessions du dialogue
social, les partenaires sociaux qui négocient ne sont pas nécessairement ceux qui au-
raient ét¢ habilités a négocier au niveau interprofessionnel.

De maniére concréte, lorsque les auditeurs trouvent un consensus a 1’issue
d’une session du dialogue social, ces derniers n’ont envisagé que les grandes lignes
de leur réforme. Il reste alors a mettre en forme et & mesurer 1’impact de leur volonté
sur les autres législations sociales existantes**.

La mise en forme de la loi du pays peut alors se faire de deux maniéres.

La premiére méthode consiste pour le gouvernement a reprendre la volonté
des auditeurs et a rédiger le projet de loi du pays en tenant compte des grandes lignes
dressées par les auditeurs.

Cette méthode est également celle qui a été adoptée en dehors du cadre d’une
session du dialogue social pour certaines lois du pays, notamment celle relative a
I’intéressement*®. S’agissant de cette derniére, le gouvernement a consulté les par-
tenaires sociaux afin de recueillir leur point de vue sur le sujet et leurs orientations
éventuelles. L’exécutif a ensuite, rédigé de manicre unilatérale le projet de loi du pays.

La seconde fagon de procéder, qui bénéficie de la préférence des partenaires
sociaux, consiste a réaliser une écriture partagée de la loi du pays. Le travail de co-
écriture s’avere particuliérement long en raison du consensus nécessaire sur le choix
des mots employés. Dans ce cas précis, le travail du législateur néo-calédonien est
plus que réduit, méme si celui-ci n’adopte pas nécessairement les lois du pays qui lui
sont ainsi soumises sans amendements.

402 Leur réforme peut méme parfois déborder le champ du droit social.

403 Loi du pays n® 2014-8 du 18 février 2014 relative a I’intéressement, JONC du 25 février 2014, p.
2023.



Nadége Meyer 177

Toute la difficulté dans ce cas précis résulte du fait que les partenaires sociaux
n’ont pas été formés a la légistique et que le texte rédigé peut tout aussi bien com-
prendre des dispositions d’ordre juridique que des engagements moraux.

Au-dela de ces difficultés formelles, la loi du pays en droit du travail fait I’ob-
jet d’une véritable construction collective qui s’organise en dehors du Code du travail.

Qu’il s’agisse de propositions ou de projets de lois du pays, la demande
d’intervention du législateur peut étre portée par différents acteurs autres que poli-
tiques, tels que les partenaires sociaux, la société civile*™ ou encore les professionnels
d’un secteur.

Au-dela de la forme que peut emprunter la construction de la loi du pays, celle-
ci est un fabuleux outil de régulation des relations sociales en Nouvelle-Calédonie.

IL. La loi du pays, outil de régulation des relations de travail

Depuis le transfert de compétence du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie,
la loi du pays a joué un réle majeur dans la mesure ou elle a permis d’apporter la sécu-
rité juridique qui faisait défaut jusqu’alors dans cette branche du droit. Cette étape
indispensable pour parvenir a des relations sociales pacifiées permettant de promou-
voir I’essor de la négociation collective est désormais achevée. Dés lors, la loi du pays
peut s’attacher au fond du droit du travail (A).

Au-dela des réformes et des évolutions de fond nécessaires en la matiére, la loi
du pays se doit encore de jouer une autre fonction vis-a-vis des partenaires sociaux,
celle de garantir le respect d’un certain ordre social (B).

A. La loi du pays, outil d’émancipation du droit du travail

La loi du pays est un fabuleux outil d’émancipation du droit du travail calédo-
nien par rapport au droit du travail métropolitain.

Pour autant, le transfert de compétence normative n’est pas un élément suf-
fisant en soi pour engendrer de facto la production de lois du pays différentes de
la 1égislation métropolitaine. Bien au contraire, créer une législation spécifique a la
Nouvelle-Calédonie s’avere beaucoup plus difficile que de rester dans le giron du
droit métropolitain et d’adopter localement des 1égislations identiques ou similaires.

Certaines branches du droit transférées a la Nouvelle-Calédonie sont restées
trés proches des 1égislations métropolitaines en raison soit de la cristallisation*” du
droit positif par un abandon ou un désintérét de la matiére, soit de I’adoption de légis-
lations similaires*,

S’agissant du droit du travail, le 1égislateur néo-calédonien a pris le parti de
créer un droit contextualisé, adapté aux relations de travail spécifiques au territoire,
tant en raison de ses particularités économiques que sociales.

404 Tel a été en partie le cas pour la loi du pays relative aux relations de travail et a I’interdiction du
harcélement moral et sexuel au travail, JONC du 18 octobre 2011, p. 7938.

405 Comme en droit des assurances.

406 Tel est le cas en droit fiscal ou en droit de la protection sociale.
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Bien que prévue dans le Préambule de 1’accord de Nouméa*”’ et la loi orga-
nique du 19 mars 19994%, la loi du pays la plus caractéristique a cet égard est tres
certainement celle relative a la protection, a la promotion et au soutien de I’emploi
local*®.

Sans étre aussi emblématiques, d’autres lois du pays ont permis d’adopter une
1égislation sociale adaptée aux spécificités de la Nouvelle-Calédonie.

A titre d’exemple, la loi du pays relative aux relations de travail et a I’interdic-
tion du harcélement moral et sexuel au travail*!® s’inspire certes du droit métropoli-
tain, mais aussi et surtout du droit canadien, et ce, afin de répondre au plus juste aux
nécessités locales. A cette occasion, la loi du pays a inscrit dans le Code du travail
le droit au respect au travail. Ainsi, I’article Lp. 113-1 dispose que « tout salarié a
droit & des relations de travail empreintes de respect et exemptes de toute forme de
violence. Toute personne a le devoir de contribuer, par son comportement, au respect
de ce droit ». La consécration de ce principe dans la loi du pays ne reléve certaine-
ment pas du hasard et s’inscrit, d’une part, dans des relations de travail trop souvent
conflictuelles en Nouvelle-Calédonie, et, d’autre part, dans un contexte multiculturel.
Ce dernier vient parfois troubler les relations de travail dans la mesure ou le compor-
tement d’un salarié ou d’un employeur sera « normal » ou acceptable pour certains et
absolument intolérable pour d’autres*'’.

La loi du pays relative a I’interdiction du harcélement au travail permet égale-
ment de remarquer que le 1égislateur néo-calédonien s’inspire parfois du droit métro-
politain*'? mais aussi d’autres législations, canadienne en 1’occurrence, voire parfois
de législations des pays de common law de la zone Pacifique, pour répondre au mieux
aux problématiques calédoniennes.

De maniére identique, le 1égislateur, guidé en ce sens par les partenaires so-
ciaux, s’est largement inspiré¢ du droit québécois qui a mis en place le Conseil consul-
tatif du travail et de la main-d’ceuvre, pour créer le Conseil du dialogue social*'?.

407 Préambule de I’accord de Nouméa du 5 mai 1998 : « [...] La taille de la Nouvelle-Calédonie et ses
équilibres économiques et sociaux ne permettent pas d’ouvrir largement le marché du travail et justifient
des mesures de protection de I’emploi local. [...] Afin de tenir compte de 1’étroitesse du marché du travail,
des dispositions seront définies pour favoriser ’accés a I’emploi local des personnes durablement établies
en Nouvelle-Calédonie [...] ».

408 Article 24 de la loi organique modifiée n® 99-209 du 19 mars 1999, JORF n° 68 du 21 mars 1999,
p- 4197 :

« Dans le but de soutenir ou de promouvoir I’emploi local, la Nouvelle-Calédonie prend au bénéfice des
citoyens de la Nouvelle-Calédonie et des personnes qui justifient d’une durée suffisante de résidence des
mesures visant a favoriser 1’exercice d’un emploi salarié, sous réserve qu’elles ne portent pas atteinte aux
avantages individuels et collectifs dont bénéficient a la date de leur publication les autres salariés. [...] La
durée et les modalités de ces mesures sont définies par des lois du pays ».

409 Loi du pays n® 2010-9 du 27 juillet 2010, JONC du 12 aott 2010, p. 6934.

410 Loi du pays n®2011-5 du 17 octobre 2011, JONC du 18 octobre 2011, p. 7938.

411 La notion de respect n’est pas universelle. Ainsi, le fait de ne pas dire « bonjour » sera vécu par
certains comme un affront alors que d’autres y seront totalement indifférents.

412 Aumoins pour une part s’agissant de la loi du pays relative au harcélement moral et sexuel au travail.
413 Lors du troisiéme forum du dialogue social, Fernand Matteau, Président du Conseil consultatif
du travail et de la main-d’ceuvre a présenté, afin d’inspirer éventuellement les auditeurs de la session,
I’instance éponyme qui existe au Québec :
http://www.dtenc.gouv.nc/portal/page/portal/dte/librairie/pdf/dialogue_social/forum08/matteau.pdf.



Nadége Meyer 179

Méme si le travail d’adaptation du droit du travail au contexte calédonien
est en marche, il reste néanmoins encore du chemin a parcourir pour que la loi du
pays intégre totalement la multiculturalité qui caractérise les relations de travail en
Nouvelle-Calédonie. Ainsi, la justification des absences pose un réel probléme au
sein des entreprises calédoniennes. En effet, hormis les causes d’absences autorisées,
héritées des lois métropolitaines, telles les absences pour cause de maladie, d’acci-
dent du travail ou non, ou celles résultant d’événements familiaux déterminés par les
conventions collectives, aucune absence justifiée par des raisons liées a la coutume
(kanak ou wallisienne) notamment en cas de mariage coutumier, de déces, de fétes
coutumicéres..., des absences liées a des fétes asiatiques*!%, n’a été a ce jour consacrée
par le législateur néo-calédonien*®.

Il convient toutefois de nuancer ce dernier propos, car si la contextualisation
du droit du travail aux spécificités des entreprises calédoniennes doit certes éma-
ner des lois du pays, elle proviendra également des conventions collectives et de la
jurisprudence.

Les lois du pays en droit du travail, notamment celles dont le contenu s’éman-
cipe du droit métropolitain, ont besoin de vivre, d’étre expérimentées, d’attendre que
la jurisprudence calédonienne s’étoffe. Lorsque la loi du pays différe de la loi métro-
politaine, il est alors impossible de s’appuyer sur la jurisprudence dégagée par la
chambre sociale de la Cour de cassation. Pour autant, les contentieux locaux qui font
I’objet d’un pourvoi sont rares et laissent persister des doutes quant a 1’interpréta-
tion que retiendraient les magistrats de la Cour de cassation par rapport aux jurispru-
dences locales.

Ainsi, s’agissant de contentieux relatifs a la représentativité, aucun pourvoin’a
été interjeté a ce jour sur des jugements rendus en dernier ressort par le Tribunal de
premicre instance de Nouméa. Sur certaines questions, il parait évident que la Cour
de cassation casserait les jugements calédoniens, mais en 1’absence de saisine de la
Haute Cour, la jurisprudence du Tribunal de premiére instance ou celle du Tribunal
du travail différe profondément de celle retenue de maniére constante par la Haute
juridiction nationale. A titre d’exemple, le Tribunal de premiére instance a reconnu
la validité d’un délégué du personnel suppléant désigné délégué syndical dans une
entreprise de moins de cinquante salariés, alors qu’une jurisprudence constante de la
Cour de cassation précise que seul le délégué du personnel titulaire peut étre désigné
délégué syndical pour la durée de son mandat.

B. La loi du pays, gardienne de lintérét social

Méme si la Nouvelle-Calédonie reste soumise a I’ensemble des principes et
droits formant le bloc de constitutionnalité, la loi du pays en droit du travail se doit de
jouer le role d’un « garde-fou ».

La loi du pays doit bien évidemment préserver 1’intérét général, mais elle
est également appelée a assurer une autre fonction, celle de gardienne d’un intérét

414 Par exemple, pour la féte du Tét en raison d’une forte population d’origine asiatique établie en
Nouvelle-Calédonie.
415 Seules quelques conventions collectives tiennent compte de la diversité culturelle qui caractérise la
Nouvelle-Calédonie.
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supérieur aux intéréts individuels et collectifs des salari¢s, des employeurs et des or-
ganisations syndicales et patronales.

S’agissant tout d’abord de la préservation de 1’intérét général, entendu dans
sa conception volontariste*!®, ¢’est-a-dire comme la volonté générale dépassant les
intéréts particuliers, la loi du pays est garante du respect d’autres principes qui ani-
ment son action, tels le respect de 1’équilibre des finances publiques ou le respect des
principes de protection sociale. En effet, il peut arriver que les partenaires sociaux
trouvent un consensus permettant de conclure un accord collectif qui excede leur
domaine de compétence, ou plus couramment, qui a des répercussions sur d’autres
institutions ou organismes. Le role du 1égislateur est alors de brider la volonté, certes
partagée, des partenaires sociaux en mettant en concurrence, et en comparant, les
intéréts catégoriels a I’intérét général.

Actuellement, les partenaires sociaux calédoniens ont tellement investi le droit
du travail, qu’il revient au législateur de contrdler leur action et leurs accords, accords
qui peuvent n’étre que de circonstances. Tel est le cas, par exemple, de la volonté
des partenaires sociaux les plus représentatifs de réduire le nombre d’organisations
syndicales représentatives en Nouvelle-Calédonie. Certaines organisations syndicales
de salariés estiment que le nombre de syndicats représentatifs en Nouvelle-Calédonie
est trop important*'’. Ce constat est par ailleurs partagé par certaines organisations
patronales. D’un commun accord, les organisations précitées souhaitent que le seuil*'®
de représentativité soit augmenté afin de réduire le nombre de partenaires sociaux
représentatifs. Si ’on peut entendre, voire méme comprendre I’intérét des organisa-
tions tant patronales que syndicales de réduire le nombre d’interlocuteurs, il est plus
difficilement acceptable de revoir les critéres de représentativité dans ce seul et unique
objectif. Si autant d’organisations syndicales de salariés sont a ce jour, représenta-
tives, ¢’est précisément parce que I’ensemble des salariés ne se reconnait pas dans la
ou les idées défendues par les deux ou trois organisations syndicales les plus repré-
sentatives actuellement. Les autres syndicats, qui sont loin d’étre des organisations
marginales ont et doivent continuer a exister dans le paysage social calédonien et ce,
afin de garantir une certaine démocratie sociale. C’est a cet égard que la loi du pays
doit jouer son role de garant de 1’intérét général.

Les partenaires sociaux peuvent donc rechercher a mettre en avant des intéréts
catégoriels et trouver un consensus a ce propos, au détriment d’un intérét plus collec-
tif, voire au détriment de 1’intérét général.

De fagon identique, il a été mis en évidence au cours de sessions du dialogue
social que les partenaires sociaux devaient étre formés afin qu’ils se professionna-
lisent*!®. Ceux-ci ont alors décidé de créer I’institut supérieur du travail de Nouvelle-
Calédonie, enti¢rement financé par le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie. Cet
institut a précisément pour objet d’organiser des formations paritaires et non partisanes

416 Par opposition a la conception utilitariste qui considére I’intérét général comme la somme des intéréts
particuliers.

417 11 existe actuellement cinq organisations syndicales représentatives au niveau interprofessionnel, ce
qui est important relativement au nombre de salariés en Nouvelle-Calédonie.

418 Principalement le critére de 1’audience électorale.

419 Conclusions du troisiéme forum sur le dialogue social, 14 novembre 2008.
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au bénéfice des partenaires sociaux. Faute de loi du pays imposant aux partenaires
sociaux de se former via cet institut, certaines organisations syndicales ou patronales
n’envoient jamais aucun de leurs membres se former dans ce cadre. Il n’est absolu-
ment pas question d’interdire aux partenaires sociaux d’organiser des formations dans
le cadre de leur centrale syndicale, il s’agit seulement de conforter ces formations par
une connaissance partagée et objective du droit du travail.

Au-dela de I’intérét que peuvent avoir les centrales syndicales de maintenir
ce type de formation, qui ne tend pas au méme objectif de professionnalisation des
acteurs, I’intérét collectif des salariés ou des employeurs n’est pas pris en compte. Tel
est le réle que doit jouer la loi du pays afin que I’intérét collectif, et au-dela I’intérét
général, soit préservé et valorisé.

Cette illustration ameéne a évoquer un autre intérét que la loi du pays se doit
de protéger et de promouvoir par des dispositions d’ordre public. Il s’agit de I’intérét
social, entendu comme étant I’intérét de I’ Entreprise personne morale, qui tend a assu-
rer la pérennité et la prospérité de ’entité.

Il est alors question de préserver un intérét qui dépasse non seulement les inté-
réts catégoriels que peuvent vouloir défendre les partenaires sociaux, mais aussi les
intéréts des salariés ou ceux des employeurs a titre particulier. Cet ordre public de
I’Entreprise pourrait étre qualifié d’ordre public social, mais pas au sens que recouvre
habituellement ce terme en droit du travail*?®. Cet ordre public social transcende 1’en-
semble des intéréts individuels et collectifs des personnes physiques.

Dans cette perspective, la loi du pays se doit de fixer des régles qui déterminent
les limites que les partenaires sociaux ne peuvent pas franchir, ou les régles incitant
les partenaires sociaux a négocier dans un cadre trés précis.

De maniére plus concréte, les partenaires sociaux ont désormais tendance a
vouloir tout négocier, tout régenter par le biais de la négociation collective de fagon a
s’affranchir du cadre plus strict que représente pour eux la loi du pays. Or, la culture de
lanégociation collective est naissante en Nouvelle-Calédonie. En effet, les partenaires
sociaux, plus habitués aux relations de travail conflictuelles, n’ont pas encore acquis
assez d’expérience en la matiére non seulement sur un plan technique, mais aussi et
surtout sur un plan plus fondamental. La négociation collective a besoin d’évoluer, de
mirir. Au-dela de son réle de garant de 1’ordre public, le 1égislateur néo-calédonien
doit s’efforcer d’instituer un cadre précis dans lequel les partenaires sociaux doivent
s’inscrire.

La négociation collective est un art qui requiert de 1’expérience et de la
responsabilité.

A I’heure actuelle, la loi du pays doit accompagner les partenaires sociaux dans
cette voie en suscitant leur négociation sur certains thémes, notamment en étoffant la
négociation annuelle obligatoire dans les entreprises ou en imposant aux partenaires
sociaux de négocier sur d’autres thémes que la rémunération.

Dans une période ou la conjoncture économique semble hésitante, il pour-
rait étre opportun que la loi du pays impose aux partenaires sociaux de négocier des
accords de méthode en cas de recours aux licenciements économiques.

420 Il n’est absolument pas question dans ce cas d’un ordre public favorable aux salariés.
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Dans un autre domaine, la loi du pays devrait imposer une obligation de négo-
cier I’adaptation des classifications de la convention de branche au niveau de 1’entre-
prise afin de référencer 1I’ensemble des métiers présents dans 1’entreprise et leur asso-
cier une rémunération correspondante. Ce vide conventionnel est trés souvent source
de conflit dans les entreprises, car les salariés n’ont pas de visibilité quant a leur posi-
tion actuelle et les perspectives d’évolution professionnelle au sein de I’entreprise.

De maniére identique, rares sont les entreprises**! qui se sont dotées d’accords
de méthode en matiére de dialogue social, et ce, afin d’éviter les conflits collectifs.

Plus généralement et a I’instar de la codification du droit du travail, le 1égislateur
devrait imposer une obligation de consolidation de I’ensemble des accords collectifs
d’entreprise. En effet, un autre imbroglio juridique demeure, celui du foisonnement
d’accords collectifs d’entreprise et la difficulté de déterminer le droit conventionnel
positif. La sécurité juridique qui était nécessaire au niveau de I’ensemble du droit du
travail et qui a abouti a la codification du droit du travail est également primordiale
pour clarifier le droit conventionnel applicable dans chaque entreprise et susciter ainsi
la négociation collective.

Enfin et surtout, la loi du pays doit aménager un cadre et des limites a la négo-
ciation. Ainsi, tout ne doit pas et ne peut pas étre négociable. Pour autant, si la loi du
pays met en place des « garde-fous » et incite & une négociation plus qualitative que
quantitative, la conclusion des accords collectifs peut alors s’affranchir du respect de
I’ordre public social* dans le sens classique du terme.

A T’heure actuelle, la loi du pays n’offre que deux cas dans lesquels il est
possible de conclure des accords dérogatoires : en matiére de modulation du temps
de travail et lorsqu’un accord d’entreprise prévoit des modalités particuliéres d’appli-
cation des majorations de salaires décidées par les conventions de branche ou les
accords professionnels ou interprofessionnels*?. Afin de rendre le droit convention-
nel plus riche, la loi du pays doit ouvrir le champ de la négociation collective a des
thémes*** auxquels les partenaires sociaux ne pensent pas nécessairement, ou sur les-
quels ils sont réticents a s’aventurer tout en garantissant le respect d’un ordre public
de I’entreprise®.

La Loi du pays a donc joué un réle considérable en droit du travail en offrant la
sécurité juridique qui faisait défaut depuis des décennies dans cette branche du droit.
En apaisant les relations sociales, elle a ainsi permis de créer un cadre propice
a la négociation collective de telle sorte que les partenaires sociaux sont entrés dans
le « tout contractuel » ou le « tout conventionnel ». Ils s’érigent en législateur et

421 CARSUD est a notre connaissance la seule entreprise ayant conclu ce type d’accord collectif.

422 LD’ordre public social est ici entendu comme étant un minimum légal susceptible d’étre amélioré par
voie conventionnelle.

423 Cf article Lp. 332-19 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.

424 11 pourrait s’agir d’accords collectifs sur le dialogue social dans I’entreprise, sur la prévention des
risques psycho-sociaux, des accords de méthode sur différents thémes...

425 11 s’agit dans ce dernier cas de garantir le respect de I’intérét de I’Entreprise, au-dela des intéréts
particuliers ou collectifs qui peuvent exister dans cette entité.
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lorsqu’ils demandent son intervention, ce n’est que pour donner une valeur législative
au consensus qu’ils ont trouvé dans le cadre d’un accord collectif.

La loi du pays se doit désormais de réguler cette envie irrépressible de « tout
négocier » d’une part en incitant les partenaires sociaux a ouvrir le champ de leurs
négociations et d’autre part en s’affirmant comme garant d’un ordre public so-
cial renouvelé.






Relations collectives du travail et autonomie législative :
des lois du pays pour quoi faire ?

Laure CHARLIER
Responsable de I’Institut des Relations Sociales de Nouvelle-Calédonie
DEA « Droit privé »

Le droit des relations collectives du travail regroupe I’ensemble des normes et
des mécanismes qui assurent le fonctionnement de la démocratie sociale au travers de
ses deux principales composantes que sont le paritarisme et la négociation collective?.

Il constitue, a co6té du droit des relations individuelles du travail, une face
d’une méme réalité : celle d’une société en construction, titonnant dans une maitrise
que chacun souhaite raisonnée de son développement.

Une réalité qui, en Nouvelle-Calédonie comme ailleurs, ne peut s’affranchir
de ses origines historiques et de sa multiculturalité a nulle autre pareille qui ont fait
émerger un mod¢le a part de relations sociales*’.

Modelé par I’histoire, par la sociologie des forces, le droit calédonien des rela-
tions collectives du travail est un processus fait d’initiatives et de nécessaires change-
ments qui devraient étre autant d’éléments constitutifs de son identité.

Dresser un état des licux des lois du pays adoptées en matiére de relations
collectives du travail depuis le 1¢ janvier 2000, date du transfert par I’Etat de sa com-
pétence en matiére de droit du travail, de droit syndical et d’inspection du travail*?® en
application de 1’accord de Nouméa peut passer par quelques chiffres : sur 27 lois du
pays adoptées en droit du travail, 7 d’entre elles concernent les relations collectives*?.

Cela peut paraitre a premiére vue modeste.

Il s’agit cependant d’une production de régles législatives majeures car
porteuses d’une nouvelle vision et d’une nouvelle dynamique des relations du tra-
vail calédoniennes.

L’originalité de ces lois du pays tient a leur mode de conception bien en amont
de leur adoption par I’assemblée 1égislative qu’est le congrés de la Nouvelle-Calédonie.

426 Bernard Bossu, Frangois Dumont, Pierre-Yves Verkindt, Droit du travail, Montchrétien, 2011.

427 Jean Lespinasse, Le travail forcé dans les colonies frangaises et la SDN, thése de doctorat, Bordeaux,
1933.

428  Article 22-2° de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF,
21 mars 1999, p. 4197.

429  www.juridoc.gouv.nc, rubrique Le Droit - Lois du pays >> Recherche : Droit du travail.
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Carine David décrit 1’«ingénierie institutionnelle océanienne privilégiant le
consensus » des autorités politiques calédoniennes*¥. Cette ingénierie se double, sin-
guliérement en matiére de relations collectives du travail, de I’empreinte des parte-
naires sociaux dans la définition du contenu méme des lois du pays.

Cette ¢élaboration trouve I’une de ses sources majeures dans la signature le 20
octobre 2000 du Pacte social*! entre une grande partie des partenaires sociaux*¥, le
gouvernement de la Nouvelle-Calédonie et le Haut-commissaire de la République en
Nouvelle-Calédonie. Ce texte fondateur est le fruit d’apres négociations qui se sont
échelonnées plusieurs mois dans un climat de tensions sociales.

Le préambule de cette déclaration d’intention commune prévoyait que :

« L’année 2000 doit permettre de créer les conditions d’une véritable paix
sociale nécessaire au développement économique, notamment par la reconnaissance
et le respect des partenaires sociaux dans le champ d’action qui est le leur. C’est
une nouvelle vision des relations sociales qui doit naitre, plus constructive et plus
sereine ».

Le texte audacieux décline en sept points*** un ensemble de mesures a mettre
en euvre pour y parvenir.

Bon nombre de lois du pays en matiére de droit du travail ont été prises en
application du Pacte social.

Une seconde démarche constitue, simultanément, la source de plusieurs lois du
pays adoptées en la matiére.

Les sessions du dialogue social initiées a compter de décembre 20054 qui réu-
nissent les partenaires sociaux ont notamment pour objectif de « faire émerger un ou
plusieurs projets qui permettent d’améliorer de fagon durable le dialogue social ». Les
auditeurs de cet espace inédit d’échange s’accordent sur une méthode, des objectifs
généraux, la nécessité de produire des projets, un calendrier et un pilotage.

Le Pacte social a bien évidemment constitué une référence fondamentale pour
la fixation des objectifs généraux des sessions**. Les travaux des quatre sessions or-

430 Carine David, « Lois du pays et Question prioritaire de constitutionnalité. Vers un renforcement
de I’état de droit en Nouvelle-Calédonie », Revue frangaise de droit constitutionnel, avril 2014, n® 98, p.
317-344.

431  Pacte social du 20 octobre 2000, JONC du 2 novembre 2000, n® 7498, p. 5934 et s.

432 Le Pacte social sera finalement signé par les organisations syndicales suivantes : la FSFAOP, le
SLUA, I'USOENC, I’UT CFE-CGC, 'UTFONC, la Fédération artisanale de NC, la Fédération des
métiers et entreprises de NC, la Fédération patronale, la Fédération des PME, le Syndicat des commergants
négociants et le Syndicat des éleveurs de NC.

433 Ces points sont les suivants : 1. Pour une refondation des relations entre partenaires sociaux. 2. Pour
une revalorisation des conditions de vie des plus défavorisés. 3. Pour la création d’emplois. 4. Pour la
protection de I’emploi local. 5. Pour la mise en place de la couverture sociale unifiée. 6. Pour le maintien
et I’amélioration du régime de retraite complémentaire. 7. Pour la préservation des intéréts vitaux de la
Nouvelle-Calédonie.

434 A T’origine, les sessions du dialogue social ont été organisées a I'initiative du gouvernement de la
Nouvelle-Calédonie et de I’Etat avec le concours de I’Institut National du Travail, de I’Emploi et de la
Formation Professionnelle.

435 Actes du colloque consacré au 10¢ anniversaire du Pacte social, 20 octobre 2010, DTENC, avril 2011.
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ganisées depuis 20054 ont conduit a 1’élaboration de différents projets de texte*’’” et

ont impulsé une nouvelle approche de la régulation sociale**® en Nouvelle-Calédonie.
Ce mode de conception de la loi du pays a jeté les bases de larges perspectives

d’évolution en démontrant I’influence du dialogue social pour créer la norme.

L’article 99 de la loi organique du 19 mars 1999 attribue aux lois du pays le
soin de fixer les « principes fondamentaux du droit du travail et du droit syndical »*¥.

Le transfert du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie a compter du 1 janvier
2000 a rendu indispensable la codification compléte de la matiére. La loi du pays du
13 février 2008*° a permis la création du Code du travail de la Nouvelle-Calédonie
facilitant I’accés a la régle de droit de tous ses utilisateurs. Il est incontestablement
devenu un instrument que se sont appropriés les acteurs sociaux, notamment dans
I’exercice des relations collectives de travail et peut étre regardé comme contribuant
a la qualité de ces rapports.

Les lois du pays adoptées depuis quinze ans constituent les fondations d’un
systéme cohérent de relations sociales. Sa construction est passée par une redéfinition
a la fois des acteurs du dialogue social et de leurs rdles (I) et par I’instauration de
mécanismes de nature a faciliter la régulation de ces relations (II).

I. Des lois du pays pour structurer les acteurs du dialogue social et leurs
roles
Le législateur local, prenant en compte les aspirations de démocratie sociale*!
exprimées lors des discussions de préparation du Pacte social a entendu assurer la res-
tauration de la 1égitimité des acteurs du dialogue social (A) qui elle-méme conditionne
celle des accords collectifs du travail (B) négociés et signés par ces mémes acteurs.

436 La premiere session du dialogue social (2006-2007) portait sur le financement des organisations
syndicales représentatives et la protection de I’emploi local. La deuxiéme session organisée en 2008 portait
sur le dialogue social territorial et sur les relations de travail. La troisiéme session (2011-2012) s’intitulait
« Pour une réforme des institutions représentatives du personnel » et la quatriéme session (2013-2014)
« Comment mieux accompagner vers 1’emploi et permettre une meilleure application de la loi sur I’emploi
local ? ».

437 Le plus emblématique étant devenu la loi du pays n® 2010-9 du 27 juillet 2010 relative a la protection,
a la promotion et au soutien de I’emploi local, JONC du 12 aoit 2010, p. 6934 et s. Cette loi du pays ne sera
pas traitée dans le présent article consacré aux relations collectives du travail et non a I’emploi.

438 « La régulation est ’ensemble des mécanismes par lesquels un systéme social s’équilibre, gére son
changement, arbitre entre les intéréts et les valeurs des différents groupes qui se manifestent en son sein »,
Raymond Boudon et Frangois Bourricaud, Dictionnaire critique de la sociologie, Paris, PUF, 1982.

439 Loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF, 21 mars 1999,
p. 4197.

440 Loi du pays n°® 2008-2 du 13 février 2008 relative au Code du travail de Nouvelle-Calédonie, JONC
du 27 février 2008, p. 1442 et s.

441 « La notion de démocratie sociale renvoie a 1’idée que les membres de la société civile doivent
pouvoir participer notamment par I’intermédiaire des groupements qui les rassemblent, a la gestion des
organismes sociaux et a la production de normes juridiques qui les concernent non seulement en tant que
citoyens politiques mais aussi en tant qu’hommes situés dans leurs milieux professionnels, familiaux,
culturels (etc.) », Bernard Bossu, Frangois Dumont, Pierre-Yves Verkindt, Droit du travail, Montchrétien,
2011.
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A. La restauration de la légitimité des acteurs

Lieux d’expression constitués pour la défense d’intéréts professionnels, les
syndicats sont reconnus comme les acteurs privilégiés du dialogue social a la condi-
tion que leur 1égitimité soit incontestable. C’est aux fins d’asseoir cette derniere sur
de nouvelles régles qu’une réforme de leur représentativité a été entreprise. Cette
évolution indispensable n’a cependant pas eu totalement les effets escomptés sur la
légitimité des acteurs de 1’entreprise.

1. La réforme de la représentativité des organisations syndicales de
salariés

Quelle organisation syndicale peut prétendre représenter les intéréts des tra-
vailleurs calédoniens, des salariés du secteur privé, des salariés d’une branche d’acti-
vité précise, des salariés d’une profession ou encore ceux d’une entreprise ?

C’est a cette question fondamentale que la loi du pays du 14 avril 2006 relative
a la représentativité des organisations syndicales de salariés*?, prise en application du
Pacte social** a entendu répondre.

Le contexte de cette réforme s’inscrivait dans un paysage syndical disséminé,
dix organisations syndicales de salariés bénéficiant d’une représentativité* facilitée
par des critéres non cumulatifs fixés par I’ordonnance du 13 novembre 19854, Or,
la représentativité syndicale conditionne des prérogatives exorbitantes du droit des
relations collectives du travail*. Selon le rapporteur de la loi du pays :

« L’exigence de la représentativité tient au souci de structurer les relations
sociales. Il s’agit pour les pouvoirs publics et les organisations professionnelles
d’employeurs de pouvoir négocier avec un nombre limité d’interlocuteurs sérieux
et crédibles. Les pouvoirs publics doivent cependant s’assurer que ces syndicats

442 Loi du pays n® 2006-4 du 14 avril 2006 relative a la représentativité des organisations syndicales de
salariés, JONC du 18 avril 2006, p. 2719 et s. codifiée désormais aux articles Lp. 322-1 et s. du Code du
travail de Nouvelle-Calédonie (CTNC).

443 Le paragraphe 1 du Pacte social relatif a la refondation des relations entre les partenaires sociaux
énongait que « Pour exercer pleinement leur role, les organisations patronales et syndicales doivent étre
représentatives, reconnues, responsables, respectées et respectueuses de la 1égalité. ». Parmi des dispositifs
a mettre en ceuvre, le point 1.2.2. visait expressément la représentativité des organisations syndicales de
salariés en détaillant un certain nombre de propositions. Pacte social, JONC du 2 novembre 2000, n® 7498,
p. 5934.

444 L’UTFO, 'USOENC, I’'USTKE, I'USGCINC, le SOTPM, la FCCNC, le SNPNC, la FSFAOFP,
I'UTCFECGC et le SLUA. Arrétés successifs portant désignation des organisations et syndicats
professionnels reconnus représentatifs au niveau du Territoire : arrété n® 2014 du 18 aott 1988, JONC du
30 aott 1988, p. 1377, n° 3396 du 22 décembre 1988, JONC du 10 janvier 1989, p. 423, n® 3189-T du 9
juillet 1997, JONC du 15 juillet 1997, p. 2360.

445 Selon I’ordonnance n® 85-1181 du 13 novembre 1985 relative aux principes directeurs du droit
du travail, ces critéres étaient les suivants : les effectifs, I’indépendance, les cotisations, 1’expérience et
I’ancienneté.

446Notamment en mati¢re de participation au débat territorial, de gestion d’organismes paritaires, de
négociation collective, de représentation du personnel ou d’exercice du droit syndical dans I’entreprise.
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représentent, effectivement, I’intérét collectif des salariés au nom desquels ils pré-
tendent agir »*7.

Afin de coller aux réalités des besoins de la négociation collective et d’identi-
fication de ses réels acteurs, un nouveau niveau de représentativité est venu s’ajouter
au niveau territorial et a celui de ’entreprise : le niveau interprofessionnel du sec-
teur privé. Désormais, en application d’une rigoureuse régle de concordance, chaque
syndicat doit faire la preuve de sa représentativité a chaque niveau d’appréciation
concerné et ce, au moyen d’un nouveau critére objectif : le seuil d’audience électorale.

La loi du pays vient ici recentrer le dialogue social sur ses acteurs les plus 1égi-
times en affirmant avec vigueur un principe démocratique venu s’ajouter aux anciens
critéres que sont les effectifs, I’indépendance, les cotisations, 1’expérience et une an-
cienneté révisée a deux ans a cette occasion. La représentativité se démontre donc de-
puis 2006 par le terrain obligeant ainsi les représentants du personnel présentés par les
organisations syndicales a étre particulierement a 1’écoute des salariés qui les élisent.

L’audience électorale a atteindre pour décrocher le sésame de la représentati-
vité au niveau territorial passe par I’obtention d’une moyenne générale de voix lors
des élections des représentants du personnel des secteurs public et privé**® au moins
égale a 5 % du total des suffrages valablement exprimés tous colléges confondus*.
Cette audience dans le secteur privé, au niveau interprofessionnel est fixée au méme
pourcentage de voix* obtenu lors des élections des délégués du personnel titulaires.

Compte tenu du paysage économique calédonien, les élections des délégués
du personnel sont les plus répandues. Elles sont organisées tous les deux ans, depuis
la loi du pays du 15 janvier 2001%" qui constitue historiquement la premiére loi du
pays adoptée en matiére de relations collectives du travail. Ces critéres sont appliqués
de fagon identique pour la composition de tous les organismes paritaires (CAFAT,
FSH, mutuelles...), consultatifs (CESE, CCT, comité consultatif des prix, CDS...) ou
délibératifs (CPEL)*2,

447 Rapport au congres de Philippe Gomés du 5 janvier 2006, JONC du 18 avril 2006, p. 2721.

448 La délibération précise en son article 4. I. qu’il s’agit dans le secteur privé, des élections des délégués
du personnel titulaires et dans le secteur public, des élections des représentants des fonctionnaires aux
commissions administratives paritaires mais aussi de celles des délégués du personnel titulaires des agents
non fonctionnaires. Délibération n® 229 du 13 décembre 2006 relative a la représentativité des organisations
syndicales de salariés, JONC du 26 décembre 2006, p. 9140. Cet élément est désormais codifié a I’article
R. 322-1 du CTNC.

449  Article 58 de ’ordonnance modifiée n® 85-1181 du 13 novembre 1985 modifié par la loi du pays du
14 avril 2006, désormais codifi¢ a I’article Lp. 322-1 du CTNC.

450 Article 58-1 de I’ordonnance modifiée n® 85-1181 du 13 novembre 1985, désormais codifié a ’article
Lp. 322-2 du CTNC.

451 Loi du pays n® 2000-007 du 15 janvier 2001 relative a la durée du mandat des délégués du personnel,
JONC du 16 janvier 2001, p. 303. Auparavant, I’article 64 de la délibération n® 49/CP du 10 mai 1989
relative aux groupements professionnels et a la représentation des salariés fixait le mandat des délégués du
personnel a un an.

452 Caisse de compensation des prestations familiales, des accidents du travail et de prévoyance des
travailleurs (CAFAT), Fonds social de I’habitat (FSH), Conseil économique, social et environnemental
(CESE), Commission consultative du travail (CCT), Conseil du dialogue social (CDS), Commission
paritaire de I’emploi local (CPEL).
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Enfin, dans I’entreprise ce critére minimal est porté a 10 % des suffrages vala-
blement exprimés dans au moins un collége a I’occasion des élections des délégués
du personnel #** titulaires.

Ce recentrage sur les acteurs les plus crédibles du dialogue social s’est égale-
ment traduit par I’abandon de la présomption irréfragable de représentativité des orga-
nisations syndicales reconnues représentatives au niveau territorial pour la création
de sections syndicales et la désignation de délégués syndicaux au sein des entreprises
calédoniennes de plus de 50 salariés.

Le législateur calédonien a ainsi mis fin a cette faveur accordée mécanique-
ment aux syndicats de salariés reconnus représentatifs territorialement qui pouvait
faciliter artificiellement leur implantation dans les entreprises, malgré une audience
réelle tres faible. Cette présomption a en effet, été disqualifiée en présomption simple
dévolue aux syndicats affiliés a une organisation reconnue représentative dans le sec-
teur privé au niveau interprofessionnel®*. Elle peut désormais, en cas de contestation,
étre combattue par la preuve contraire telle I’absence de présentation de candidats aux
derniéres élections des délégués du personnel ou I’absence de versement de cotisa-
tions syndicales de la part d’adhérents.

Bien évidemment, si un ancrage dans I’entreprise peut étre démontré par 1’or-
ganisation syndicale, I’implantation syndicale dans 1’entreprise s’en trouvera pleine-
ment justifiée.

Par ailleurs, la loi du pays du 14 avril 2006 a institué au profit des syndicats
reconnus représentatifs dans le secteur privé au niveau interprofessionnel (et non plus
au niveau territorial) ou a ceux qui y sont affiliés une présomption irréfragable de
représentativité pour la présentation des candidats au 1¢ tour des élections des délé-
gués du personnel*>® mais aussi, par cohérence au 1° tour des élections des comi-
tés d’entreprise .

Le choix des candidats aux ¢lections devient particuliérement crucial. Derriére
lui se joue des enjeux d’importance comme 1’amélioration de la syndicalisation, le re-
centrage de 1’action syndicale sur la défense de 1’intérét collectif des salariés car c’est
a ces derniers qu’il revient, d’arbitrer le dialogue social en légitimant eux-mémes
les syndicats*’. Le chantier de la représentativité syndicale reste ouvert puisque les
partenaires sociaux calédoniens ont prévu que le sujet soit réexaminé dans les deux
prochaines années**®.

453  Article 58-2 de I’ordonnance modifiée n® 85-1181 du 13 novembre 1985, codifié désormais a Iarticle
Lp. 322-3 du CTNC.

454 Article 61 de I’ordonnance modifiée n® 85-1181 du 13 novembre 1985, codifié désormais a I’article
Lp. 323-12 du CTNC.

455  Atrticle 50 de la délibération n® 49/CP du 10 mai 1989 relative aux groupements professionnels et a
la représentation des salariés, codifi¢ désormais a I’article Lp. 341-25 du CTNC.

456 Article 62 de la délibération n® 49/CP du 10 mai 1989 relative aux groupements professionnels et a
la représentation des salariés, codifi¢ désormais a Iarticle Lp. 341-40 du CTNC.

457 Le dernier arrété relatif 4 la représentativité des organisations syndicales de salariés est celui du 10
juin 2015, arrété n® 2015-1011/GNC, JONC du 18 juin 2015, p. 4992.

458 Ce réexamen est mentionné dans 1’accord interprofessionnel sur le financement du dialogue social
du 17 décembre 2014, www.medef.nc, rubrique Relations sociales >> Recherche : financement dialogue
social >> 3.
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2. Une distorsion avec la réalité toutefois maintenue par le législateur

Si I’objectif de la réforme de la représentativité des organisations syndicales
était la « redynamisation de la négociation collective » afin de « mobiliser les acteurs
les plus concernés dans le champ d’application de I’accord négocié »*%, le 1égislateur
calédonien n’a pas été jusqu’a réformer le statut du délégué syndical afin d’aligner la
1égitimité de ce mandat sur la nouvelle donne démocratique de I’entreprise.

En toute logique, il aurait été utile de prévoir la perte automatique du mandat
du délégué syndical dés lors que I’organisation syndicale a 1’origine de sa désignation
n’atteint plus le seuil des 10 % de suffrages valablement exprimés lors des dernicres
élections des délégués du personnel *°,

L’épicentre du systéme de relations collectives du travail étant 1’entreprise,
cette absence de remise en cause des mandats en cours des délégués syndicaux appa-
rait perturbatrice voire dommageable au dialogue social d’entreprise. Ce représen-
tant si¢ge en effet de droit en qualité de représentant syndical au comité d’entreprise
dans les entreprises de moins de 300 salariés mais participe surtout a la négociation
collective et notamment au temps fort que constitue la négociation annuelle obliga-
toire*’!. On ne peut que constater avec perplexité la situation en appelant le 1égislateur
a intervenir.

Refonder la représentativité sur le principe de I’influence réelle des organisa-
tions permet aux syndicats de peser de tout leur poids dans le cadre de la négociation
d’accords avec le monde patronal.

B. Le renforcement de la légitimité des conventions et accords collectifs du
travail

Le principe de 1égitimité est au cceur des dispositions selon lesquelles la licéité
d’une convention ou d’un accord collectif suppose ’absence d’opposition des acteurs
de la négociation collective.

La refonte récente du régime de I’intéressement a par ailleurs été I’occasion de
réviser les conditions de validité de ce type d’accords en imposant la représentation
syndicale comme négociateur de droit commun de tels accords.

459 Rapport au congres du 5 janvier 2006, 5.1., p. 2727, JONC du 18 avril 2006.

460 La réforme métropolitaine de la représentativité des organisations syndicales (issue de la loi du 20
aolt 2008 et donc postérieure a celle de la Nouvelle-Calédonie) a été jusqu’a imposer que le délégué
syndical recueille sur son nom « au moins 10 % des suffrages exprimés au premier tour des dernicres
¢élections au comité d’entreprise ou des délégués du personnel, quel que soit le nombre de votants », cf. art.
1.2143-3 du Code du travail national.

461 Larticle Lp 323-30 du CTNC prévoit un délai de quinze jours pour contester la désignation d’un
délégué syndical. Passé ce délai, la désignation est purgée de tout vice. La jurisprudence locale estime en
effet que la perte de représentativité ne constitue pas un fait nouveau susceptible de remettre en cause la
désignation d’un délégué syndical intervenue ultérieurement (TPL, 1¢ février 2010, n°10-133).



192 Relations collectives du travail et autonomie 1égislative :

1. LI’absence d’opposition majoritaire : nouvelle condition de validité
des conventions et accords collectifs

Tirant les conséquences de la modification des critéres de représentativité syn-
dicale, la loi du pays du 14 avril 2006 a procédé a la réécriture du deuxieéme alinéa de
I’article 19 de I’ordonnance modifiée du 13 novembre 1985 en ces termes :

« La convention ou 1’accord collectif de travail est un acte écrit a peine
de nullité, qui est conclu entre, d’une part, une ou plusicurs organisations syn-
dicales de salariés reconnues représentatives (...) et d’autre part, une ou plusieurs
organisations syndicales d’employeurs ou tout autre groupement d’employeurs
pris individuellement » 62,

Le législateur local procéde ainsi a une redéfinition des acteurs aptes a négo-
cier puis a conclure une convention ou un accord collectif de travail.

En conséquence, cOté salarial, sous réserve de I’invitation a la négociation de
toutes les organisations syndicales représentatives dans leur champ d’application, la
seule signature par une organisation syndicale de salariés représentant soit 5 % mini-
mum des suffrages valablement exprimés tous colléges confondus dans le secteur
privé au niveau interprofessionnel soit 10 % minimum des suffrages valablement ex-
primés dans au moins un collége au sein de I’entreprise suffit a la validité d’un accord
collectif méme non majoritaire.

Si un large compromis semble atteignable au niveau interprofessionnel ou au
niveau des accords de branche, cette condition de validité des conventions et accords
est loin de favoriser cette méme culture au sein de ’entreprise. Elle serait méme dans
la pratique, susceptible de secréter certaines surencheéres.

Or, I’objet de la négociation collective n’est-il pas de rechercher et d’obtenir
une majorité de signatures qui soit le reflet d’un compromis qui légitime 1’accord, le
mieux étant I’unanimité ?

Par ailleurs la distorsion constatée quant au maintien du mandat du délégué
syndical désigné par un syndicat devenu non représentatif compte tenu des nouveaux
critéres, pose la question récurrente en pratique de la valeur juridique des accords
signés dans de telles circonstances.

En application de I’article 19 de I’ordonnance précitée, ces accords n’ont pas
la force obligatoire conférée aux accords collectifs du travail. Il s’agit d’accords aty-
piques : 1I’équivalent de simples engagements unilatéraux de la part de I’employeur
dénués de sécurité juridique, susceptibles d’engendrer difficultés d’application,
conflits de normes et donc malentendus. En conséquence, c’est tout 1’édifice du statut
collectif des salariés qui se trouve ainsi perturbé et ce, en contradiction avec 1’esprit
de la loi du pays du 14 avril 2006.

Le législateur calédonien a toutefois pris soin d’instaurer un véritable verrou
par I’instauration d’un droit d’opposition cette fois majoritaire des conventions et
accords collectifs du travail.

L’article 19-1 de I’ordonnance créé par ladite loi prévoit en effet que :

462  Ces dispositions sont désormais codifiées a I’article Lp. 332-1 du CTNC.
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« La validité d’une convention ou d’un accord collectif du travail est subor-
donnée a I’absence d’opposition d’une ou des organisations syndicales représentant
plus de la moitié des suffrages valablement exprimés au premier tour des dernicres
¢élections au comité d’entreprise ou, a défaut des délégués du personnel dans le champ
d’application de la convention ou de I’accord collectif ».

Ce principe d’opposition a donc pour objet de soumettre un accord a la censure
des syndicats non signataires mais majoritaires (seuls ou ensemble) concernés. I est
un gage de vérification du contenu des accords conforme a I’intérét collectif des sala-
riés et de possibilité d’action par les non signataires. Une fois exercée, I’opposition est
une condition de suspension de 1’applicabilité de 1’accord concerné.

Peu utilisé en pratique, I’avantage de ce nouveau verrou est d’étre de nature a
influer sur la stratégie des acteurs de la négociation collective et a faire évoluer leurs
pratiques dans une perspective de consensus le plus large possible.

2. La réforme de I’intéressement : la redéfinition des objectifs poursui-
vis et des négociateurs de droit commun des accords

L’adoption de la loi du pays du 18 février 2014 relative a ’intéressement*®3
traduit la volonté commune du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie et des par-
tenaires sociaux de voir le pouvoir d’achat des salariés progresser et de réviser un
dispositif institué en 1990. La réforme du régime juridique de ’intéressement vise
également a favoriser son développement dans la négociation collective.

Le législateur a procédé tout d’abord a une redéfinition des objectifs du dispo-
sitif. L’accord d’intéressement vise a la fois ’accroissement des revenus des salariés
et I’amélioration de la performance et de la compétitivité des entreprises, il constitue
pour ces raisons, un outil de cohésion sociale. Afin d’optimiser la réalisation de ces
objectifs communs, ’article Lp. 361-3 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie
(CTNC) impose désormais aux entreprises de plus de 50 salariés dans lesquelles sont
constituées des sections syndicales d’organisations représentatives et qui ne disposent
pas d’intéressement, une négociation annuelle sur cette thématique*®*. Les entreprises
de moins de 50 salariés ne sont pas pour autant exclues de ce dispositif incitatif*®>,

L’article Lp. 361-1 du CTNC affirme deux principes fondamentaux de nature a
rompre avec le passé : les caracteres a la fois collectif et aléatoire de I’ intéressement*®.

463 Loi du pays n°® 2014-8 du 18 février 2014 relative a I’intéressement, JONC du 25 février 2014, p.
2023 et s., codifiée aux articles Lp.361-1 et's. du CTNC.

464 1l s’agit donc bien d’un nouveau théme de négociation annuelle obligatoire (NAO).

465 Larticle Lp. 361-6 du CTNC prévoit : « Les entreprises non soumises aux dispositions des articles
Lp. 333-4 et suivants peuvent instaurer volontairement un intéressement soit en mettant en ceuvre les
dispositions définies au présent chapitre, soit en recourant a un dispositif simplifié¢ dont le contenu et les
modalités de mises en ceuvre sont déterminés par accord collectif interprofessionnel ». Notons qu’aucune
négociation d’un accord interprofessionnel n’a pour le moment débuté a ce sujet.

466 « L’intéressement a pour objet d’associer collectivement les salariés aux résultats de I’entreprise,
a ’accroissement de ses performances ou a I’amélioration de sa productivité. Il présente un caracteére
aléatoire et résulte d’une formule de calcul liée aux résultats, a 1’accroissement des performances ou a
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L’intéressement trouve en effet sa contrepartie dans la réalisation d’un objectif
de performance ou de productivité fixé pour I’ensemble des salariés de I’entreprise et
non dans la réalisation d’une prestation de travail individualisée. Il s’agit d’un mode
de rémunération collective d’un effort collectif, ce qui justifie I’exonération sociale et
fiscale*?’ dont il bénéficie.

Au surplus, I’intéressement est conditionné par des critéres pertinents et mesu-
rables (les résultats de I’entreprise, I’accroissement des performances, 1’amélioration
de la productivité de I’entreprise) fixés préalablement mais dont la réalisation est aléa-
toire*®®. Ceci prohibe toute forme d’intéressement minimum ou forfaitaire. Cette nou-
velle condition de validité implique incontestablement un changement des mentalités
et des pratiques.

Ce caractere collectif suppose que tous les salariés de ’entreprise soient les
bénéficiaires de I’intéressement*®.

La loi du pays a toutefois assoupli la portée de ce principe en intégrant le sou-
hait des partenaires sociaux d’une prise en compte d’une ancienneté minimum des
salariés dans I’entreprise pour bénéficier de I’intéressement*. Elle a de plus, rendu
possible la modulation de I’intéressement en considération de la présence effective du
salarié dans I’entreprise”! sans réguler son versement selon des critéres trop large-
ment individuels qui viendraient en contradiction avec son objet.

Le Iégislateur calédonien a par ailleurs procédé a une redéfinition des négo-
ciateurs du dispositif en instituant un ordre 1égal et non plus optionnel des interlocu-
teurs. Tirant une nouvelle fois les conséquences des régles de représentativité du droit
positif, ’article Lp. 361-2 1 © du CTNC donne la priorité a I’instauration de 1’inté-
ressement par voie d’accord conclu entre I’employeur et le ou les délégués syndicaux
désignés par les organisations syndicales représentatives au niveau de I’entreprise. Il
est donc bien question ici de raviver le principe du monopole syndical en matiére de
négociation collective, ce qui fait écho aux besoins de recentrage des acteurs de la

I’amélioration de la productivité de I’entreprise au cours d’une période de référence dont la durée ne peut
étre supérieure a douze mois ni inférieure a trois mois. ».

467 Larticle Lp. 361-19 prévoit que les sommes versées au titre de I’intéressement bénéficient d’un
régime d’exonération sociale dans la limite de 20 % de I’ensemble des salaires bruts versés par 1’entreprise
au cours de la période de référence. L’article Lp. 361-20 prévoit que les entreprises peuvent déduire
des bases retenues pour ’assiette de 1’imp6t sur les sociétés ou sur le revenu, le montant des sommes
versées en application d’un accord d’intéressement dans les conditions fixées par le Code des imp6ts de la
Nouvelle-Calédonie.

468 LarticleLp.361-16alinéa?2 précise en effet que « Pour ouvrir droitaux exonérations prévues par 1 article
Lp. 361-19, il doit étre déposé au plus tard le premier jour du quatriéme mois précédant la cloture du
premier exercice social concerné par I’accord d’intéressement » a un moment ou les résultats de I’entreprise
sont inconnus.

469 Larticle Lp. 361-9 I’énonce clairement.

470 Selon I’article Lp. 361-10 du CTNC : « L’accord peut conditionner le bénéfice de I’intéressement a
une durée d’ancienneté dans ’entreprise. Une délibération du congreés fixe la durée d’ancienneté maximale
exigible ». L’article R. 361-8 a fixé cette durée maximale a 3 mois alors que les travaux du CDS proposaient
une variation comprise entre 0 et 9 mois.

471 Articles Lp. 361-11 et Lp. 361-13 du CTNC. L’article R. 361-9 précise quant a lui que : « Les
déductions opérées au titre du mécanisme de modulation prévu a Iarticle Lp. 361-13 ne peuvent excéder
30 % du montant de la prime individuelle totale qui aurait été pergue ».
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négociation sur le sort de la collectivité des salariés et sur le nécessaire dépassement
de conflits d’intéréts purement individuels.

Pragmatique, la loi du pays rend possible I’organisation d’une négociation
extra syndicale en cas de carence de représentation syndicale ou d’échec des négocia-
tions selon un ordre 1égal*’.

Afin d’assurer la pédagogie des négociations et de faciliter le contrdle des ac-
cords par 1’autorité administrative, le 1égislateur a redéfini les mentions et le régime
des accords d’intéressement tout en garantissant une large information, aussi bien
collective qu’individuelle, autour du dispositif*’.

Rendant compte des besoins d’évolution du dialogue social calédonien, les lois
du pays ont entendu faciliter les processus de coordination a la fois entre les acteurs
sociaux mais également entre ces acteurs et la puissance publique.

II. Des lois du pays pour faciliter la régulation des relations sociales calédo-
niennes

Favoriser la construction d’un dialogue social renouvelé nécessite d’accorder
les moyens nécessaires a la réalisation de cet objectif. Ces moyens ont été octroyés
grace a des financements spécifiques (A) mais aussi grace a la création d’un espace de
concertation dédié (B).

A. L’instauration d’aides au financement par la puissance publique des
organisations syndicales représentatives de salariés et d’employeurs mais
aussi d’actions en faveur du dialogue social

L’apport des lois du pays portant diverses dispositions relatives au droit du
travail en Nouvelle-Calédonie*™ dans 1’édifice 1égislatif calédonien n’est pas négli-
geable. Loin de seulement compléter ou corriger I’état du droit, elles sont susceptibles
de contenir certaines innovations.

Tel est le cas de la loi du pays du 12 janvier 20107 venue acter le principe de
la participation de la Nouvelle-Calédonie au financement des organisations syndicales
représentatives et plus largement au dialogue social, traduisant ainsi une nouvelle fois,
la politique volontariste du gouvernement en la matiére.

472 Larticle Lp. 361-2 prévoit qu’a défaut de délégués syndicaux, 1’accord peut étre institué par accord
conclu au sein du comité d’entreprise, a défaut, par accord conclu avec les délégués du personnel voire par
référendum interne.

473 L’accord d’intéressement doit en effet prévoir les modalités d’information individuelle des salariés
leur permettant de vérifier que les critéres de répartition ont été correctement appliqués. Le projet doit par
ailleurs étre soumis pour avis au comité d’entreprise ou a défaut aux délégués du personnel au moins 15
jours avant sa signature. Les délégués syndicaux ainsi que le comité d’entreprise, ou a défaut, les délégués
du personnel, doivent étre informés et consultés chaque année sur I’exécution des clauses de 1’accord.

474  Ces lois sont aussi connues sous le nom de « lois balai » car elles rassemblent des dispositions
disparates souvent insuffisantes pour aboutir, seules, a des lois du pays.

475 Loi du pays n® 2010-1 du 12 janvier 2010 portant diverses dispositions relatives au droit du travail en
Nouvelle-Calédonie, JONC du 21 janvier 2010, p. 463 et s., codifiée aux articles Lp.322-5 et s. et Lp. 383-1.
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Les organisations syndicales de salariés et d’employeurs, en qualité de grou-
pements constitués pour la défense d’intéréts professionnels ou catégoriels com-
muns n’ont vocation a exercer aucune activité lucrative*’, Leurs ressources pro-
viennent essentiellement des cotisations de leurs adhérents insuffisantes a assurer leur
autofinancement*”’.

Or, il est indéniable que la qualité du dialogue social est directement liée aux
moyens financiers et humains dont ses acteurs disposent. IIs leurs permettent de déve-
lopper leur capacité d’expertise économique, technique, juridique ou encore sociale.

Les organisations syndicales se situent en effet au carrefour du débat et des
diverses négociations sociales de I’échelon territorial a celui de I’entreprise. Elles
assurent par ailleurs des missions d’intérét général comme la gestion paritaire d’orga-
nismes sociaux*’s,

Le Pacte social envisageait la question de ce financement sous I’angle de I’in-
dispensable formation des partenaires sociaux.

Prenant acte des échanges de la premiére session du dialogue social*’, une
contribution par la puissance publique s’est traduite, dés 2007 et 3 années durant, par
le versement d’aides financiéres accordées aux syndicats représentatifs par voie de
conventions conclues avec le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie.

La loi du pays du 12 janvier 2010 est venue sécuriser juridiquement cette aide
assurant ainsi sa pérennité. L’article 2 de cette loi attribue le versement d’aides finan-
ciéres ou d’avantages en nature au profit des organisations syndicales de salariés et
d’employeurs reconnues représentatives au niveau de la Nouvelle-Calédonie*®.

En désignant ces bénéficiaires, le 1égislateur est venu compléter le dispositif
instauré par la réforme de la représentativité et parfaire sa logique.

Il institue un financement public proportionnel aux suffrages obtenus lors des
élections professionnelles et établit donc un lien entre ce financement et 1’audience
électorale obtenue par les organisations syndicales de salariés*®!. Ce méme lien est,

476 Article Lp. 321-1 du CTNC : « Les syndicats professionnels ont exclusivement pour objet 1’étude et
la défense des droits ainsi que des intéréts matériels et moraux tant collectifs qu’individuels, des personnes
mentionnées dans leurs statuts ».

477 Le taux de syndicalisation en Nouvelle-Calédonie, secteurs public et privé confondus, avoisinerait les
20 %. Il s’¢leve a titre comparatif a 8§ % en France métropolitaine. Pour la donnée métropolitaine : Rapport
Hadas-Lebel, Pour un dialogue social efficace et légitime : représentativité et financement des organisations
professionnelles et syndicales, Rapport au Premier ministre, mai 2006, www.ladocumentationfrangaise.fr.
478 Les syndicats représentatifs siegent notamment au conseil d’administration de la CAFAT, du FSH,
de la Mutuelle du commerce ou encore de ’organisme de retraite complémentaire CRE-IRCAFEX
aujourd’hui géré par Humanis.

479 Des 2006, I’attribution de moyens financiers était posée par les partenaires sociaux comme un
préalable a toute discussion relative a I’amélioration du dialogue social. C’est pourquoi le premier axe
des discussions de la premiere session du dialogue social portait sur la question du financement des
organisations syndicales représentatives et a abouti a la formulation de propositions concrétes par les
auditeurs. Les sessions du dialogue social de Nouvelle-Calédonie 2006-2009. La démarche, les travaux des
auditeurs, le bilan, fascicule DTENC, I'V¢ Forum sur le dialogue social, septembre 2009, p. 12 et s.

480 Article Lp. 322-5 du CTNC.

481  Arrété n® 2014-2509/GNC du 23 septembre 2014 relatif au versement de la participation financiére
de la Nouvelle-Calédonie pour le fonctionnement des organisations syndicales de salariés représentatives,
JONC du 2 octobre 2014, p. 9420.
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pour le moment, effectué s’agissant du nombre d’entreprises adhérentes aux organisa-
tions syndicales patronales*?2.

Le champ de I'utilisation de 1’aide est élargi par rapport aux objectifs affichés
lors des discussions du Pacte social : il ne concerne plus exclusivement la formation
des adhérents mais également le fonctionnement interne des organisations syndicales.

La loi subordonne par ailleurs I’attribution de 1’aide financiére au respect de
I’ordre public en prévoyant que :

« Toute atteinte manifeste et répétée a 1’ordre public sanctionnée par 1’auto-
rité judiciaire, commise dans le cadre de leur action syndicale par une ou plusicurs
personnes si¢geant au sein des organes dirigeants du syndicat ou exergant un mandat
de représentation du syndicat, entraine le non-versement des aides ou la restitution de
celles-ci »*8,

Cette disposition affirme le principe fondamental selon lequel tout finance-
ment versé par la puissance publique ne peut servir que 1’intérét général. Dés lors que
I’action syndicale dégénére en un abus constaté par le juge, I’aide de la Nouvelle-
Calédonie ne peut plus se concevoir.

La nature publique des fonds versés justifie enfin le strict encadrement de
leur utilisation. Les organisations syndicales bénéficiaires sont tenues d’établir des
comptes annuels et d’en justifier®*. Cette exigence induit un changement des pra-
tiques, ces derniéres faisant culturellement preuve de grande prudence en la matiére.
Comme I’a précisé au moment des débats au congrés le membre du gouvernement
concerné, cette transparence est toutefois limitée a la seule justification de 1’utilisa-
tion des fonds publics versés et ne vise pas I’ensemble des ressources des organisa-
tions syndicales*®.

Ce qui est attendu de leur part est une utilisation conforme a I’objet pour lequel
ces subventions sont attribuées : permettre un meilleur fonctionnement matériel des
organisations syndicales et développer I’expertise de leurs représentants par la forma-
tion. Ces objectifs étant eux-mémes en synergie avec ceux affichés 10 ans auparavant :
la construction de relations sociales plus constructives et sereines rendue possible par
la compréhension mutuelle des attentes du corps économique et du corps social.

Au-dela de ces aides directes au financement des syndicats représentatifs,
I’article 7 de la loi du pays du 12 janvier 2010 portant diverses dispositions relatives
au droit du travail prévoit le principe du soutien par la puissance publique d’actions
en faveur de I’amélioration et de la promotion du dialogue social mais également en
faveur de ’amélioration des conditions de travail en entreprise*¢.

482 La question de la pesée de la représentativité patronale est une question récurrente du débat
calédonien.

483  Article Lp. 322-5 aliéna 2 du CTNC.

484 Article Lp. 322-6 du CTNC.

485 Propos de Philippe Germain, membre du gouvernement chargé d’animer le secteur de I’économie, de
I’industrie et du travail. Compte-rendu intégral des débats au congres, séance du 9 décembre 2009, JONC
du 14 janvier 2011, p. 761.

486 Article Lp. 383-1 du CTNC, il s’agit par exemple des « journées santé¢ et sécurité » ou encore des
sessions et forums du dialogue social.
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L’assemblée locale est ainsi venue accroitre la transparence des sources du
financement du dialogue social offrant par la méme occasion aux partenaires sociaux
I’opportunité de renforcer leur expertise*®’.

La construction d’un nouveau mode de gouvernance*® sociale a trouvé une
autre transcription, la méme année, grace a la création du conseil du dialogue social.

B. La création du conseil du dialogue social

La Nouvelle-Calédonie s’est dotée d’une instance officielle de concertation
sociale dont le bilan, prés de 5 ans aprés sa création, apparait nuancé.

1. La mise en place d’un nouvel espace de gouvernance sociale

La loi du pays du 31 décembre 2010 relative au conseil du dialogue social**’
trouve une nouvelle fois ses racines dans le Pacte social qui prévoyait que le renou-
veau des relations entre les partenaires sociaux devait s’inscrire dans le cadre d’« une
démocratie sociale plus vivante au travers notamment de la création d’une commis-
sion du dialogue social »*° mais plus précisément dans les propositions des auditeurs
de la deuxiéme session du dialogue social®'.

A cette occasion, les partenaires sociaux ont fait connaitre leur volonté d’étre
reconnus comme de véritables acteurs de la définition et de la mise en ceuvre des
politiques publiques en matiére de dialogue social, d’emploi, de formation et de déve-
loppement économique. Rappelant que cette démarche s’inscrivait dans un contexte
de promotion de la démocratie sociale par le développement de la régulation sociale
et de recherche d’une bonne gouvernance, ils ont décliné les grandes lignes de 1’orga-
nisation, des missions et du fonctionnement du conseil du dialogue social (CDS)*2.

487 Cette expertise devrait se trouver encore renforcée. En effet, les négociations interprofessionnelles
consacrées au financement des moyens humains des organisations syndicales représentatives entamées
depuis 2003 ont abouti le 17 décembre 2014 a la signature d’un accord interprofessionnel sur le financement
du dialogue social.

Cet accord prévoit le versement par tous les employeurs relevant d’un statut de droit privé d’une contribution
fixée a 0,075 % calculée sur une masse salariale correspondant aux salaires de base conformément au
plafond « Autres régimes de la CAFAT ». Cet accord est susceptible de faire 1’objet d’un arrété d’extension.
11 est téléchargeable sur le site www.medef.nc, rubrique Relations sociales >> Recherche : financement
dialogue social >> 3.

488 La gouvernance se définit comme « un processus de coordination d’acteurs, de groupes sociaux,
d’institutions, pour atteindre des buts propres discutés et définis collectivement », Raymond Boudon et
Frangois Bourricaud, Dictionnaire critique de la sociologie, Paris, PUF, 1982.

489 Loi du pays n°® 2010-13 du 31 décembre 2010 relative au conseil du dialogue social, JONC du 31
décembre 2010, p. 10934 et s.

490 Point 1.5 du Pacte social, JONC du 2 novembre 2000, n® 7498, p. 5934 et s. Cette commission a été
mise en place a compter d’octobre 2000. En 2004, elle a réalisé un bilan du Pacte social, s’est penchée sur
les modalités d’augmentation du SMG et du SMAG. En 2005, la commission a examiné le projet de texte
relatif a la réforme de la représentativité des organisations syndicales de salariés.

491 Cette session organisée en 2008 avait pour thématique le dialogue social territorial et les relations
de travail.

492  Les sessions du dialogue social de Nouvelle-Calédonie 2006-2009. La démarche, les travaux des
auditeurs, le bilan, fascicule DTENC, IV* Forum sur le dialogue social, septembre 2009, p. 34 et s.
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L’article Lp. 381-1 du CTNC affirme le caractére bipartite et paritaire du CDS
qui « comprend, en nombre égal, des représentants des organisations syndicales de
salariés et des représentants des organisations syndicales d’employeurs, reconnues
représentatives au niveau de la Nouvelle-Calédonie ».

Cet espace est donc congu comme un lieu d’échange, de débat et de recherche
de consensus entre partenaires sociaux.

Les articles Lp. 381-2 et Lp. 381-4 organisent un mécanisme de dialogue so-
cial institutionnalisé. Il s’agit d’un nouveau processus de concertation régulier, de
nature a permettre I’implication des partenaires sociaux dans les réformes sociales. Le
rendez-vous qui permet d’en faire état est la conférence sociale annuelle.

Celle-ci suppose un travail de préparation concerté entre les pouvoirs publics et
le CDS qui se formalise par cet événement au cours duquel le CDS est officiellement
informé et répond aux orientations de I’action du gouvernement, de ses projets et de
son calendrier de réformes dans les domaines que sont le travail, I’emploi, la forma-
tion professionnelle, la protection et la prévoyance sociales des salariés. En pratique,
I’aboutissement des discussions est retranscrit dans une feuille de route commune
appelée « agenda social partagé » qui dresse un inventaire des thémes prioritaires des
réformes a mener*”,

L’adoption des réformes sociales suscitant parfois la réprobation d’une partie
des partenaires sociaux, la concertation sociale préalable apparait comme un gage
d’apaisement et d’effectivité du droit : c’est tout I’intérét du processus amorcé par
cette loi du pays.

Le souhait de coconstruction des textes législatifs entre les partenaires sociaux
et le politique se heurtant a I’impossibilité de déroger par une loi du pays aux modali-
tés de vote des textes par les élus du congrés, la solution posée par 1’article Lp. 381-5
du CTNC énonce :

« Lorsque le conseil du dialogue social souhaite engager une concertation
en son sein sur I’un des projets présentés par le gouvernement lors de la conférence
sociale annuelle, il le lui fait connaitre et indique le délai qu’il estime nécessaire pour
mener a bien cette concertation. ».

Le rapporteur de la loi du pays eut I’occasion de préciser qu’il s’agissait d’un
« temps réservé garanti aux partenaires sociaux pour leur permettre de travailler et de
faire des propositions sur des thémes présentés par le gouvernement lors de la confé-
rence sociale annuelle »**. L’initiative et la capacité des partenaires sociaux a étre
force de proposition sont ici privilégiées.

La suite des attributions du CDS est énumérée de fagon non exhaustive par
I’article Lp. 381-3 du CTNC. L’instance exerce des attributions consultatives puisqu’il

493 Six agendas sociaux partagés ont été adoptés par le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie et les
partenaires sociaux, le premier (agenda social 2008-2009) est antérieur a la loi du pays n°® 2010-13 du 31
décembre 2010 instituant le CDS. Chaque nouvel agenda synthétise les réformes restant a mener et en
ajoute de nouvelles.

494 Rapport n® 65 du 26 octobre 2010 de Michel Lasnier, JONC du 21 avril 2011, p. 8 et s.
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est chargé de donner un avis sur tous les textes mais aussi plus largement toutes les
questions relatives aux domaines qui lui sont attribués*%.

Il est par ailleurs force de proposition en matiére d’évolution des salaires mini-
mums garantis mais aussi de suivi des salaires minimums conventionnels et contribue
ainsi a assurer le dynamisme et la cohérence des négociations de branche.

I1 est également chargé de la définition des actions a mettre en ceuvre pour
assurer la formation des acteurs sociaux**® de nature a renforcer leur expertise en
matiére de relations sociales mais aussi a prendre toutes initiatives pour favoriser le
développement du dialogue social.

Le CDS est enfin appelé a jouer un rdle actif en matiére de production d’outils
de gestion des relations du travail dans 1’entreprise et de mise en ceuvre de dispositifs
d’anticipation et de régulation des conflits sociaux.

C’est le choix d’une démocratie dite participative qui semble avoir été fait en
Nouvelle-Calédonie grace a cette loi du pays qui comporte un ensemble de disposi-
tions novatrices. Mais cette instance tarde, en pratique, a trouver la place qui devrait
étre la sienne.

2. Un espace qui peine a trouver, pour le moment, toute sa place

Différentes raisons structurelles mais aussi sans doute culturelles peuvent
expliquer le fait que le CDS et les mécanismes prévus peinent a trouver leur vitesse
de croisiére.

S’agissant de son rdle, les attributions purement consultatives du CDS sont un
frein & son efficacité méme si de plus larges prérogatives consistant a lui donner la
place d’une véritable institution seraient de nature a heurter les dispositions de la loi
organique statutaire du 19 mars 199947,

Néanmoins, a ce jour, le CDS ne motive pas ses avis sur les projets de textes
qui relévent de sa compétence, cette motivation lui permettrait pourtant d’exposer
officiellement ses arguments. Une publicité, qui reste a organiser, serait également de
nature a renforcer son autorité.

S’agissant de son fonctionnement, il semble que les régles internes de dépar-
tage des voix aient été longtemps défavorables a la recherche du consensus*?.

495 Le travail, I’emploi, la formation professionnelle, la protection et la prévoyance sociales des salariés.
496 Ces actions de formation des acteurs sociaux sont notamment réalisées depuis 2009 par I’Institut des
Relations Sociales de Nouvelle-Calédonie (IRS-NC).

497 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999, JORF du 21 mars 1999, p. 4197. La répartition des
compétences normatives est rigoureusement prévue par la loi statutaire.

498 Les résolutions du CDS étaient adoptées jusqu’en septembre 2015 a la majorité des 2/3. Cette
majorité impliquait, qu’au moindre désaccord par exemple de 5 représentants des organisations syndicales
représentatives sur les 14 nommés, la résolution ne soit pas adoptée (7 représentants sont nommés par le
collége employeurs et 7 par le collége salariés : Arrété n® 2015-1803/GNC du 8 septembre 2015 portant
nomination des membres du conseil du dialogue social, JONC du 17 septembre 2015, p. 8411, modifié¢ par
I’arrété n® 2015-2361/GNC du 3 novembre 2015, JONC du 12 novembre 2015, p. 10701). Le CDS méne
depuis 2015 une réflexion sur la réforme de son mode de gouvernance interne. A cette fin, son réglement
intérieur a été modifié en mai 2015 : il envisage notamment la création d’un comité exécutif chargé de la
prise des décisions courantes ou encore une clarification des décomptes des voix en réunion pléniére.
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Pour ces raisons, le CDS n’a pas encore eu pleinement 1’occasion de se posi-
tionner en tant que véritable outil au service du dialogue social et force de proposition.

S’agissant de son champ d’action, si le législateur a souhaité instaurer une
coopération permanente entre les partenaires sociaux et la puissance publique locale,
il faut avouer qu’une certaine complexité se constate au gré des enjeux et de I’actualité
sociale calédonienne : les instances et les conférences se multiplient*”. Aussi indis-
pensables qu’elles soient, elles concourent au manque de lisibilité du réle du CDS et
de la conférence sociale prévue par le Code du travail 3,

L’absence de délimitations claires du domaine réservé au législateur, du do-
maine partagé entre le 1égislateur et les partenaires sociaux ainsi que de la chronolo-
gie de leurs interventions et enfin du domaine réservé a la négociation collective, ne
facilite pas le role du CDS.

L’article Lp. 381-5 du CTNC qui organise le temps réservé a la concertation
par le CDS semble avoir un caractére contraignant. Le gouvernement ne se doit pas
d’adopter, sauf cas d’urgence, les projets présentés a la conférence sociale annuelle
pendant la période retenue par les membres du CDS pour se concerter.

Les travaux organisés autour de la réforme de I’intéressement sont symptoma-
tiques des difficultés de cette articulation. Cette thématique a fait I’objet de la création
d’une commission interprofessionnelle logée au sein du CDS des 2010 au sein de
laquelle un projet d’accord interprofessionnel a trouvé un consensus entre partenaires
sociaux. Un arbitrage politique et des contingences juridiques n’ont permis qu’une
reprise a minima des dispositions arrétées au sein du CDS a 1’occasion de I’adoption
de la loi du pays du 18 février 2014 relative a I’intéressement, provoquant le mécon-
tentement des partenaires sociaux qui estiment que le gouvernement a dénaturé les
travaux du CDS*!.

Des raisons culturelles peuvent par ailleurs expliquer que le CDS soit encore
en recherche d’efficacité. La nouvelle gouvernance sociale a besoin de temps pour se
construire. La culture calédonienne de la confrontation et la difficulté des partenaires
sociaux a faire des concessions constituent encore une réalité. Cet espace apparait
pour le moment trop souvent comme une caisse de résonance des conflits en cours.

Le CDS souffre des imperfections de sa jeunesse mais son horlogerie peut
étre révisée. Il peut étre un lieu précieux de réflexion, de coopération et de régula-
tion sociale.

499 La signature des Accords économiques et sociaux le 12 juin 2012 entre les groupes politiques et les
syndicats de salariés, accords préparés par la commission « Vie chére » du congres a donné lieu, suite a
une gréve générale qui s’est déroulée en mai 2013, a I’organisation par le gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie les 20 et 21 aotit 2014 d’une conférence économique, sociale et fiscale au cours de laquelle un
agenda économique, social et fiscal partagé a été signé.

500 La derniére conférence sociale annuelle s’est déroulée le 21 décembre 2015 et a donné lieu a
I’¢laboration de I’agenda social partagé 2016-2017.

501 Les débats qui se sont tenus le 10 janvier 2014 au sein de la Commission du travail et de la
formation professionnelle du congrées a I’occasion de 1’audition des représentants des syndicats de salariés
et d’employeurs qui précédait la présentation du rapport consacré au projet de loi du pays relative a
I’intéressement en attestent.
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Sa place centrale a été rappelée a ’occasion de la conférence économique,
fiscale et sociale des 20 et 21 aout 2014.

Cet ancrage du dialogue social dans la production de la norme ne peut étre
générateur que de progrés dans la fagon dont la Nouvelle-Calédonie construit son
modéle de relations sociales. La signature récente au sein d’une commission interpro-
fessionnelle logée au CDS, de I’accord collectif interprofessionnel sur le financement
de la formation et la création d’un fonds d’assurance formation® du 30 juin 2015 en
est une parfaite illustration.

Le droit occupe la place qu’on lui donne.

La Nouvelle-Calédonie a naturellement hérité d’une tradition de pays de droit
écrit et 1égiféré. 11 apparait donc logique que la loi du pays constitue, dans une société
en construction, la source majeure du droit du travail.

En cette matiére singuliérement, la loi protége et guide 1’action.

Il n’y a pas de droit social si la régle n’est pas connue et impérative, 1’instau-
ration d’un Code du travail de Nouvelle-Calédonie, par la loi du pays du 13 février
2008, procede de cette pédagogie indispensable. Depuis prés de quinze ans, le 1égisla-
teur local a permis la construction d’un ensemble cohérent et structurant de relations
collectives.

En 2012, Bernard Chérioux relevait cependant que cette production normative
« s’apparente, pour 1’essentiel, a un mimétisme juridique qui se limite a une transpo-
sition, avec quelques adaptations mineures, des textes métropolitains en Nouvelle-
Calédonie »°% et s’interrogeait sur la réelle portée de 1I’autonomie législative locale.

Dans le domaine circonscrit des relations collectives du travail, cette analyse
peut étre tempérée. Les lois du pays adoptées concrétisent les principes dégagés dans
le cadre du Pacte social et traduisent une vision ambitieuse des relations du travail ca-
lédoniennes en faisant, il est vrai, souvent appel a des mécanismes éprouvés a 1’éche-
lon national** ou européen®,

La réactivation du projet de réforme des institutions représentatives du per-
sonnel>% est la parfaite occasion de créer un systéme de représentation du personnel

502 Cet accord prévoit le versement d’une contribution obligatoire de la part de toutes les entreprises
calédoniennes fixée a 0, 2 % des rémunérations brutes versées par 1’employeur plafonnées a la tranche 1
du RUAMM et ce, a compter du 1¢ janvier 2017. On ne peut que se féliciter du futur accés a la formation
notamment de tous les salariés des TPE et plus globalement du développement des compétences nécessaire
a la compétitivité des entreprises. Cet accord est téléchargeable sur le site www.medef.nc, rubrique Espace
info >> Recherche : FAIF NC.

503 Bernard Chérioux, « L’évolution du droit du travail en Nouvelle-Calédonie », Revue juridique
politique et économique de Nouvelle-Calédonie, n°® 20, 2¢ semestre 2012, p. 4-21. Cet article dresse
un précieux historique du droit du travail calédonien et décrit les raisons objectives qui expliquent ce
phénomene d’assimilation.

504 Comme en mati¢re d’intéressement.

505 Le Conseil du dialogue social s’inspire largement du modele européen d’implication des partenaires
sociaux.

506 La 3¢ session du dialogue social (2011-2012) était consacrée a ce chantier. Face aux résistances
exprimées par certaines organisations syndicales représentatives de salariés, ce projet paraissait en sommeil.
La partie « agenda social » de I’agenda économique, fiscal et social signé le 21 aott 2014 lui a redonné
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adapté aux réalités locales. Il s’agira de s’affranchir de I’héritage national du mille-
feuille d’institutions*”’ qui, compte tenu du paysage économique calédonien, montre
ses limites. Les enjeux en termes de renouvellement des pratiques du dialogue so-
cial en entreprise et de conciliation des aspirations du corps économique et social
sont majeurs.

Le débat relatif a la place de la loi du pays parmi les sources du droit du travail
mérite d’étre élargi a celui de la place du droit produit par la puissance publique par
rapport au droit négocié.

L’autonomie instaurée par 1’accord de Nouméa est bien entendu celle d’une
autonomie détenue par 1’assemblée 1égislative locale.

En matiére sociale, la notion de « partage des compétences », précieuse en
Nouvelle-Calédonie, pourrait trouver une nouvelle illustration et offrir aux parte-
naires sociaux une place encore plus active dans 1’élaboration de la norme.

Ce partage pourrait s’exercer selon différentes modalités>® tout en préservant
les pouvoirs du législateur local en matiére de détermination des principes fondamen-
taux du droit du travail et du droit syndical mais aussi de contrdle de I’effectivité de
I’ordre public social.

A cette occasion les concepts de relations collectives du travail, de rapport
collectif au travail ou encore de négociation collective mériteraient d’étre redéfinis
afin de faire droit & un certain nombre de réalités calédoniennes®®.

Ce droit social innovant ne se concevra en toute vraisemblance que progressi-
vement grace a un changement des mentalités, des positionnements et des pratiques
de la part de toutes les parties prenantes.

La puissance publique a historiquement tendance a se méfier des corps in-
termédiaires. Paradoxalement, les partenaires sociaux traditionnellement méfiants a
I’égard du pouvoir législatif en attendent beaucoup, au risque parfois de demander a la
loi de pallier les insuffisances de la négociation collective et ainsi de réduire leur role.

Il nous faut conclure en répondant a la question : Des lois du pays pour quoi
faire ?

la priorité dans le but de « favoriser la compétitivité des entreprises par la relance du dialogue social »,
www.gouv.nc. La conférence sociale du 21 décembre 2015 a confirmé sa relance par une mention de cette
réforme dans 1’agenda social partagé 2016-2017.

507 Mais aussi de s’affranchir de la récente loi n°® 2015-994 du 17 aott 2015 relative au dialogue social
et a I’emploi ; www.legifrance.gouv.fr.

508 S’agissant du theme de la place respective de la loi et du contrat, certaines modalités du role dévolu a
la négociation collective sont envisagées par le rapport Hadas-Lebel ou encore par le rapport Combrexelle.
Pour un dialogue social efficace et légitime : représentativité et financement des organisations
professionnelles et syndicales, Raphael Hadas-Lebel, Rapport au Premier ministre, mai 2006, p. 39, www.
ladocumentationfrangaise.fr., Jean-Denis Combrexelle, La négociation collective, le travail et 'emploi,
Rapport au Premier ministre, septembre 2015, www.gouvernement. fr.

509 Le rapport de mission d’appui au gouvernement de la Nouvelle-Calédonie élaboré par Marc
Biehler intitulé Fluidifier, animer, équiper : éléments de stratégie pour I’emploi propose par exemple une
piste d’évolution qui consiste & « promouvoir une sous-traitance porteuse de sécurités adéquates par la
négociation de filiere (donneurs d’ordres et preneurs d’ordre, salariés, travailleurs indépendants) ». Marc
Biehler, Rapport de mission, Fluidifier, animer, équiper : éléments de stratégie pour I’emploi », avril 2014,
p. 37 et s. Le rapport intégral ainsi que sa synthése sont téléchargeables sur le site www.gouv.nc.
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En matiére de relations collectives, la production l1égislative a permis la struc-
turation des acteurs du dialogue social et de leurs rdles mais aussi I’organisation de
la régulation des relations sociales calédoniennes. Et ceci ne devrait étre qu’un début.

L’essence méme des termes « lois-du-pays » n’est-clle pas de constituer une
source qui permette au droit du travail calédonien de se construire en prenant en
compte a la fois les spécificités économiques et sociales locales ainsi que le point de
vue des acteurs ?

A moyen ou plus long terme, la piste la plus prometteuse est de repenser la
complémentarité entre la loi et la négociation collective.

Mais nul partage de pouvoir ne se congoit sans partage de responsabilité.
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DES DOMAINES EN SOUFFRANCE
La loi du Pays et la Coutume

Thierry XozAME

Doctorant en droit a ['université de Paris I Panthéon-Sorbonne
Secrétaire général du conseil coutumier Drubea-Kapumé
Président de I’Association Case Juridique Kanak (ACJK)

« Une loi doit avant tout &tre une loi juste. La politique moderne fait de la loi un fétiche
simplement parce que c’est la loi. ». (Mohandas Karamchand Gandhi 1868 — 1948).

La loi du Pays, créée par ’accord de Nouméa du 5 mai 1998 et instaurée par
I’article 99 de la loi organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie®'?, ne
porterait pas si bien son nom, si le 1égislateur calédonien occultait toute la dimension
que recéle la deuxiéme partie de I’expression de la loi : le « Pays ».

Ce Pays, dont chacun posséde sa propre vision de I’avenir statutaire, mais
dans lequel toute personne généralement de passage ou qui s’attache a la Nouvelle-
Calédonie, loue les beautés paysagéres, apprécie sa diversité pluriculturelle dans ses
appartenances de vie et de ses pratiques communautaires, signe d’un humanisme ori-
ginal, magnifi€ par la devise au fronton du batiment du gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie « Terre de parole, terre de partage ».

Une terre de parole, ou la parole cérémonielle kanak, attachée au lien a la terre,
imprime ses faits et gestes dans 1’espace-temps et dispose ainsi de son organisation
sociale, de son art de vivre en communauté, exprimé a travers : la Coutume.

Il en serait ainsi, dans le meilleur des mondes, si le droit institutionnel 1égitimé
traduisait aussi justement et de maniére équilibrée, le mode de vie et les aspirations
des pratiques du peuple kanak, a travers ses propres organes délibératif et exécutif.

Or, force est de constater qu’il existe depuis 15 ans, une seule loi du Pays
relative a la Coutume, c’est la loi du pays n® 2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux
actes coutumiers®'’.

Censée régir les actes coutumiers de la vie civile des personnes de statut coutu-
mier, ladite loi est aujourd’hui exposée a des situations complexes de la vie moderne
en matiére de vie familiale monoparentale, de succession des biens couplés entre
régles de droit commun et de droit coutumier ou encore des conséquences d’une dis-
solution de mariage simplement en mati¢re de garde d’enfant. Ainsi, demanderait-elle
a I’avenir un formalisme plus abouti, pour garantir le respect des consentements des
personnes concernées par 1’acte coutumier. Toutefois, la loi du pays de 2007 relative
a ’acte coutumier est essentielle, si ce n’est fondatrice du droit coutumier kanak. Elle
met en lien les autorités coutumiéres, les conseils coutumiers et les officiers publics

510 La loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JONC, 24 mars 1999,
p. 1182.

511 La loi du pays n® 2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux actes coutumiers, JONC du 30 janvier
2007, p. 647.
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coutumiers. Les articles 1, 2, 5 de la loi du pays précitée’'? traduisent le cheminement
du palabre a la décision coutumiére sous 1’égide des autorités coutumicres, laquelle
décision est retranscrite en acte authentique par les officiers publics coutumiers.

En effet, la parole coutumicére, le verbe, a la base du palabre joue un réle déter-
minant dans le processus des étapes du palabre car organisée en discussion selon
les us et coutumes kanak des huit aires coutumiéres>', cette discussion aboutit sur
une décision coutumiére, concertée entre les autorités coutumieres concernées par
I’acte coutumier. La finalisation de la décision coutumicre en acte coutumier par la
transcription de ’officier public coutumier garantit la preuve de la décision, et donc
la sécurité juridique de I’acte. Il est certain qu’en des domaines du droit privé les
plus variés : mariage, dissolution du mariage, ouverture de la succession, changement
de nom, adoption, construction individuelle, projet économique de construction ou
d’exploitation, bail, contrat et autres (cf. formulaire de I’acte coutumier édité par le
gouvernement de la Nouvelle-Calédonie), ’acte coutumier joue immanquablement
un réle de création et de pérennisation de la norme Coutume.

La premicre loi du pays relative a la Coutume joue ainsi un role fondateur,
dans la pose de la premiére pierre 1égislative, de la construction de I’édifice du droit
coutumier, un tel édifice qui ne fait que refléter le mode de vie et I’organisation sociale
kanak. Au contenu de la loi du pays, il est fortement envisageable a 1’avenir, de les
consolider en faisant référence au socle commun des valeurs et des principes fonda-
mentaux de la civilisation kanak, communément désigné « Charte du peuple kanak ».

Fruit d’un travail mené par les conseils coutumiers et le sénat coutumier et
proclamé le 26 avril 2014 par I’assemblée du peuple kanak a Ko We Kara®'*, la Charte
résume 1’ensemble des valeurs kanak et des principes fondamentaux qui gouvernent
ses us et coutumes. Quand bien méme la Charte ne dispose pour le moment que d’une

512 Article 1 : « Le palabre est une discussion organisée selon les usages de la coutume kanak, a I’issue
de laquelle une décision coutumicre est adoptée. Cette décision peut étre transcrite dans le cadre d’un acte
coutumier. ». Article 2 : « La tenue d’un palabre est libre. Il se tient sous 1’autorité du chef de clan, du chef
de la tribu ou du grand chef, a défaut, du président du conseil des chefs de clans.

Un registre de ces autorités coutumiéres est instauré pour chaque aire coutumiére aupres des conseils
coutumiers respectifs qui en assurent la tenue. ». Article 5 : « Lorsqu’un acte coutumier est sollicité par une
personne physique ou morale, ou requis aux termes des textes en vigueur en Nouvelle-Calédonie, 1’autorité
coutumiere saisie d’une telle demande doit I’adresser a I’ officier public coutumier compétent.

La demande porte les mentions obligatoires suivantes :

- I’identité, I’adresse et le domicile du demandeur,

- L’objet du palabre (un dossier sera communiqué selon le cas),

- I’identité, I’adresse et le domicile des personnes concernées par le palabre. ».

513 Article 1 § 9 de la loi organique du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie : « Les aires
coutumieres de la Nouvelle-Calédonie sont : Hoot Ma Whaap, Paici-Cémuhi, Ajié Aro, Xdardcuu, Drubea-
Kapumé, Nengone, Drehu, laai ».

514 Article 20 § 1 de la délibération du sénat coutumier n°® 29/DL du 28 juillet 2000 portant réglement
intérieur du sénat coutumier de la Nouvelle-Calédonie, JONC, 31 décembre 2015, p. 12403 : « L’assemblée
du peuple kanak telle que stipulée dans la Charte du Peuple kanak fixant le socle commun des valeurs et
principes fondamentaux de la civilisation kanak, composée des grands chefs, des chefs, des présidents des
conseils de district, des présidents des conseils des chefs de clan, se réunit chaque année, un jour calendaire
avant la féte culturelle de I’igname nouvelle. ».
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valeur déclarative®'s, elle éclaire au préalable toute construction juridique normative
en établissant clairement les principes fondamentaux de la civilisation kanak, et pour
n’en citer que les cinq premiers parmi les 18 principes : 1- La Vie, 2- Le Nom, 3- La
Parole, 4- Le lien a la terre, 5- Le discours coutumier.

Le contenu futur de la loi du Pays relative aux dispositions de la coutume peut
tendre dans cette direction. Il n’est qu’a constater les prémices du préambule de la
proposition de la loi du pays relative aux successions coutumiéres kanak>'¢ initiée par
les conseils coutumiers et le sénat coutumier :

« La société kanak, fondée sur une culture ancestrale et patriarcale, reconnait
également la prééminence du lien matrilinéaire et la place des oncles utérins dans les
éveénements touchant un membre du clan.

La mort ouvre au défunt le chemin des ancétres par lesquels les vivants existent
et s’identifient. Ainsi, la mort n’est pas une fin, mais un perpétuel recommencement.
Les ignames offertes aux oncles utérins a la levée de deuil, scellent la continuité des
échanges ; I’igname nourrit les vivants et le sang des morts nourrit I’igname qui s’épa-
nouit dans la terre bienfaitrice.

Le role culturel de la femme est essentiel. Du don de sang a 1’oncle utérin, la
femme est détentrice du lien entre les clans et les chefferies. Son statut et ses droits
doivent étre protégés par la présente loi du pays, laquelle rappelle les principes et
valeurs qui doivent gouverner tous les aspects de la mort en milieu coutumier kanak.

Le palabre, est 1’espace central d’expression, d’écoute et de respect. Il doit
favoriser le déroulement harmonieux de “I’aprés-mort”. ».

En s’obligeant a rester fidéle a la Parole d’hier, d’aujourd’hui et de demain, les
autorités, les institutions coutumiéres et le sénat coutumier ont décidé de rédiger la
présente loi du pays relative aux successions coutumiéres kanak. ».

Alors, si depuis 15 ans, une seule loi du Pays relative a la Coutume a été adop-
tée, elle n’en demeure pas moins la loi du Pays la plus importante que le législateur
calédonien ait posé : la fondation 1égislative du droit coutumier kanak.

A cette unique loi du pays consacrée a ’acte coutumier, elle pose I’unité du
corpus coutumier et prépare a des évolutions résolument optimistes portées par les
valeurs de la Charte du peuple kanak. Pour mémoire, trois propositions de lois du
pays attendent d’étre débattues devant les instances du congrés et du gouvernement
de la Nouvelle-Calédonie : la modification de la loi du Pays sur les actes coutumiers
de 2007, la succession coutumicre kanak et la protection des savoirs traditionnels.

En épilogue, s’il nous fallait une derniére parole d’un noble Vieux Kanak pour
traduire la relation entre « La loi du Pays et la Coutume », il est dit que « le Pays,

515 Délibération n® 06-2014/SC du 15 juillet 2014 constatant la proclamation et portant adoption de la
charte du peuple kanak fixant le socle commun des valeurs et principes fondamentaux de la civilisation
kanak, JONC du 5 aout 2014, p. 6815.

516 Délibération n® 08-2015/SC du 2 juillet 2015 portant proposition de la loi du pays relative aux
successions coutumiéres kanak, JONC, p. 6851.
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c’est aussi la Coutume » et la loi du pays se doit également de refléter la Parole de
la Coutume »3",

La loi dite loi du Pays retrouverait ainsi de sa justesse, de son équilibre et de
son authenticité au sein du corpus législatif calédonien, dans la vision d’une nouvelle
société et un Pays en devenir.

517 Parole de I’ancien président du conseil coutumier Drubea-Kapumé, M. Vincent Kamodji, lors de
I’assemblée générale du Pays Drubea-Kapumé en avril 2011, Interview dans les Nouvelles-Calédoniennes
du 18 avril 2011, p. 11 : « Chez nous, il n’y a qu’une seule route, c’est la Coutume ».
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La santé fait partie des premicres compétences transférées a la Nouvelle-
Calédonie. La loi-cadre, dite loi Deferre, du 23 juin 1956°'® a apporté a la Nouvelle-
Calédonie son autonomie initiale en confiant a 1’assemblée locale un pouvoir régle-
mentaire>”. Le décret n® 57-811 du 22 juillet 195752 établit dans son article 40 que
« I’assemblée prend des délibérations portant réglementation territoriale dans [...]
23 ) Hygiéne et santé publique, thermalisme ». A ce domaine central de compétence,
s’ajoutent d’autres matiéres ayant une incidence sur la protection de la santé comme,
au 11. - régime des eaux non maritimes, protection des sols, protection de la nature et
des végétaux, lutte phytosanitaire ou au 12. - lutte contre les épizooties ou encore au
33. - sécurité sociale. Ce domaine de compétence n’a cessé de se renforcer depuis, au
fil de I’évolution du statut de la Nouvelle-Calédonie. En vertu de I’article 22 de la loi
organique du 19 mars 1999, le pays est compétent dans les mati¢res de : 4. - protection
sociale, hygiéne publique et santé, controle sanitaire aux frontiéres ; 22. — réglemen-
tation zoosanitaire et phytosanitaire ; 24. — ¢tablissements hospitaliers. Toutefois, si
le domaine de compétence est vaste, le périmétre confié¢ au législateur est, lui, trés
restreint puisque I’article 99 de la loi organique ne confie a la loi du pays que les prin-
cipes fondamentaux du droit de la sécurité sociale®!.

Ainsi, la santé publique calédonienne est marquée par deux constats. Le pre-
mier constat s’apparente a un paradoxe. La premicre loi du pays concerne la san-
té alors que la santé n’est pas du domaine de la loi du pays ! Si la compétence est
conquise depuis 1957, il ne s’agit pas d’un domaine confié au législateur. Toutefois,
la santé publique est d’une définition telle’?? qu’elle irradie une grande partie du droit

518 Loin®56-619 du 23 juin 1956 autorisant le gouvernement a mettre en ceuvre les réformes et a prendre
les mesures propres a assurer 1’évolution des territoires relevant du ministére de la France d’outre-mer,
JORF, 24 juin 1956, p. 5782.

519 Pour un développement historique sur ce point, voir Antoine Leca et Bernard Gille, Histoire des
institutions de I’Océanie frangaise, Paris, L’Harmattan, Mondes océaniens, p. 171.

520 Décretn® 57-811 du 22 juillet 1957 portant institution d’un conseil de gouvernement et extension des
attributions de I’assemblée territoriale de Nouvelle-Calédonie, JORF, 23 juillet 1957, p. 7252.

521 Loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF, 21 mars 1999,
p.- 4197.

522 Nous nous contenterons ici de rappeler la définition de la santé publique donnée par I’'OMS en 1988 :
«un concept social et politique qui vise une amélioration de la santé, une grande longévité, un accroissement
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positif. Dés lors, on trouve six lois du pays contenant le terme de santé dans leur titre.
Elles ne concernent pas strictement la santé publique mais correspondent a des lois
de prise en charge du coit de la santé ou la protection de la santé dans des domaines
spécifiques. Quatre d’entre elles traitent du financement de la santé par la protec-
tion sociale ou les conventions ou les mesures fiscales® et deux de la santé dans
des domaines spécifiques du travail et de 1’école>**. Ces six lois correspondent aux
intersections des domaines de compétence des lois du pays et de la protection de
la santé. Ce premier constat peut étre approfondi. On trouve alors une loi dans le
domaine du contréle sanitaire et deux lois sur le handicap. Elles permettent d’illustrer
la pénétration du droit de la santé publique dans de nombreuses lois du pays sans
en étre 1’objet direct. A ce premier constat s’ajoute un second qui souligne, lui, une
évidence. Dans le vaste domaine du droit de la santé publique, le droit calédonien ne
manque pas de textes. Il existe une large variété de délibérations et d’arrétés intéres-
sant les professions médicales (statut du cadre de santé ou des praticiens hospitaliers,
médecins par exemple), les professions de la pharmacie (ordre des pharmaciens, code
de déontologie des pharmaciens, corps des pharmaciens), les professions paramédi-
cales (infirmiers, ambulanciers, diététiciens...), le don et I’utilisation des éléments et
produits du corps humain, les maladies professionnelles, la prise en charge des frais
médicaux, I’hygiéne municipale, I’interruption volontaire de grossesse, les médica-
ments génétiques®?... Le droit calédonien de la santé publique se révéle donc étre
principalement un droit réglementaire par le cantonnement imposé par le 1égislateur
organique national.

De fait, il est intéressant de s’arréter sur ce choix normatif dans le contexte
de 1’évolution des textes nationaux ou I’Etat a réaffirmé sa responsabilité premiére

de la qualité de toutes les populations par le biais de la promotion de la santé, de la prévention des maladies
ainsi que par d’autres interventions afférentes a la santé ». Surtout, nous renvoyons a Frangois Bourdillon,
Gilles Briicker et Didier Tabuteau (dir.), Traité de santé publique, Paris, Médecine Science Flammarion,
2¢éd., 2007, p. 1.

523 Nous sommes ici au cceur de la compétence de la loi du pays en vertu de I’article 99 de la loi
organique : la premiére donc : loi du pays n® 99-001 du 19 octobre 1999 relative au dispositif conventionnel
entre certains professionnels de santé et les organismes de protection sociale de la Nouvelle-Calédonie,
JONC, 9 novembre 1999, p. 5896 ; loi du pays n® 2001-012 du 7 novembre 2001 relative au dispositif
conventionnel entre certains professionnels de santé et les organismes de protection sociale, JONC, 8
novembre 2001, p. 5719 ; loi du pays n® 2010-8 du 8 juillet 2010 relative au dispositif conventionnel de
maitrise médicalisée des dépenses de santé et portant diverses mesures d’ordre social, JONC, 15 juillet
2010, p. 6183 ; loi du pays n° 2014-18 du 31 décembre 2014 instaurant un régime fiscal spécifique en
faveur des mutations de jouissance bénéficiant aux établissements de santé d’intérét territorial, modifiant le
champ d’application de la taxe communale d’aménagement et portant diverses dispositions d’ordre fiscal,
JONC, 31 décembre 2014, p. 12956.

524 Loi du pays n°® 2009-7 du 19 octobre 2009 relative a la santé et la sécurité au travail et modifiant
le Code du travail de Nouvelle-Calédonie, JONC, 27 octobre 2009, p. 8724 ; loi du pays n°® 2009-9 du
28 décembre 2009 relative au transfert a la Nouvelle-Calédonie des compétences de I’Etat en matiére
d’enseignement du second degré public et privé, I’enseignement primaire privé et de santé scolaire, JONC,
15 janvier 2010, p. 261.

525 Nous ne donnerons pas ici les références des textes concernés mais renvoyons a la base de données
juridoc et plus spécifiquement a I’onglet « textes consolidés » dans la rubrique « Le Droit », I’ensemble de
la nomenclature citée s’y retrouve avec tous les textes en question.
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dans le domaine de la santé publique depuis 2004 et ou la derniére loi de santé pu-
blique’?’, comme les précédentes, apporte au pouvoir réglementaire la 1égitimité des
arbitrages contraignants établis au profit de la santé publique’?® (A). Les quelques lois
du pays touchant la santé publique sont 1I’objet de deux empreintes, le financement de
la protection de la santé, d’une part, et I’emprise idéologique de la métropole, d’autre
part. Sur ce dernier point, les lois en faveur des personnes en situation de handicap
sont révélatrices d’une reproduction évidente (B).

A. L’absence de lois du pays en matiére de santé publique au profit des
délibérations

La Nouvelle-Calédonie ne connait pas, a I’heure actuelle, de code de la santé
publique qui lui soit propre®. Depuis 1957, la Nouvelle-Calédonie bénéficie dans
ce domaine de la spécificité 1égislative qui lui permet d’adapter la 1égislation a ses
particularismes locaux. Ainsi, le premier code de la santé publique frangais de 1953
ne s’est que trés partiellement appliqué a la Nouvelle-Calédonie®*. Cette situation a
généré un certain nombre d’anachronismes mais aussi des lacunes pouvant étre préju-
diciables aux droits des malades du fait de la transposition partielle des derniéres lois
nationales depuis 20023,

Le droit de la santé publique calédonien, comme bien d’autres maticres,
fait donc I’objet de plusieurs partages de compétence : entre 1’Etat et la Nouvelle-
Calédonie, entre le pouvoir 1égislatif et réglementaire local, entre les différentes ins-
titutions du pays. Mais, s’agissant d’une compétence transférée depuis si longtemps,
on pouvait espérer une partition claire et franche en faveur de la Nouvelle-Calédonie.
Or, il n’en est rien>*2. La répartition transversale du droit de la santé fait perdurer une
compétence de I’Etat souverain qui complexifie encore les sources normatives de la

526 Loi n°® 2004-806 du 9 aolit 2004 relative & la politique de santé publique, JORF, 11 aolt 2004, p.
14277.

527 Loin® 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé, JORF, 27 janvier
2016.

528 On pensera sur ce point a I’obligation du paquet neutre de cigarettes que le Conseil constitutionnel
n’a pas jugé attentatoire a la liberté d’entreprendre et au droit de propriété ou au tiers payant, validé lui
aussi par la Haute instance, contrairement a la volonté des auteurs de la saisine qui y voyaient une limitation
disproportionnée de la liberté d’entreprendre des professionnels de santé, voir les considérants 21 et 50 de
la décision du Conseil constitutionnel n® 2015-727 DC du 21 janvier 2016, JORF, 27 janvier 2016.

529 Les travaux de codification sont en cours.

530 Jean-Philippe Vauthier souligne ainsi qu’un rapport de 2002 sur la sant¢ mentale en Nouvelle-
Calédonie regrettait que le seul texte applicable en la matiére soit le décret du 30 décembre 1936 qui avait
été pris pour ’application de la vieille loi de 1838 sur les aliénés en Nouvelle-Calédonie, voir « Les avatars
de I’application du Code de la santé publique en Nouvelle-Calédonie », in Le droit de la santé en Nouvelle-
Calédonie : de la médecine traditionnelle a la bioéthique », Nouméa, PUNC, a paraitre en 2016.

531 Le dispositif permettant aux victimes d’un accident iatrogeéne, d’une infection nosocomiale ou d’un
accident médical de bénéficier d’une indemnisation allouée par la solidarité nationale en I’absence de faute
par le prisme des commissions de conciliation et d’indemnisation ne peut bénéficier aux Calédoniens que
si ces derniers se font soigner sur le sol métropolitain, voir la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des
malades et la qualité du systéme de santé, JORF, 5 mars 2002, p. 4118.

532  Ce qui conduit certains auteurs a écrire : « le droit médical en Nouvelle-Calédonie est une matic¢re
d’appréhension délicate. Cela s’explique par 1’absence sur le territoire d’un véritable code de la santé
publique et par I’extréme difficulté a laquelle on se heurte pour inventorier les textes applicables », Guy



212 Lois du pays en matiére de santé publique : une compétence a conquérir

matiére. Un rapport au Président de la République de 2000 a I’occasion de la refonte
du code de la santé publique synthétise parfaitement cette situation :

« Les dispositions applicables a la Nouvelle-Calédonie et a la Polynésie fran-
caise ont été regroupées, dés lors que, pour I’'une et pour I’autre, la santé publique
reléve de la compétence des autorités locales. C’est pourquoi ces textes n’ont pas a
figurer dans le présent code, mais éventuellement dans un code de la santé local.

En revanche, les lois de souveraineté, celles relatives a 1’état des personnes et
les dispositions relatives aux juridictions continuent a relever de la compétence de
I’Etat. Ces dispositions, méme lorsqu’elles touchent le champ de la santé publique, se
retrouvent donc dans le code, dans les titres réservés a la Nouvelle-Calédonie et a la
Polynésie francaise. Tel est le cas aujourd’hui des dispositions relatives aux organes,
tissus, cellules et produits du corps humain pour la seule Nouvelle-Calédonie (ordon-
nance n° 98-773 du 2 septembre 1998) ou de celles relatives aux chambres discipli-
naires de 1’ordre des médecins, des chirurgiens-dentistes, des sages-femmes et des
pharmaciens (ordonnance n° 2000-190 du 2 mars 2000). Cette derniére ordonnance
opere un partage délicat entre 1’activité juridictionnelle et ’activité administrative
des ordres ».

L’exemple de D’interruption volontaire de grossesse permet d’apporter un
éclairage intéressant de I’articulation des textes et de leur compétence. D’abord, on
rappellera que malgré le transfert du droit civil a la Nouvelle-Calédonie™, I’article 16
du Code civil®** continue a s’y appliquer>. L’article L. 2212-1 du Code de la san-
té publique, issu de la loi du 4 juillet 2001°%, a été rendu applicable en Nouvelle-
Calédonie. Il dispose du principe selon lequel : « la femme enceinte que son état place
dans une situation de détresse peut demander a un médecin I’interruption de sa gros-
sesse. Cette interruption ne peut étre pratiquée qu’avant la fin de la douziéme semaine
de grossesse. ». La loi du 26 janvier 2016 sur la modernisation de notre systéme de
santé a fait disparaitre la mention de I’état de détresse mais il faudra attendre, dans
un délai de 18 mois en vertu de I’article 223 de la loi, que le gouvernement national
prenne une ordonnance pour adapter le texte a la situation calédonienne. Ensuite, en
vertu de la délibération n® 185 du 9 janvier 2012 relative a I’interruption volontaire de

Agniel, Antoine Leca, Gérard Orfila (dir.), Le droit médical en Nouvelle-Calédonie, Nouméa, CDPNC,
Collection Université 2005, p. 7.

533 Loi du pays n® 2012-2 du 20 janvier 2012 relative au transfert a la Nouvelle-Calédonie des
compétences de I’Etat en matiére de droit civil, de régles concernant 1’état civil et de droit commercial,
JONC, 26 janvier 2012, p. 571.

534 Article 16 du Code civil reproduit dans I’article L. 2211-1 du CSP : « la loi assure la primauté de
la personne, interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de I’étre humain des le
commencement de la vie. ».

535 En application du point 1 °- I de I’article 21 de la loi organique du 19 mars 1999, sont a exclure du
transfert les reégles qui portent sur la nationalité et celles qui garantissent les libertés publiques au rang
desquelles figurent notamment les principes relevant du régime juridique du respect du corps humain tels
que fixés aux chapitres II et I1I du titre I du Code civil.

536 Loin®2001-588 du4 juillet 2001 relative a ’interruption volontaire de grossesse et a la contraception,
JORF, 7 juillet 2001, p. 10823.
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grossesse et au diagnostic prénatal®*’, le congrés de la Nouvelle-Calédonie a organisé
la prise en charge de ce soin dans le pays puisque la compétence des établissements
hospitaliers ressort de sa compétence, comme la santé. L’article 1°" de la délibération
établit ainsi que « le présent titre organise la prise en charge de I’interruption volon-
taire de grossesse afin d’assurer I’accompagnement et I’information de la femme, la
sécurité médicale et la prévention des recours ultérieurs a I’interruption volontaire de
grossesse. ».

Ainsi, on constate que le role de la Nouvelle-Calédonie se limite a 1’organi-
sation matérielle d’une activité médicale. Ce n’est pas surprenant, ¢’est méme une
généralité dés lors que la compétence calédonienne reste subordonnée a la compé-
tence de I’Etat. Mais, parce que la santé touche a I’intime, on peut étre marqué que les
arbitrages éthiques restent tranchés par la loi nationale. Si la 1égitimité de 1’emprise
étatique se fonde sur I’harmonisation de 1’état des personnes, elle limite considéra-
blement le partage de souveraineté et borne irrémédiablement 1’intérét du transfert
du droit civil. La protection de la santé, compétence non régalienne, est finalement
un symbole de la souveraineté nationale. On trouve 1a, sans conteste, I’explication de
I’absence de compétence législative de la Nouvelle-Calédonie dans le domaine de la
santé. Le transfert ancien de la matiére est di a 1’éloignement du pays qui est touché
par des maladies spécifiques qui ne concernent que trés particllement la métropole,
comme c’est le cas de la dengue3®. On ajoutera que, comme pour les autres posses-
sions frangaises outre-mer, la spécificité de I’organisation du systéme sanitaire doit
s’adapter a la particularité géographique de I’ile (morcellement insulaire, accessibilité
de la brousse, éloignement des centres hospitaliers...) qui rend nécessaire une gestion
locale. Elle ne différe pas de la logique de la régionalisation de la planification sani-
taire de métropole’. Le transfert de la police sanitaire est du méme ordre, a plus de
20 000 km, il est confortable pour I’Etat de se dessaisir de la gestion des épidémies
comme des épizooties, méme si le Haut-commissariat garde une part résiduelle de
compétence*. Nous ne reviendrons pas sur le transfert du cot, étroitement liée au
droit du travail, dont 1’Etat s’est rapidement déchargé pour la confier au législateur
calédonien. Pourtant, sans compétence législative sanitaire locale, I’Etat maintient
I’unité nationale. Sur le fondement de la préservation de 1’égal accés a la protection
de la santé de la population francaise, le droit calédonien reste sous 1’autorité des
arbitrages nationaux.

Cette subordination, contestable dans la logique d’autonomie instaurée depuis
1998, génére des incohérences d’application du droit de la santé en Nouvelle-Calédonie.

537 JONC, 9 janvier 2012, p. 111. Ce texte a deux arrétés d’application dont I’'un concerne I'IVG : Arrété
n® 2012-275/GNC du 7 février 2012 fixant le modéle de la fiche de déclaration d’interruption volontaire de
grossesse, JONC, 16 février 2012, p. 1236.

538 Cette remarque étant de moins en moins vraie avec I’arrivée du moustique aedes aegypti, principal
vecteur de la dengue, du chikungunya ou du zika, dans le sud de la France.

539 Meéme s’il s’agit de déconcentration plus que de décentralisation, le role second de la région, aprés
I’Etat, est réaffirmé par chaque loi de santé publique depuis 2004. Le role des agences régionales de santé
de la loi portant réforme de I’hopital et relative aux patients, a la santé et aux territoires (HPST) de 2009
a renforcé I’impact de la gestion locale de la santé (loi n°® 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de
I’hopital et relative aux patients, a la santé et aux territoires, JORF, 22 juillet 2009, p. 12184).

540 Notamment dans le cas du maintien de I’ordre dans le cas ou les menaces sanitaires le remettent en
cause.
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Le respect des droits des malades en fin de vie donne un exemple récent des effets
pervers des transferts partiels de compétence dans le domaine sanitaire. La loi du 2
février 2016 est, en vertu de son article 13, applicable a la Nouvelle-Calédonie.
Mais, la formation des professionnels de santé ressortant de la compétence calédo-
nienne, ’article 1" II ne s’y applique pas. La Nouvelle-Calédonie hérite alors d’une
loi amputée de I’obligation de formation initiale et continue sur les soins palliatifs,
alors qu’il a été prouvé que 1’échec de la premiére loi Leonetti de 2005 était di a
I’absence de connaissance de professionnels de santé>*2. Il faut espérer que les pou-
voirs publics calédoniens reprennent donc a leur compte cette évolution notable du
texte. On peut en douter lorsque 1’on constate que le code de déontologie des méde-
cins calédoniens n’a pas suivi les évolutions législatives nationales, se trouvant, année
aprés année de plus en plus en décalage avec I’esprit des lois nationales s’appliquant
en Nouvelle-Calédonie. Sur les droits des mourants, le code de déontologie médicale
calédonien n’a jamais réformé la procédure collégiale nécessaire au respect des direc-
tives anticipées>®. Il faut espérer que la pression de ’application de ce nouveau texte
y contraigne 1’ordre calédonien.

D¢s lors, le domaine sanitaire permet de souligner que 1’autonomie ne réside
pas seulement dans le transfert de la compétence mais tient surtout a I’absence de
subordination de la norme locale a la norme nationale donc a la reconnaissance de
la compétence du législateur local. Carine David souligne que le domaine matériel
de la loi du pays est imparfait.>** Elle explique que si la détermination du domaine
de la loi du pays a été guidée par le principe d’un alignement sur ’article 34 de la
Constitution, les dérogations liées a la prise en compte des spécificités locales re-
flétent une appréhension décalée des nécessités calédoniennes. Nous suivons 1’au-
teure lorsqu’elle nomme, parmi « les compétences d’une importance fondamentale au
niveau local »3, ’environnement et le tourisme mais nous permettons d’ajouter, au
vu des développements précédents, la santé ! On ajoutera pour finir sur ce point que
la santé, comme I’environnement, a été initialement dévolue aux provinces, ce qui
explique les disparités¥ tant d’organisation que de traitement allant a I’encontre de
I’objectif national d’égalité>*’.

541 Loin® 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes
en fin de vie, JORF, 3 février 2016.

542 Jean Leonetti, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur la proposition de loi
visant a renforcer les droits des patients en fin de vie, Assemblée nationale, n® 970, 17 avril 2013.

543 Larticle 37 du Code de déontologie médicale de métropole a été complété apres la loi n® 2005-
370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et a la fin de vie afin de tenir compte de 1’obligation
d’une décision collégiale pour mettre en application des directives anticipées du mourant. L’article 37 du
Code de déontologie médicale des médecins calédoniens n’a lui pas été complété et a garder une version
anachronique par rapport au renvoi que lui fait le Code de la santé publique.

544 Carine Gindre David, Essai sur la loi du pays calédonienne, La dualité de la source législative dans
’Etat unitaire francais, Paris, L’Harmattan, 2008, p. 241. Nous renvoyons aux brillants développements
de I’auteure.

545 Ibid., p. 245-246.

546  Voir pour développer sur ce point Jacqueline André-Cormier, L offie de santé dans les collectivités
ultramarines, Rapport du CESE de la RF, juillet 2009 :
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/094000306.pdf.

547 Toutefois, le régionalisme métropolitain est également source de disparités.
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Cependant, nous ’avons dit, la santé est insidiecuse parce que diffuse. Aussi
retrouve-t-on 1’expression du législateur calédonien dans des lois afférentes au droit
de la santé publique. Toutefois, 1a encore, alors qu’il ne s’agit plus d’adapter la loi
nationale, la marque de la Iégislation nationale est indélébile.

B. Des lois du pays en matiére de santé publique marquées par I’emprise de
P’Etat

La « non compétence » législative calédonienne est contournée par 1’étendue
de la santé publique dans les domaines de compétence de la loi du pays en droit du
travail, droit de I’éducation, droit des personnes... Ainsi, parmi les exemples les plus
marquants, on retiendra ici les deux lois du pays au profit des personnes en situation
de handicap. Quatre ans aprés la loi du 11 février 200554, la Nouvelle-Calédonie a
parfait son dispositif3*° de prise en charge des personnes en situation de handicap par
deux lois du pays.

La premiére, loi du pays n® 2009-1 du 7 janvier 2009, concerne I’emploi. Elle
proscrit la discrimination a 1’égard d’un salarié en raison d’un handicap et affirme
que « I’emploi et le reclassement des personnes en situation de handicap constituent
un élément de la politique de I’emploi en Nouvelle-Calédonie » (article Lp. 472-1 du
code de travail de NC). On y trouve également le principe de I’obligation d’emploi si-
milaire a celui existant en métropole : article Lp. 473-3 : « Tout employeur emploie, a
temps plein ou a temps partiel, des [travailleurs handicapés], dans une proportion dé-
terminée par délibération du congrés, en pourcentage de I’effectif total des salariés de
I’entreprise. Ce pourcentage ne peut étre inférieur a 2,5 % ni supérieur a 6 % ». Cette
premiére loi est donc essentiellement une loi du droit du travail méme si son objectif
est I’emploi des travailleurs handicapés et définit, de fait, la solidarité calédonienne.

Néanmoins, sur ce dernier point, la seconde loi est plus intéressante, il s’agit
de la loi du pays n° 2009-2 du 7 janvier 2009 portant création d’un régime d’aides en
faveur des personnes en situation de handicap et des personnes en perte d’autonomie.
En vertu de I’article 3 de la loi : « Est considérée comme personne en situation de han-
dicap au titre de la présente loi du pays toute personne qui subit, dans son environne-
ment, une limitation d’activité ou une restriction de sa participation a la vie en société,
en raison d’une altération substantielle, durable ou définitive, d’une ou plusieurs fonc-
tions physiques, sensorielles, mentales, cognitives ou psychiques, d’un polyhandicap
ou d’un trouble de santé invalidant, dont le taux d’incapacité est au moins égal a un
pourcentage fixé par délibération du congrés et dont 1’age ne dépasse pas une limite
fixée par délibération du congrés ». Cette définition est identique a celle de I’article
L.114 du Code de I’action sociale et des familles de métropole>*°. L’on peut se réjouir
que la Nouvelle-Calédonie ait suivi I’innovation de la loi nationale en définissant,

548 Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour 1’égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées, JORF, 12 février 2005, p. 2353.

549  Pour une analyse plus complete du droit calédonien sur la prise en charge du handicap, voir Jean-
Yves Faberon, « Le régime du handicap en Nouvelle-Calédonie », Revue juridique, politique et économique
de Nouvelle-Calédonie, n° 15, 2010/1, p. 15-22.

550 On rappellera que le droit des personnes en situation de handicap se retrouve, au plan national, dans
plusieurs codes parmi lesquels le Code de la santé publique.
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pour la premiére fois, la situation de handicap. On y retrouve une position nationale
selon laquelle le handicap doit s’appréhender comme une limitation de la capacité
d’action liée a I’environnement, mettant en conformité le droit calédonien avec le
droit international.>*! Toutefois, il est étonnant que, dans la société multiculturelle ca-
1édonienne, le 1égislateur n’est pas saisi le prétexte de cette loi pour se démarquer de la
conception nationale et imprimé a cette loi trés symbolique une couleur calédonienne.

Ce reproche est récurrent dans le domaine sanitaire dont I’ensemble des méca-
nismes reste trés proche de ceux connus en métropole. Le transfert du droit civil n’a
donné, pour I’instant, aucune occasion de revenir sur le fonctionnement de la méde-
cine en Nouvelle-Calédonie. Toutefois, la préparation d’une loi du pays sur la pro-
tection des savoirs traditionnels est en cours, elle devrait permettre de combler cette
lacune dans le sens voulu par 1’accord de Nouméa de protection et de valorisation
des savoirs traditionnels kanak. Le droit de la santé publique pourrait alors bénéficier
d’une loi du pays sur les savoirs traditionnels pour permettre de rendre plus compa-
tible deux conceptions de la santé, la conception occidentale et la conception kanak.

En soignant le corps, I’esprit et le lien social, la médecine traditionnelle ap-
porte des solutions aux maux que la médecine occidentale ne soigne pas. Ces deux
conceptions de la maladie et du soin cohabitent sur le territoire calédonien sans que
ne soit orchestrée une complémentarité entre les deux. Il arrive encore qu’un malade
vienne a I’hopital avec une pathologie incurable faute d’avoir eu recours a des soins
adéquats ayant préféré se référer a I’art de son guérisseur>2. A I’inverse, un Européen
infecté par la ciguatera cherchera a se procurer des décoctions traditionnelles face
a I'impuissance de la médecine occidentale. Il faut admettre que cette articulation
souhaitable est difficile a réaliser mais des travaux dans ce sens ont été initiés lors des
assises de la santé de 2015. On peut ainsi espérer voir émerger, dans les années a venir,
un véritable droit de la santé publique calédonien, dans I’attente de voir la matiére
confiée a la loi du pays.

551 La Classification internationale du fonctionnement, du handicap et de la santé définit le handicap
comme un terme générique pour les déficiences, les limitations de I’activité et restrictions a la participation.
552 Christine Salomon-Nekirai raconte ainsi que « la découverte de la tuberculose, par exemple, lors
d’un dépistage systématique n’implique pas que le patient — informé par le médecin — s’orientera vers le
traitement antibiotique conseillé. L’annonce de la maladie peut occasionner des interrogations au sein de
la famille pour savoir si un conflit social n’a pas été 1’élément déclenchant de cette atteinte », « Médecine
traditionnelle et représentations de la maladie », Mwa Véé, n° 6 « Le corps kanak », septembre 1994, p. 60.
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Lors de la conclusion de ’accord de Nouméa**>, les rédacteurs du texte in-
troduisirent quelques lignes relatives aux signes identitaires dont pourrait se doter
la Nouvelle-Calédonie durant la période transitoire devant déboucher sur le scru-
tin d’autodétermination.

Il s’agit du point 1.5. de I’accord du 5 mai 1998 qui dispose que :

«Des signes identitaires du pays, nom, drapeau, hymne, devise, graphismes
des billets de banque devront étre recherchés en commun pour exprimer 1’identité
kanak et le futur partagé entre tous.

La loi constitutionnelle sur la Nouvelle-Calédonie prévoira la possibilité de
changer ce nom, par « loi du pays » adoptée a la majorité qualifiée.

Une mention du nom du pays pourra étre apposée sur les documents d’identité,
comme signe de citoyenneté ».

Cette mention, qui de prime abord parait assez anodine, constitue 1’une des
particularités notables>** de la loi organique de mars 19995 en ce qu’elle autorise la
Nouvelle-Calédonie, collectivité locale frangaise au statut spécifique, a se doter de
signes identitaires dont I’objectif est de permettre a cette derniére de « marquer sa
personnalité aux c6tés de I’embléme national et des signes de la République ». Cet
accord politique a été traduit d’abord par ’article 5 de la loi organique, précisé par
I’article 9957 en ce qui concerne leur procédure d’adoption (par le biais d’une loi du
pays, a la majorité qualifiée des 3/5°™ des membres composant le congrés).

553 Accord de Nouméa du 5 mai 1998, JORF n° 121 du 27 mai 1998, p. 8039.

554 1l ne s’agit pas pour autant d’une novation, puisque cette possibilité existait déja dans le statut dont la
Nouvelle-Calédonie avait été dotée en 1984, connu sous 1’appellation « statut LEMOINE », infia.

555 Loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative & la Nouvelle-Calédonie, JORF n°0068 du 21
mars 1999, p. 4197.

556 Article 5 : « La Nouvelle-Calédonie détermine librement les signes identitaires permettant de marquer
sa personnalité aux cotés de I’embléme national et des signes de la République.

Elle peut décider de modifier son nom.

Ces décisions sont prises dans les conditions fixées au chapitre II du titre III et a la majorité des trois
cinquiémes des membres du congres ».

557 Article 99 : « Les délibérations par lesquelles le congres adopte des dispositions portant sur les
maticres définies a I’alinéa suivant sont dénommées : “lois du pays”.

Les lois du pays interviennent dans les maticres suivantes correspondant aux compétences exercées par la
Nouvelle-Calédonie ou a compter de la date de leur transfert par application de la présente loi :

1 © Signes identitaires et nom mentionnés a ’article 5 [...] ».
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Cette recherche des signes identitaires néo-calédoniens n’a abouti que partiel-
lement aujourd’hui, aprés une période de maturation trés longue. On constate ainsi
une adoption trés consensuelle de trois d’entre eux, contrastant avec 1I’opposition fron-
tale que rencontrent les deux autres.

C’est a I’examen de ’adoption ou du rejet de ces signes que sera consacrée
cette courte étude.

1. Les signes identitaires adoptés sans réticence

11 faut néanmoins expliciter rapidement cet intitulé : « sans réticence », dans
ce cas de figure, n’est nullement synonyme d’enthousiasme. « Dans I’indifférence »
serait d’ailleurs probablement plus adapté. Ainsi, alors méme que la loi organique
date de 1999, il faudra attendre le 11 avril 2007 pour que soit mis en place par le gou-
vernement local sous la présidence de Marie-Noélle THEMEREAU, d’un Comité de
pilotage sur les signes identitaires du pays (CPSIP). Pourquoi ce délai ? Probablement
parce que ’homme fort politiquement sur le plan local, Jacques Lafleur, n’était pas
franchement favorable a cette initiative et qu’il craignait que son électorat ne renacle.
Ce n’est qu’aprés sa mise a 1’écart de la scéne politique (par ses propres licutenants !)
I’idée prendra un peu de consistance, car le role de ce comité de pilotage consiste a
définir les modalités et de servir de jury des concours lancés auprés des artistes locaux
pour trois des cing signes identitaires (I’hymne, la devise et le graphisme des billets de
banque) et de débattre sur les deux autres signes (drapeau et nom du territoire), plus
sensibles a établir. La prudence est donc toujours de mise dans le camp des partisans
de la Nouvelle-Calédonie dans la France.

a) 1.1. Composition du comité de pilotage

Le CPSIP était dirigé par Déwé GORODEY, d’origine kanake et membre du
gouvernement, chargée de la culture, de la condition féminine et de la citoyenneté.
Outre cette dernicre, il comprenait 28 membres représentant les différentes tendances
politiques ou religieuses, les syndicats, la société civile et le monde associatif et répar-
tis en cinq colléges.

Les représentants des tendances politiques

Le CSIP comprenait quatre représentants, a raison d’un pour chaque groupe
politique constitué au Congres :

- I’ Avenir ensemble (parti anti-indépendantiste formé par des dissidents de
plus ou moins longues dates du RPCR ou des opposants de longue date a ce dernier,
au pouvoir depuis 2004, auquel appartient M-N. THEMEREAU) : ce sera d’abord
Alain SONG, ancien syndicaliste, alors membre du gouvernement chargé de la
Formation professionnelle, de I’Emploi et de la Fonction publique, a qui succédera en
juillet 2007 Isabelle OHLEN, vice-présidente du Congreés, conseillére municipale de
Nouméa et ancienne dirigeante d’une association « accordiste » (défendant 1’applica-
tion a la lettre de I’Accord de Nouméa et la définition d’un sentiment d’appartenance
pluriethnique & un méme pays passant par les signes et symboles), « Tous d’ici ».
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- Le Rassemblement-UMP (nouveau nom depuis 2004 du RPCR, anti-indépen-
dantiste) : Maurice PONGA, alors membre du gouvernement chargé de la Jeunesse et
des Sports jusqu’en 2009, année ou il est élu député européen.

- LUNI-FLNKS (indépendantiste) : Jean-Pierre DJAIWE, vice-président de
I’ Assemblée de la Province Nord et chef de ce groupe au Congres.

- L’Union Calédonienne (UC) parti indépendantiste, autre composante princi-
pale du FLNKS : Pascal NAOUNA, président de ce parti jusqu’en novembre 2007.

Les représentants du collége coutumier

Deux membres sont désignés en son sein par le Sénat coutumier :

- Jean-Guy M’BOUERI : sénateur pour I’Aire coutumiére Xaracuu (pour le
mandat 2005-2010) et a I’époque chargé de la présidence tournante du Sénat coutu-
mier (jusqu’en aotit 2007).

- Julien BOANEMOI : sénateur pour I’ Aire coutumiére Aji€-Aro (pour le man-
dat 2005-2010) et futur président du Sénat coutumier (de 2009 a 2010).

Les représentants du collége des communautés

Il comprenait dix représentants d’associations ou amicales culturelles des huit
communautés non mélanésiennes du Territoire :

- Communauté des descendants d’immigrés européens : Jean-Louis VEYRET,
président de la Fondation des Pionniers qui est la principale association voulant rap-
procher les « vieilles familles calédoniennes » descendant des « pionniers » et dé-
fendre leurs intéréts.

- Communauté wallisienne et futunienne : Aukusitino, dit « Tino »,
MANUOHALALO, président du petit parti communautaire baptisé « Mouvement des
citoyens calédoniens ». Il s’agit d’une ancienne figure du RDO, parti regroupant les
Wallisiens et Futuniens de Nouvelle-Calédonie favorables a 1’indépendance et com-
posante du FLNKS. 11 fut membre du gouvernement de 2001 a 2002 chargé de la pro-
tection sociale et de la santé, puis a quitté le RDO et le FLNKS en 2002. 11 s’est depuis
rapproché des anti-indépendantistes par sa défense de la communauté wallisienne et
futunienne du lotissement de I’ Ave Maria qui s’est opposée violemment aux Kanaks
de la tribu voisine de Saint-Louis entre 2001 et 2004. S’y ajoutent : Katoa TATEO et
Mikaéle « Michel » HEMA : président de I’Union océanienne (UO), mouvement poli-
tique historique des Wallisiens et Futuniens. Celui-ci a connu un certain succes élec-
toral a la fin des années 1980 jusqu’a ce que ses éléments indépendantistes le quittent
pour créer le RDO. L’UO se refuse a prendre parti sur la question de 1’indépendance
et veut faire le lien entre la communauté wallisienne et futunienne d’une part et les
Kanaks d’autre part.

- Communauté polynésienne : Christian BOUGUES, responsable du Comité
provincial sud de pétanque et jeu provengal et président du club Tuhaapae, proche du
RPCR, puis du Rassemblement-UMP.

- Communauté vietnamienne : Jean-Martial KHAC, président de I’« Ai Hiri
Viét Nam », ou Amicale vietnamienne de Nouvelle-Calédonie.
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- Communauté indonésienne : Thierry TIMAN, trésorier de 1’ Association in-
donésienne de Nouvelle-Calédonie et responsable du service financier de I’ADCK.

- Communauté afro-antillaise : Aristidle GUEPPOID, Guadeloupéen d’ori-
gine et président du Comité afro-créoles. Il est proche de I’ Avenir ensemble puis de
Calédonie ensemble aprés 2008.

- Communauté vanuataise : Henri TOKIO, président du comité « Raconte-
moi Santo » et membre de 1’association Sanma, du nom d’une province du Vanuatu,
regroupant des personnes originaires des iles d’Espiritu Santo et de Malo.

- Communauté chinoise : Sandra LEE, présidente de la Communauté chinoise
de Nouvelle-Calédonie.

Le fait que la communauté d’européens immigrée n’ait qu’un seul représentant
peut surprendre, tout comme le poids donné a la communauté wallisienne et futu-
nienne, car cela ne représente en rien la composition de la population de la Nouvelle-
Calédonie ; mais c’est probablement parce qu’il fallait tenter une représentation har-
monieuse des communautés dans la totalité du comité de pilotage.

Les représentants du collége des forces vives.

Ce collége était constitué de sept délégués représentant les principales Eglises
établies en Nouvelle-Calédonie, des associations et des syndicats, ce qui ameéne a la
répartition suivante :

- Eglise catholique : Pére Rock APIKAOUA, vicaire général du diocése et
administrateur de la Cathédrale Saint-Joseph de Nouméa.

- Eglise évangélique en Nouvelle-Calédonie et aux fles Loyauté (protestante
calviniste) : Pasteur Eric KASOVIMOIN, secrétaire général du Conseil exécutif
de I’Eglise.

- Eglise évangélique libre : Pasteur Abel BOATATE, pasteur de la paroisse
de Nouméa.

- Comité 150 ans apreés (association formée en 2003 a 1’occasion du 150° anni-
versaire de la prise de possession de la Nouvelle-Calédonie par la France en 1853, et
qui s’est fixé pour but de réfléchir sur la maniére de transformer le jour férié annuel du
24 septembre, qui commémore cet événement, d’une féte célébrée essentiellement par
les anti-indépendantistes en une célébration plus générale et plus consensuelle) : Adéle
BUAMA, membre de 1’association, ancienne conseillére pédagogique et spécialiste
de la coutume, du role des femmes en son sein et de son adaptation a la modernité.

- Ligue des droits de ’homme de Nouvelle-Calédonie (LDH-NC) : Elie
POIGOUNE, président fondateur de la LDH-NC, enseignant indépendantiste. 11 fut le
fondateur en 1971 du « Groupe 1878 », I’un des tout premiers mouvements de lutte
pour I’indépendance avec les « Foulards rouges » de Nidoish NAISSELINE. Il a par
la suite adopté une position nettement plus modérée, mais reste membre du FLNKS
et de I’'UC.

- USTKE (syndicat clairement indépendantiste) : Alain BOEWA, 1¢ vice-pré-
sident du syndicat.

- USOENC (premier syndicat en nombre d’adhérents, moins marqué politi-
quement que 'USTKE et li¢ a la CFDT par un contrat de coopération, surtout pré-
sent dans le secteur privé et tout particuliérement de la mine) : Didier GUENANT-
JEANSON, secrétaire général du syndicat.



Guy Agnielf 221

1.1.5. Les représentants du collége des « experts »

Le comité comprenait cinq chercheurs, artistes ou intellectuels servant de
conseillers techniques ; on y trouve :

- Deux historiens : Louis-Jos¢ BARBANCON, spécialiste de I’histoire de la
colonisation pénale, engagé en politique en tant qu’« accordiste » aux cotés de Jean-
Raymond POSTIC et Christiane TERRIER, spécialiste pour sa part de I’histoire de la
colonisation libre, et tout particuliérement, de celle organisée par le gouverneur Paul
FEILLET a la fin du XIX¢ siécle.

- Un artiste, René BOUTIN, artiste plasticien contemporain.

- Un musicien, Edouard WAMALI, mieux connu sous son nom d’artiste «
EDOU », chanteur et musicien de kaneka, originaire de Lifou.

- Un chargé de la communication, Jean-Raymond POSTIC, homme politique.
C’est le principal représentant du mouvement « accordiste » depuis les années 1990.
Président de 1’association « Génération destin commun » et du mouvement politique
Calédonie mon pays, il est conseiller municipal de Nouméa de 1995 a 2008 et plu-
sieurs fois candidats aux élections 1égislatives ou provinciales, sans jamais étre ¢lu.

Cette énumération peut avoir paru fastidieuse. Mais elle nous a semblé né-
cessaire, dans la mesure ou elle montre combien le gouvernement local a cherché a
associer le maximum de personnes a cette recherche des signes identitaires pour ne
pas encourir la critique d’une approche trop réductrice des forces de proposition sus-
ceptibles d’étre intéressées.

Mais le résultat ne fut pas a la hauteur de ses espérances : ce comité ne donna
son aval qu’a deux signes identitaires, qui furent acceptés dans une grande indiffé-
rence par la population.

b) Chronologie de ’adoption des signes identitaires

Comme nous 1’avons indiqué en introduction, seuls les trois premiers signes :
I’hymne, la devise, et le graphisme des nouveaux billets de banque ont été adoptés,
aprés que la procédure de recherche de ces signes ait débuté six mois aprés la mise en
place du comité de pilotage. Cette adoption fut assez rapide :

- Le 30 octobre 2007 est lancé le concours d’artistes pour ces trois signes.

- La date limite du dépdt des ceuvres candidates au concours pour les trois
signes est fixée au 29 février 2008.

- Le jury du concours, c’est-a-dire le Comité de pilotage, se réunit les 2 et 10
avril 2008 pour choisir les lauréats. Il désigne alors :

- La chorale d’enfants Mélodia pour son hymne « Soyons unis, devenons
freres ».

- Le géographe culturel Jean-Brice HERRENSCHMIDT pour sa devise « Terre
de parole, Terre de partage » ainsi que plusieurs propositions concernant la graphie
des billets de banque, le choix des billets devant notamment étre affiné en fonction de
considérations techniques par I’Institut d’émission d’outre-mer.

Cependant, a la demande du jury, 1’arrangement initial de la proposition
d’hymne, réalisé par le directeur artistique de la chorale Mélodia Philippe MILLOT,
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sera remanié et une harmonisation est écrite par le chef de cheeur (d’origine bulgare)
du Conservatoire de musique de Nouvelle-Calédonie, Plamen TZONTCHEV. Une
traduction du refrain en nengone (langue kanake de Maré) est réalisée par Edouard
WAMEDJO (dit Gulaan), leader, chanteur et guitariste du groupe de kaneka>*® OK
Rios. Deux phrases du deuxiéme couplet sont retravaillées. Ces modifications sont
réalisées avec 1’accord des auteurs.

- Le 26 juin 2008, le gouvernement d’Harold Martin valide par arrété les lau-
réats du concours des trois premiers signes choisis par le Comité de pilotage. Le méme
jour, les propositions de signes sélectionnées sont pour la premicre fois présentées aux
médias. Le projet de loi de pays est rédigé, et le processus de validation institutionnel
est lancé.

- Le 29 aofit 2008, les projets d’hymne et de devise sont approuvés par le
Conseil économique et social local, mais la modification de la graphie des billets est
considérée prématurée et coliteuse’>’.

- Le 21 octobre 2008, le projet de loi de pays sur les trois signes regoit 1’agré-
ment du Conseil d’Etat.

- Le 8 janvier 2009 est mise en place une « commission spéciale pour procéder
a I’examen du projet de loi du pays relatif a trois signes identitaires » au Congrées. Elle
est composée de onze membres représentant les différents groupes de cette assemblée.

- Le 28 juillet 2010, la partition définitive (donnant I’air de ’hymne pou-
vant étre joué par les orchestres internationaux dans le monde entier), produite par
le Conservatoire militaire de musique qui a apporté certaines retouches techniques
a la partition initiale, est a son tour présentée. Elle est jointe en annexe au projet
de loi du pays. Le méme jour, la Commission spéciale des signes identitaires du
Congrés de la Nouvelle-Calédonie adopte a 1’unanimité ce dernier, et donc I’hymne,
cela méme si des réserves sont émises par certains élus quant aux paroles®®. Le
président de la Commission, Jean-Pierre DJAIWE, rappela a cette occasion que
« des modifications pourront dans le temps étre effectuées par le gouvernement » a
ce sujet.

- Le 18 aott 2010, le projet de loi de pays portant sur les trois premiers signes
identitaires (hymne, devise et graphie des billets) est finalement adopté en séance
pléniére du Congres, par 49 voix sur 54 ; cinq élus s’abstiennent (les quatre du Parti
travailliste et Jean-Luc Régent du Rassemblement pour la Calédonie).

2. Les signes impossibles a trouver : le nom et le drapeau

De I’éventuel nouveau nom de la Nouvelle-Calédonie et de son éventuel dra-
peau, le premier a soulevé moins de remous politiques que le second.

558 Musique locale, directement inspirée, sinon copiée, du reggae jamaicain.

559 Rapport n° 07/2008 du 29 aoGt 2008 concernant le projet de loi du pays relatif a trois signes
identitaires de la Nouvelle-Calédonie et Avis n° 07/2008 du 29 aoiit 2008 concernant le projet de loi du pays
relatif a trois signes identitaires de la Nouvelle-Calédonie, JONC n° 8234 du 11 septembre 2008, p. 6140.
560 A I’inverse, on vit perler quelques larmes (de crocodile ?) aux yeux de certains élus particuliérement
émotifs...
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a) Le nom

Aucune réflexion n’a pour I’instant ét€ vraiment lancée sur la question du nom
que pourrait prendre le pays. Traditionnellement, les indépendantistes, et tout par-
ticulierement le FLNKS, militent pour prendre I’appellation de Kanaky, tandis que
les anti-indépendantistes sont attachés au maintien du nom de Nouvelle-Calédonie.
Certains partisans d’une solution plutét consensuelle, comme Calédonie mon pays,
ont pensé a unir les deux termes selon 1I’exemple de la Papouasie-Nouvelle-Guinée en
proposant « Kanaky-Nouvelle-Calédonie ». Les mémes avaient également envisagé
de rechercher un nom issu d’une langue kanake et dénué de toute connotation poli-
tique. Dans les années 1980, la Fédération pour une nouvelle société calédonienne
(FNSC) du maire de Bourail Jean-Pierre AIFA, qui voulait jouer a I’époque le role de
centre entre loyalistes et indépendantiste, avait déja opté pour cette derniére solution.
Adhérant au projet d’indépendance-association proposé par Edgard Pisani en 1985, il
a ainsi milité a 1’époque pour la création d’une République fédérale baptisée « Opao
» ; cette initiative ne fut guére qu’un feu de paille.

Mais la tension se raviva a I’occasion d’une petite phrase du ministre des
Outre-mer, qui ne passa pas inapergue a droite, ou 1’on est favorable au maintien de
I’archipel dans la France.

« Les membres de ce gouvernement s’intéressent a 1’avenir de la Nouvelle-
Calédonie, de la Kanaky ». C’est en ces termes que, selon le journal Les nouvelles
calédoniennes, le ministre des Outre-mer, Victorin LUREL, s’est adressé au président
indépendantiste de la province nord, Paul NEAOUTYINE.

11 aurait ajouté :

« On dit Nouvelle-Calédonie mais c’est connoté. Je dis ¢a pour respecter
toutes les parties. [...] Je ne dis pas ¢a uniquement &8 M. NEAOUTYINE pour lui faire
plaisir. Je pense qu’il y a suffisamment de sagesse en Nouvelle-Calédonie-Kanaky
pour comprendre. ».

La réaction fut cependant brutale : le ministre « a pris publiquement parti pour
les idées indépendantistes, minoritaires » devait stigmatiser I"'UMP.

Victorin LUREL tenta de se justifier : « Nous sommes la pour accompagner et
respecter scrupuleusement 1’accord de Nouméa. C’est notre engagement, notre parole.
Nouméa, rien que Nouméa et tout Nouméa ». N’empéche, si Kanaky est le nom qui
revient le plus souvent chez les indépendantistes, jamais un ministre de la République
ne ’avait employ¢ publiquement ; on peut donc comprendre I’émoi et le courroux qui
secoua le camp des non indépendantistes.

Car cela fut un tollé : le Rassemblement-UMP parla de « provocation », esti-
mant que le ministre « a pris publiquement parti pour les idées indépendantistes, mi-
noritaires ». Et, histoire d’étre encore plus clair, poursuivit : « nous combattrons toute
proposition unilatérale, qui irait a I’encontre du maintien de la Nouvelle-Calédonie
dans la France ».

Pour sa défense, Victorin LUREL se contenta d’interroger : « En quoi Kanaky
est-il un gros mot ? », ce qui ne fut guére apprécié.

Le seul résultat constaté, fut que le débat fut enterré jusqu’a ce jour.
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Bien plus violente fut la polémique autour du futur drapeau.
b) Le drapeau

Au drapeau de la République frangaise, défendu en régle générale par les non
indépendantistes, s’oppose celui soutenu par le FLNKS, dont la symbolique et 1’his-
torique ont été rappelés le 31 mai 2013 devant la commission spéciale du Congres
chargée de réfléchir sur ce point.

La proposition indépendantiste

Aprés avoir rappelé qu’en 1983, aprés la table ronde de Nainville-les-Roches,
des discussions furent engagées sur le projet de statut de la Nouvelle-Calédonie, in-
cluant le fait que le territoire pourrait se doter de signes distinctifs, drapeau, armoiries,
sceau... Monsieur PABOUTY, pour le FLNKS, mentionna, lors de son audition par
la commission spéciale du Congreés, chargée de réfléchir au probléme, que la loi du 6
septembre 1984 portant statut du territoire de la Nouvelle-Calédonie et Dépendances,
dite Statut Lemoine, consacra cette disposition en son article 2, alinéa 5 : « Le territoire
détermine librement les signes distinctifs permettant de marquer sa personnalité dans
les manifestations publiques et officielles aux c6tés des emblémes de la République ».

C’est donc dans le cadre de ce régime statutaire que le Front Indépendantiste
avait créé un drapeau, projet qui fut présenté pour la premicre fois le 24 septembre
1984 au congreés fondateur du FLNKS dans la salle de I’Océanic a Ducos. Au moment
de sa création, ce drapeau avait donc vocation & représenter la Nouvelle-Calédonie
et c’est le ler décembre 1984 qu’il fut levé pour la premiére fois a la tribu de la
Conception, commune du Mont-Dore. Selon la présentation qui fut faite par Jean-
Marie TJIIBAOU :

« - la couleur bleue est la couleur de I’azur, celle du ciel et de la mer, de
I’immensité et de la transparence. C’est la plus immatérielle des couleurs qui exprime
I’envol de I’étre, la relation entre I’homme et ce qui gouverne son destin. Le bleu est
la lumiére du jour, de la sagesse, et de la prise de conscience. Le regard vers 1’au-dela,
c’est le regard porté vers le cosmos, la connaissance et le progres. Le bleu signifie
I’espace qui ouvre la voie de la libération de I’étre humain.

- la couleur rouge est la couleur du feu et du sang. Elle représente la force
vitale, la chaleur et ’amour ardent, le sang versé, les vertus guerriéres, les forces
libératrices, c’est la couleur de la révolution du peuple et du socialisme, c’est aussi
le symbole de I’union des clans par le lien utérin et donc de I'unité Kanak. Le rouge
est aussi la couleur du bonheur. Le rouge pourpre est le symbole du pouvoir supréme
chez la plupart des peuples.

- la couleur verte est la couleur de la terre, de notre planéte. C’est la couleur du
régne végétal et des eaux vives, elle représente « les verts paturages », la nourriture, la

561 Proposition de loi du pays n°® 6 du 28 mars 2011 relative au drapeau de la Nouvelle-Calédonie,
déposée sur le bureau du congres le 5 avril 2011 par le groupe FLNKS.
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paysannerie, le monde rural. C’est la couleur de I’éveil de la nature, 1’éveil de la vie,
de I’espérance, des remédes. C’est ’embléme du salut.

- par rapport a I’Occident, le Pays Kanak fait partie des pays du soleil levant.
Le cercle central jaune d’or signifie que les rayons de I’aurore transforment le Pays
Kanak en ile de lumiére et éclaire la fléche faitiére de la grande case, symbole de 1’édi-
fication de la société kanak, fléche faitiére qui n’existe que dans ce pays et aux iles ».

11 faut également rappeler que Jean-Marie TIIBAOU tenait a ce que les cou-
leurs initiales de la Révolution frangaise soient présentées (a I’exception du « blanc
monarchique ») « en rappel du peuple qui se souleva contre I’oppresseur et pour la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen ».

Pendant les années 1980, il devint le drapeau de la lutte en faveur de la pleine
souveraineté et est toujours utilisé comme embléme par tous les partisans de 1’indé-
pendance : il flottait généralement aux c6tés du drapeau frangais et du pavillon muni-
cipal dans les communes dont le maire est indépendantiste et est devenu un motif
fréquent sur tissus et vétements. Il est toutefois 1’objet d’un relativement fort senti-
ment de rejet parmi les non indépendantistes et plus particuliérement par ceux issus
de communautés non mélanésiennes.

Les indépendantistes refusant de se reconnaitre dans le seul drapeau de la
République et les tenants de la Nouvelle-Calédonie au sein de la France rejetant la
proposition indépendantiste, la situation de blocage semblait difficile a résoudre,
d’autant que 1I’Accord de Nouméa disposait explicitement qu’il devait s’agir d’un
signe identitaire devant « étre recherché en commun ». La charge passionnelle et poli-
tique des emblémes proposés était trop forte pour que 1’un puisse étre préféré a I’autre.
La solution, au moins d’attente, ne pouvait résulter que d’un consensus. C’est dans
cette optique qu’il fut proposé de hisser les deux drapeaux cote a cote.

La proposition des deux drapeaux

L’idée de faire flotter les deux drapeaux sur tous les édifices publics néo-calé-
doniens est issue de la proposition>®? rapportée en février 2010 par Pierre FROGIER,
alors député, président de la Province Sud et président du Rassemblement-UMP, qui
pronait plutdt le parti de 1’autonomie et s’opposait a I’indépendance. Il émit cepen-
dant la condition que les indépendantistes « Iévent toute ambiguité et nous I’apportent
comme un signe identitaire, un symbole culturel, débarrassé des violences dont il
est entaché » afin de « représenter cette part de la Nouvelle-Calédonie mélanésienne
et océanienne indissociable de son identité européenne et francaise » et « ainsi, en
additionnant nos deux légitimités, nous aurons fait un nouveau pas les uns vers les
autres ».

- Au plan local, cette idée fut dénoncée par le chef historique du camp loyaliste
Jacques Lafleur qui déclara que « la Nouvelle-Calédonie a un drapeau, celui de la
République francgaise ». Le président du gouvernement local, Philippe GOMES, et son
parti non indépendantiste Calédonie ensemble rejetérent également cette idée, ainsi
que le rapporte le Sénat (infra) :

562 Peut étre suggérée au plus haut niveau de I'Etat. ..
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« M. Philippe GOMES, alors président du gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie, avait exprimé a vos rapporteurs son désaccord avec I’ouverture de discus-
sions sur I’avenir du pays, a partir du drapeau, considérant que le choix des deux dra-
peaux représentait un dévoiement par rapport a ce que prévoyait 1’accord de Nouméa.
Considérant que le drapeau devrait étre choisi par une loi du pays votée aux trois
cinquiémes, il a rappelé que le Comité des signataires avait précisé que les deux dra-
peaux cote & cOte n’étaient qu’une solution temporaire. Il a jugé que ’Etat avait été
instrumentalisé dans la question des deux drapeaux ».

- Du c6té des indépendantistes, s’ils ne pouvaient qu’approuver cette avancée,
certains, par la voix du président de la Province Nord Paul NEAOUTYINE, esti-
mérent que la coexistence des deux drapeaux était depuis longtemps établie puisque
des 1988, les deux drapeaux flottaient cote a cote au stade de Poindimié en présence
du Premier ministre de I’époque Michel Rocard.

On notera la position du Sénat : & la suite d’une mission en Nouvelle-Calédonie,
il devait, dans un rapport de 20115%, énoncer : « Reprenant cette idée, le Comité des
signataires de 1’accord de Nouméa, lors de sa réunion du 24 juin 2010, a recommandé
que le drapeau tricolore et celui du FLNKS flottent cote a cote en Nouvelle-Calédonie,
« dans la perspective des prochains Jeux du Pacifique et dans I’esprit de la poignée de
main entre Jacques Lafleur et Jean-Marie TJIIBAOU ».

Le congrés de la Nouvelle-Calédonie a parachevé le processus en émettant un
veeu en ce sens le 13 juillet 2010, avant que le Premier ministre, M. Frangois Fillon,
n’assiste a la levée des deux drapeaux dans I’enceinte du haut-commissariat de la
République, le 17 juillet 2010.

Depuis, les deux drapeaux flottent cote a cote sur les batiments publics du gou-
vernement de la Nouvelle-Calédonie, des trois provinces et des communes, a 1’excep-
tion de celle de La Foa’*®*.

11 rappelait cependant que, « comme 1’avait relevé la presse a 1’été 2010, la
levée des deux drapeaux ne fait pas I’'unanimité au sein de la classe politique calédo-
nienne, certains ¢lus considérant que les deux drapeaux ne répondent pas a I’objectif
d’un drapeau commun ».

Néanmoins, les rapporteurs soulignaient « que 1’idée de faire flotter cote a cote
le drapeau tricolore et le drapeau du FLNKS reprend le symbole de la poignée de main
de Jacques Lafleur et Jean-Marie Tjibaou, tenant dans leurs mains serrées ces deux
drapeaux », tout en nuangant leur approbation :

«Il's’agit donc d’un symbole fort, qui n’est toutefois pas dépourvu d’ambigui-
tés. La réunion des deux drapeaux peut en effet étre difficile a accepter pour certains
Calédoniens, qui percoivent le drapeau du FLNKS, ou drapeau de la Kanaky pour
les indépendantistes, comme le drapeau de la lutte menée par le FLNKS, tandis que
d’autres pergoivent le drapeau tricolore comme celui de I’ancienne puissance coloniale.

563 « Nouvelle-Calédonie : Le pari du destin commun », rapport du 8 juin 2011.

564 Le 8 aolt 2015, une délégation indépendantiste obtenait que le drapeau indépendantiste soit levé
au fronton de la mairie de Bourail. Il ne reste plus aujourd’hui que la commune de La Foa qui joue a
I’irréductible village gaulois...
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Toutefois, les deux drapeaux flottent aujourd’hui au-dessus des édifices pu-
blics, méme aux iles Belep, ou ne flottait auparavant que le drapeau du FLNKS.

Ce symbole demeure néanmoins ambigu, puisqu’il parait figer deux réalités qui
se sont longtemps opposées, sans répondre a 1’objectif d’un drapeau de la Nouvelle-
Calédonie comme le prévoyait I’accord de Nouméa. Il s’agit d’un geste politique fort,
d’un geste d’attente avant que la Nouvelle-Calédonie ne choisisse, un jour, de se doter
d’un drapeau commun ».

Le relevé de conclusions du IX¢ Comité des signataires, réuni le 8 juillet 2011,
précise que :

« Conformément au souhait du congreés, les deux drapeaux tricolore et FLNKS
flottent cote a cote, symbolisant I’esprit qui anime 1’accord en rapprochant les deux
légitimités pour la construction d’un destin commun. Le comité des signataires réaf-
firme la position arrétée au cours du VIII® comité. Il invite les partenaires calédo-
niens a effectuer, conformément au point 1.5 de 1’Accord de Nouméa, un travail de
recherche en commun du drapeau exprimant I’identité kanak et le futur partagé entre
tous, selon les modalités qu’il leur appartient de définir. Dans I’attente, les deux dra-
peaux constituent une avancée significative et symbolique de la réconciliation. Tant
qu’une solution n’aura pas été trouvée, les deux drapeaux doivent coexister, comme
I’a décidé le congres ».

En effet, le 13 juillet 2010, le Congrés de la Nouvelle-Calédonie a émis le «
veeu que soient arborés, ensemble, en Nouvelle-Calédonie, le drapeau dont la des-
cription est annexée et le drapeau national ». Ce veeu n’ayant pas de force juridique
contraignante, chaque collectivité est laissée libre de I’appliquer ou non. Le 17 juillet,
le premier ministre Frangois FILLON, en déplacement officiel sur I’ile, hisse pour
la premicre fois le drapeau Kanaky et le drapeau frangais ensemble sur le siége du
Haut-commissariat de la République en présence des autorités locales dont le pré-
sident du gouvernement Philippe GOMES (qui s’était opposé a I’usage des deux dra-
peaux), celui de la Province sud et député Pierre FROGIER, celui du Congrés Harold
MARTIN et celui du Sénat coutumier, Julien BOANEMOI. Une circulaire émanant
du premier ministre était attendue pour savoir sur quels établissements les deux em-
blémes devaient étre présents conjointement ; a notre connaissance, elle n’est jamais
intervenue, mais le premier ministre a néanmoins précisé qu’il s’agira de « donner des
instructions concernant les édifices qui représentent 1’Etat. S’agissant des collectivités
locales, c’est & elles d’assumer leurs responsabilités. L’Etat n’imposera rien ».

Néanmoins, le FLNKS devait déposer une proposition de loi du pays tendant
a faire de ce drapeau celui devant flotter a c6té du drapeau tricolore. Saisi par le
président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, le conseil d’Etat devait, le 9
octobre 2012, rendre ’avis suivant : « ne méconnait aucun principe ou régle de valeur
constitutionnelle ou organique le choix du drapeau décrit par la proposition de loi du
pays retenu par elle comme fait identitaire marquant... ». Le revers était rude pour les
adversaires dudit drapeau...
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Les autres propositions de drapeau

La proposition FROGIER n’a donc, dans un premier temps, pas convaincu. Les
raisons de ce « primo-échec » sont multiples : certaines tiennent au manque évident
de sens de la communication de la part de son initiateur, couplé a un refus émotionnel
du symbole, trop souvent associé a la lutte armée et au contexte des « événements »
qui ont marqué I’histoire de Nouvelle-Calédonie entre 1984 et 1988.

Ainsi, certains auraient souhaité la création d’un nouveau symbole unique pour
I’ensemble de la collectivité locale, déchargé de toute connotation politique et auquel
le peuple néo-calédonien aurait pu s’identifier, et non le drapeau issu du FLNKS qui
est une fédération de plusieurs partis. De plus, beaucoup ont critiqué la démarche
choisie pour choisir les signes, souhaitant que cette question soit soumise a un réfé-
rendum ou une consultation directe des citoyens. Plusieurs propositions de drapeaux
ont ainsi été avancées par des groupements associatifs ou politiques, certains ayant
organis¢ de maniére privée et officieuse leurs propres concours, ce qui, bien entendu
enléve beaucoup de crédibilité a leur démarche.

Parmi les propositions alternatives, on notera celle du parti politique de
Philippe GOMES, Calédonie ensemble, qui s’est violemment opposé a la démarche
de Pierre FROGIER, ayant bien analysé I’avantage électoral qu’il pouvait en tirer. Le
propre projet de drapeau local était inspiré de 1I’exemple sud-africain, par I’union des
couleurs tricolores frangaises et quadricolores de la Kanaky ajoutés a deux symboles
censés représenter la double 1égitimité définie dans 1’accord de Nouméa (la fleche
faitiére, symbole identitaire traditionnel des Kanaks, et une goélette pour signifier les
populations installées a partir du XIX° siecle). Las, ladite goélette semblait un « copié-
collé » d’une marque d’alcool fort : le projet fut assez rapidement abandonné.

De méme, un Collectif pour un Drapeau Commun fut constitué en juillet 2010.
Cependant la consultation organisée auprés des internautes devait réunir moins de
mille votants, le drapeau qui I’emporta reprenant les couleurs déja arborées depuis
plusieurs années par les délégations sportives et le Comité territorial olympique de
Nouvelle-Calédonie (le rouge et le gris), avec au centre ’embléme local (nautile, pin
colonnaire et fléche faitiére en ombres chinoises).

Ces différents projets n’avaient qu’un point commun : s’opposer a la proposi-
tion du double drapeau, avec en toile de fond pour Calédonie ensemble, 1’objectif de
s’emparer du leadership politique détenu RPCR.

Cette stratégie a réussi au-dela de toute espérance : le RPCR, affaibli par la
sécession d’une partie non négligeable de ses militants, perdit les 1égislatives, les
¢élections provinciales et municipales au profit de Calédonie Ensemble.

Pierre FROGIER vécut trés difficilement cette lourde défaite. Pourtant, nous
sommes persuadés que son initiative était bonne. Mais I’opinion publique, mal prépa-
rée, et la personnalité trés médiatique de son adversaire, eurent vite fait de transformer
sa proposition en un séisme électoral.

565 Souvent qualifiés de quasi-guerre civile ou de situation insurrectionnelle par certains partis politiques
ou médias.
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Nous avons la la démonstration d’une des limites de 1’utilisation de la loi du
pays. Il est probable que les rédacteurs de 1’Accord de Nouméa ont cherché a anti-
ciper les difficultés qu’allait rencontrer la recherche de ses signes identitaires ou, au
minimum, a solenniser leur adoption. C’était sans compter avec le fait que la réaction
passionnelle ne plie pas, ou trés rarement, devant la rigueur du raisonnement et de la
procédure juridique. Car on peut difficilement envisager que I’aveuglement doctrinal
I’ait emporté sur la froide analyse d’un contexte que chacun savait trés sensible. La
loi, fut-elle « du pays », n’est qu’un instrument entre les mains des politiques, qui ne
sont que des hommes, en proie bien plus souvent a la passion et a [’ambition person-
nelle, qu’ils ne sont soucieux de I’intérét général.

A I’aube d’une période cruciale pour le devenir de la Nouvelle-Calédonie, on
ne peut que formuler le veeu que les décideurs sauront la téte froide garder...
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L’avénement d’un droit civil calédonien
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Si les premiéres lois du pays votées par le Congrés de la Nouvelle-Calédonie
I’ont été au tout début des années deux mille>®, il aura fallu que s’écoule encore plus
d’une décennie pour que la compétence normative en droit civil puisse s’exercer sur
le Caillou. Cette compétence législative locale issue de I’ Accord de Nouméa’®” résulte
en effet d’un calendrier progressif dont la premiére grande phase, celle qui correspond
aux compétences de ’article 22 de la loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999, débute
le 1< janvier 2000. Mais le droit civil, pas plus que le droit commercial, ne fait partie
de cette premiére vague. Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence 1égis-
lative en droit civil est en effet envisagé par 1’article 26 de la loi organique selon un
échéancier plus tardif qui fixe a la fin de I’année 2011 la période au cours de laquelle
ce transfert doit étre mis en ceuvre. C’est finalement la loi du pays n® 2012-2 du 20
janvier 2012 qui donne forme juridique a ce transfert emblématique de compétence et
elle fixe le début de cette nouvelle ére institutionnelle au 1¢ juillet de ’année suivante.
Depuis le 1° juillet 2013, la Nouvelle-Calédonie a donc compétence pour adopter ses
propres textes en matiére de droit civil, indépendamment — ou presque’® — de ce que
décide le parlement national en ce méme domaine. A I’aune des « quinze ans de la
loi du pays », la loi du pays en droit civil compte donc parmi les plus jeunes et cela
suffit, a soi seul, pour comprendre qu’il ne peut étre question, ici, d’un bilan de ce
transfert de compétence. D’autant plus qu’en réalité aucune disposition spécifique a
la matiére civile n’a encore été adoptée, ce qui ne permet pas de réfléchir a la maniére
dont s’exerce effectivement le pouvoir normatif calédonien en ce domaine. L’analyse,
en revanche, peut porter sur le contexte tres curieux dans lequel ce transfert de compé-
tence est intervenu, contexte qui, sans aucun doute, orientera pendant quelque temps
la pratique législative du droit civil en Nouvelle-Calédonie. L’analyse doit également
porter sur les enjeux de ce transfert de compétence normative qui sont d’une impor-
tance considérable sur le plan politique a I’heure ou se creuse le sillon d’une déja forte

566 Les premiéres lois du pays ont été votées en matiere fiscale. Dés 2001, sont adoptés des textes
importants comme la loi n® 2000-6 du 15 janvier 2000 sur le salaire minimum garanti et le salaire minimum
agricole garanti ou la loi n°® 2000-7 du 15 janvier 2000 relative a la durée du mandat des délégués du
personnel. L’année suivante est votée la loi n® 2001-016 du 11 janvier 2002 sur la sécurité sociale en
Nouvelle-Calédonie. L’ensemble des lois du pays est recensé sur le site www.juridoc.gouv.nc.

567 Accord de Nouméa, 5 mai 1998, article 3.1.2.

568 Voir infra.
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autonomie institutionnelle. C’est autour de ces deux points que se déroulera notre
propos.

I. Le contexte

Le contexte dans lequel intervient le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la
compétence législative en droit civil présente, sur le plan juridique, une apparence
relativement balisée. En réalité, le processus qui aboutit a la loi du pays du 20 janvier
2012 puise ses racines dans I’histoire 1égislative du pays et se trouve donc marqué par
une certaine complexité. C’est d’ailleurs cette complexité qui explique, en grande par-
tie, le contexte politique dans lequel se sont déroulés les débats autour de I’adoption
de la loi du pays sur le transfert de la compétence 1égislative en droit civil.

Le contexte juridique

Qu’il concerne le droit civil ou toute autre matiére, le contexte juridique du
transfert de compétence 1égislative ne peut étre compris qu’a 1’aune du principe his-
torique de la spécialité 1égislative. La spécialité 1égislative innerve en effet, depuis le
XVIII® siecle, 1’organisation juridique des terres frangaises d’outre-mer afin de leur
assurer I’autonomie plus ou moins large nécessitée par les spécificités géographiques,
climatiques, culturelles ou religieuses locales®®. Lorsqu’elle joue’™, la régle veut ain-
si que les lois nationales ne s’appliquent a ces territoires que lorsqu’une telle applica-
tion a été expressément prévue par le législateur. A défaut, le texte voté a Paris ne régit
pas les territoires bénéficiant du principe de spécialité 1égislative, ce qui laisse place
a une réelle diversité au sein de 1’ordre juridique francais. A cet égard, la Nouvelle-
Calédonie a toujours été, parmi les territoires ultra-marins de la République, I’archipel
qui, sans doute, illustre le mieux ce pluralisme qui caractérise 1’ordre juridique fran-
cais. On y voit en effet s’appliquer a la fois des régles de source métropolitaine, des
dispositions de droit local et des normes coutumiéres pour les personnes relevant du
statut particulier kanak. Cette diversité des sources normatives s’explique par 1’his-
toire de I’1le et par la complexité de ses rapports avec la métropole. Le principe de spé-
cialité 1égislative, qui s’y applique pleinement>”!, suppose que les lois votées en mé-

569 A.M. Blandel, « La spécialité 1égislative dans les territoires d’outre-mer », p. 23-29, dans J-Y.
Faberon dir., Territoires d’outre-mer et Etat de droit. Le régime législatif de la Nouvelle-Calédonie, Actes
du colloque organisé le 30 aotit 1993 par le Centre de recherches juridiques de I’Université frangaise du
Pacifique a Nouméa, Paris, Dalloz, Collection Thémes et Commentaires, 1994, p.103 ; Gérard Orfila,
La Nouvelle-Calédonie et le Droit. Regards sur [’applicabilité du droit privé en Nouvelle-Calédonie,
L’Harmattan, coll. « Logiques juridiques », 1998 ; V. Parisot, Les conflits internes de lois, Thése, Paris
1, 2009, p. 49, n°® 27 ; Régis Lafargue, « Spécialité 1égislative et Nouvelle-Calédonie », Revue juridique
politique et économique de la Nouvelle-Calédonie, n° 17,2011/1 et « Les limites du principe de spécialité
législative — Quels enseignements dans la perspective du transfert de compétence », in Le transfert a la
Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial, Actes du Colloque
Nouméa 27 septembre 2011, sous la direction de Sandrine Sana-Chaillé de Néré.

570 Le principe ne vaut pas pour les départements d’outre-mer qui sont, eux, soumis au principe d’identité
législative.

571 Le principe de spécialité législative, qui régit les territoires d’outre-mer, a acquis une valeur
constitutionnelle a la faveur de ’article 72 alinéa 2 de la Constitution de 1946 : « Dans les territoires
d’outre-mer, le pouvoir législatif appartient au Parlement en ce qui concerne la l1égislation criminelle, le
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tropole n’ont effet en Nouvelle-Calédonie que si une mention spéciale d’application a
été portée dans les textes ou si, par une disposition ultérieure, le principe de I’exten-
sion a la Nouvelle-Calédonie est adopté>”. Une limite encadre néanmoins ce principe
de spécialité législative : elle consiste dans les lois dites « de souveraineté » qui, elles,
par exception, s’appliquent indifféremment, en raison de leur objet, a ’ensemble du
territoire de la République. Une circulaire du 24 avril 1988 relative a I’applicabilité
des textes législatifs et réglementaires outre-mer les énumérait en précisant qu’elles
intervenaient, a titre principal, dans le domaine de I’organisation de I’Etat, des libertés
publiques ou du droit pénal. S’y ajoutaient les dispositions législatives qui entraient
dans un domaine ayant fait ’objet d’une exclusion du principe de spécialité 1égisla-
tive. La Nouvelle-Calédonie était ainsi concernée, par exemple, par la fameuse loi du
9 juillet 1970 qui soumettait I’ensemble de 1’outremer a une régle d’identité 1égisla-
tive en matiére d’état des personnes®’. Cette situation s’est consolidée et sécurisée
avec I’entrée en vigueur de I’article 6-2 alinéa 2 de la loi organique n°® 99-209 du 19
mars 1999 qui pose un principe d’identité Iégislative pour une série de matieres rele-
vant de la compétence de I’Etat et correspondant a I’ancienne notion de « lois de sou-
veraineté »™. Mais, mises a part ces limites qui assurent ’unité nécessaire de 1’Etat,

régime des libertés publiques et 1’organisation politique et administrative. En toutes autres matiéres, la loi
frangaise n’est applicable dans les territoires d’outre-mer que par disposition expresse. ». La Constitution
du 4 octobre 1958 ne reprend pas expressis verbis ce principe mais il s’y trouve toujours inscrit par le
truchement de I’article 74. La Cour de cassation veille elle-méme au respect de ce principe. Voir, par
exemple, Cass. 3¢ civ., 8 avril 2012, Bull., 2010, III, n° 75.

572  Lhistorique du Code civil applicable en Nouvelle-Calédonie, figurant sur le site Juridoc, recense
a la fois les dispositions applicables et les textes les ayant rendues applicables. Jusqu’en 1946, c’était
généralement des décrets du Président de la République qui procédaient a I’extension des textes en
Nouvelle-Calédonie, ce qui donnait a ces textes une valeur réglementaire.

573 V. Parisot, Les conflits internes de lois, These, Paris I, 2009, p. 341 et s.

574 « Dans les matiéres qui relévent de la compétence de I’Etat, sont applicables en Nouvelle-Calédonie
les dispositions législatives et réglementaires qui comportent une mention expresse a cette fin.

Par dérogation au premier alinéa, sont applicables de plein droit en Nouvelle-Calédonie, sans préjudice des
dispositions les adaptant a son organisation particuliére, les dispositions 1égislatives et réglementaires qui
sont relatives :

1 © A la composition, I’organisation, le fonctionnement et les attributions des pouvoirs publics
constitutionnels de la République, du Conseil d’Etat, de la Cour de cassation, de la Cour des comptes, du
Tribunal des conflits et de toute juridiction nationale souveraine, [...] ;

20 A la défense nationale ;

39  Au domaine public de I’Etat ;

4° A lanationalité, a 1’état et la capacité des personnes ;

50  Aux statuts des agents publics de I’Ftat ;

6° A la procédure administrative contentieuse ;

7°  Aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations de I’Etat et de ses établissements
publics ou avec celles des communes et de leurs établissements publics ;

89 A la lutte contre la circulation illicite et le blanchiment des capitaux, a la lutte contre le financement
du terrorisme, aux pouvoirs de recherche et de constatation des infractions et aux procédures contentieuses
en matiére douaniére, au régime des investissements étrangers dans une activité qui participe a ’exercice
de I’autorité publique ou relevant d’activités de nature a porter atteinte a 1’ordre public, a la sécurité
publique, aux intéréts de la défense nationale ou relevant d’activités de recherche, de production ou de
commercialisation d’armes, de munitions, de poudres ou de substances explosives.

Est également applicable de plein droit en Nouvelle-Calédonie toute autre disposition législative ou
réglementaire qui, en raison de son objet, est nécessairement destinée a régir I’ensemble du territoire de la
République. ».
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la spécialité 1égislative crée un champ normatif différent de celui de la métropole. Le
principe de spécialité 1égislative suppose cependant qu’une attention particuliére soit
portée a la question des outremers chaque fois qu’une loi est en passe d’étre adoptée,
ce qui est bien évidemment loin d’étre le cas. Au jour du transfert de la compétence
1égislative a la Nouvelle-Calédonie, bon nombre de lois métropolitaines n’étaient, de
ce fait, pas applicables en Nouvelle-Calédonie, parce qu’une mention d’applicabilité,
pourtant nécessaire, n’avait pas été inscrite dans la loi. Il était toutefois possible de
combler un tel « oubli » par I’adoption d’une norme ultérieure d’extension®’®. Cette
pratique était d’ailleurs courante, et elle avait ét€¢ mise en ceuvre de maniere soutenue
a la veille du transfert de compétence, mais elle compliquait terriblement la tache des
praticiens qui avaient parfois — et ont toujours — beaucoup de mal a retrouver le texte
d’extension, ou, tout simplement, a savoir s’il existe. Il résultait ainsi du principe de
spécialité Iégislative ou, tout au moins, de sa mise en ceuvre, un tissu juridique a trous,
souvent difficile a manier.

L’histoire institutionnelle calédonienne, sur laquelle reviennent largement
d’autres contributions de cet ouvrage, explique que le principe de spécialité 1égisla-
tive, qui porte déja I’idée d’une certaine autonomie juridique, ait été complété, peu a
peu, par la reconnaissance d’une compétence normative propre aux autorités délibé-
rantes calédoniennes. Aux lois métropolitaines applicables sur le territoire s’ajoutent
donc des « lois du pays’® », normes de rang législatif, prises dans les domaines de
compétence concédés par 1’Etat. Ce transfert de la compétence normative, qui s’est
développé suite au statut Deferre issu de la loi-cadre du 23 juin 1956, a pris une
ampleur considérable et inédite avec 1I’Accord de Nouméa du 5 mai 1998 qui, dans
la perspective de 1I’émancipation de la Nouvelle-Calédonie, organise un transfert pro-
gressif, mais irréversible®”’, des compétences normatives. C’est dans ce contexte juri-
dique que s’inscrit le transfert, programmé dés 1’ Accord de Nouméa®™®, de la compé-
tence normative en droit civil.

Le contexte politique

Le transfert de la compétence 1égislative en droit civil a la Nouvelle-Calédonie
est donc, dans une perspective historique, le résultat d’un processus d’émancipation
engagé de longue date, acté politiquement dans 1’Accord de Nouméa et technique-
ment dans la loi organique du 19 mars 199957, Ce transfert est, sans aucun doute, I’'un
des points d’orgue de I’émancipation calédonienne en raison de la maticre essentielle
sur laquelle il porte et en raison de son ampleur, inédite au sein de la République

575 Voir, par exemple, I’ordonnance n® 92-1146 du 12 octobre 1992 étendant la loi du 5 juillet 1985 sur
les accidents de la circulation routiére a la Nouvelle-Calédonie et a Wallis-et-Futuna.

576 Carine David, Essai sur la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans I’Etat
unitaire frangais, L’Harmattan, 2008.

577 M. Chauchat, Les institutions en Nouvelle-Calédonie, CDPNC, 2011, p. 259 et s. et « Le principe
d’irréversibilité constitutionnelle de 1’organisation politique de la Nouvelle-Calédonie », in Le droit
constitutionnel calédonien, Actes du colloque Nouméa 12-13 juillet 2010, Politea, n® 20/2012, p. 149.
578 Article 3.1.2 de I’ Accord.

579 Article 26.
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frangaise ., Mais il est possible que I’'importance d’une telle décision n’ait pas été
véritablement pergue, a 1’époque, par les signataires de 1’Accord. C’est en tout cas
ce que I’on peut déduire de ’ambiance politique qui a entouré la période au cours de
laquelle le transfert de compétence a eu lieu.

Prévue pour la fin de ’année 2011, la question du transfert de la compétence
en droit civil n’est a I"ordre du jour d’aucune véritable discussion jusqu’en 2010.
Seul un rapport universitaire demandé par le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie
en 2008 et rédigé par le Professeur Rémi Cabrillac est entiérement consacré a cette
question. Pour le reste, il n’est question du transfert de la compétence en droit civil
qu’a ’occasion de bilans plus généraux sur les transferts®!. Mais ces études n’ont
pas d’échos dans le débat public. Le difficile et ingrat travail de mise au jour du droit
calédonien réalisé par la Mission Légicalédonie se fait dans la plus grande discrétion,
sans que 1’on mesure ni ’ampleur de la tache, ni son importance2. Lorsque 1’Uni-
versité de la Nouvelle-Calédonie et I’équipe du Laboratoire de Recherches Juridique
et Economique se lancent dans 1’idée d’un colloque consacré a cette question, le pro-
bléme du transfert de la compétence 1égislative en droits civil et commercial ne sus-
cite, a de trés rares exceptions pres, qu’une indifférence polie du monde politique.
L’explication tient sans aucun doute au caractére singuliérement abstrait de la ques-
tion, qui ne risque guére d’enflammer I’opinion publique, et a la complexité de la
matiére juridique en Nouvelle-Calédonie qui rend peu accessibles les discussions sur
ce sujet. Du moins est-ce 1a le sentiment de nombreuses personnalités politiques, sen-
timent largement partagé par les médias locaux qui ne consacrent guére d’analyses a
ces questions. Malgré tout, les échéances approchant, c’est finalement entre 2010 et
2011 que le transfert de la compétence législative en droit civil commence a occuper
I’espace de la discussion politique’®. Mais par une sorte de retournement des choses,
le désintérét manifesté jusque-la laisse place a une sorte de prise de conscience trés
aigué de I’importance de la question, transformant ce qui n’aurait dii étre qu’une
discussion sur la maniére de réaliser ce transfert de compétence en une discussion
sur le principe méme de ce transfert. Oubliant en effet I’inscription de ce transfert

580 La Polynésie frangaise bénéficie aussi d’une compétence en matiére de droit civil, mais beaucoup
plus restreinte puisque 1’état des personnes et le droit de la famille, notamment, restent de la compétence de
’Etat. Voir, sur ce point, V. Parisot, Les conflits internes de lois, Thése, Paris 1, 2009.

581 Rapport définitif de la mission d’appui aux transferts de compétences en Nouvelle-Calédonie
présentant les scénarios ayant fait [’objet d'un consensus au sein du Comité de pilotage de ’Accord de
Nouméa, Novembre 2008.

582 Ce travail aboutira cependant a la mise en place du service d’information juridique en ligne Juridoc,
outil essentiel a la connaissance du droit positif calédonien. www.juridoc.gouv.nc.

583 (C’est a ce moment-la, également, que 1’Etat signe avec la Nouvelle-Calédonie deux conventions
destinées a assister la Nouvelle-Calédonie dans la charge que représente pour elle ses compétences futures.
Le 17 juillet 2010, une convention fixant les mesures d’accompagnement aux transferts des compétences
relatives au droit civil, aux régles concernant 1’état civil et au droit commercial est adoptée. Elle prévoit
en premier lieu le recensement de I’ensemble des textes applicables en Nouvelle-Calédonie dans ces trois
domaines. Est ensuite prévue ’actualisation du droit existant en Nouvelle-Calédonie en ces mati¢res de
fagon a procéder a une remise a niveau du droit applicable avant tout transfert pour les textes déja étendus et
1’extension par 1’Etat des textes en suspens qui serait souhaitée par la Nouvelle-Calédonie avant le transfert
de la compétence. Une convention-cadre relative au transfert des compétences est ensuite signée le 20
septembre 2010, définissant le cadre, les domaines et les modalités du processus d’accompagnement de
1’Etat aux divers transferts de compétences. Cette convention prévoit 1’aide & la décision, la préparation des
transferts aprés décision jusqu’au transfert effectif et I’accompagnement des transferts effectués.
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a larticle 26 de la loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie et le caractére ir-
réversible des transferts de compétences, certains acteurs du débat public réduisent
la question au point de savoir si ce transfert doit avoir lieu ou s’il est au contraire
une mauvaise idée pour la Nouvelle-Calédonie, les arguments en ce sens tenant pour
I’essentiel a 1’incapacité supposée du Congrés a assumer une tache aussi lourde. La
thématique n’est d’ailleurs pas complétement nouvelle et elle était déja tout a fait
perceptible dans les conclusions du Rapport définitif de la mission d’appui aux trans-
ferts de compétences en Nouvelle-Calédonie qui envisageaient, au titre d’un « second
scénario », que soit modifiée la loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie afin que
le transfert du droit civil et du droit commercial ne soit plus inscrit dans un calendrier
impératif>®,

Finalement, le temps passant et 1’Etat ne semblant pas du tout ouvert a une
modification des modalités du transfert de compétences, la polémique finit par chan-
ger de terrain. Abandonnant la question de savoir si ce transfert devait avoir lieu ou
non, elle se développe sur le point de savoir quel doit étre le périmétre de ce transfert.
Autrement dit, qu’entend-on par « droit civil » au sens de I’article 21 III 4 © et de
I’article 26 de la loi organique du 19 mars 1999 ? Méme si la discussion ne prend pas
toujours, a cet égard, les chemins les plus pertinents, c’est sans doute 1a le propre du
débat politique et il faut considérer que, désormais, la question du transfert du droit
civil est correctement positionnée. Les partisans d’un périmétre réduit du droit civil
transféré font valoir que 1’Etat doit conserver, en vertu de I’article 21 I 1 © de la loi
organique, la compétence en matiére de garantie des libertés publiques. A ce titre, la
question fondamentale et hautement symbolique du mariage doit, selon eux, rester
de la compétence de I’Etat et ne peut en aucun cas étre transférée au Congreés de la
Nouvelle-Calédonie. D’une maniére plus large, le droit de la famille en général, et
singuliérement la question de la filiation, doit étre exclu du transfert de compétence,
au prétexte de la compétence de I’Etat en matiére de garantie des libertés publiques.
Cette vision restrictive du transfert peut d’ailleurs s’appuyer sur le Rapport précité de
la mission d’appui aux transferts de compétences qui portait lui aussi une conception
étroite du transfert du droit civil. On peut ainsi lire en pages 51 et 52 du Rapport :
« Pour le droit civil, seront exclues [du transfert de compétence] les matiéres se rat-
tachant a la nationalité et aux libertés publiques, ce qui concerne une grande partie
du droit des personnes (Titre I a IV du Code civil) et de la famille (mariage, filia-
tion). /...J Les régles relatives au nom sont également traditionnellement considérées
comme étant rattachées au pouvoir régalien de I’Etat ». Mais de telles conclusions
sont trés largement discutées®® et remises en question par I’un des avis rendus par
le Conseil d’Etat consulté sur cette question du périmétre du droit civil transférable,
qui retient une conception beaucoup plus ouverte et globale du droit civil au sens de

584 Rapport définitif de la mission d’appui aux transferts de compétence en Nouvelle-Calédonie,
Novembre 2008. Sur la partie consacrée au transfert du droit civil et du droit commercial, voir p. 57, M.
Badie et Mme Arrighi de Casanova, consultable sur http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/
rapports-publics/094000206.pdf.

585 Voir, entre autres, E. Cornut, « Quel(s) droit(s) civil(s) calédonien(s) ? Le périmetre matériel du droit
civil transféré », in Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit
commercial, Actes du Colloque Nouméa 29 septembre 2011, sous la direction de Sandrine Sana-Chaillé de Néré,
consultable en livre électronique sur http:/larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque LARJE 2011.pdf,
p.31.
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I’article 21 11T 4 © de la loi organique’®. Sont également au cceur des discussions les
moyens & demander a I’Etat pour soutenir la Nouvelle-Calédonie dans la mise en
ceuvre de ses nouvelles compétences 1égislatives, moyens techniques et humains en
particulier. Méme s’il n’est pas toujours des plus sereins, le débat politique a donc lieu
et le vote de la loi du pays prévu comme devant intervenir au plus tard le 31 décembre
2011 par I’article 26 de la loi organique a finalement lieu la veille de cette date butoir.
La loi du pays instituant le transfert a la Nouvelle-Calédonie des compétences de
I’Etat en matiére de droit civil, d’actes relatifs a I’état civil et de droit commercial est
promulguée le 20 janvier 2012.

La loi du pays relative au transfert du droit civil (et du droit commercial) est
une loi courte de deux articles qui énonce le principe méme de ce transfert de com-
pétence et précise que la compétence de la Nouvelle-Calédonie sera effective au 1¢
juillet 2013, sous réserve que les engagements de I’Etat soient tenus, s’agissant no-
tamment des extensions législatives et réglementaires demandées. C’est qu’en effet,
a compter du 1¢ juillet 2013, plus aucun texte métropolitain adopté dans 1’un des
domaines transférés ne peut plus étre étendu au territoire calédonien. Lorsque la loi
est votée, il ne reste donc a la Nouvelle-Calédonie que dix-huit mois pour bénéficier
des lois adoptées en métropole. Mais c¢’est 1a, déja, aborder les enjeux de ce transfert
historique de compétence.

IL. Les enjeux

Depuis le 1¢ juillet 2013, les autorités délibérantes de Nouvelle-Calédonie ont
donc le pouvoir d’écrire leurs propres lois en matiére civile et commerciale. Bien évi-
demment, cette compétence nouvelle n’a pas modifié substantiellement le droit appli-
cable. L’avénement d’une compétence 1égislative calédonienne n’a pas fait basculer
le territoire dans un no man's land juridique ou tout serait a construire a partir de rien.
Le transfert de la compétence normative n’a pas produit un effet de table rase. Tout
au contraire, le droit civil, comme le droit commercial d’ailleurs, existe a cette date
telle qu’il était a la veille du transfert. La continuité juridique est évidemment assurée.
Mais, depuis cette date, les lois votées en métropole et qui entrent dans le champ de la
compétence transférée ne sont plus applicables en Nouvelle-Calédonie. La se trouve
d’ailleurs 1’un des premiers enjeux du transfert de compétence et, de maniére sous-
jacente, 'une des craintes les plus vivement exprimées a ce sujet : les réformes du
droit civil métropolitain n’étant plus étendues a la Nouvelle-Calédonie, le droit civil
calédonien ne peut plus compter que sur lui-méme, c’est-a-dire sur les institutions
locales, pour s’adapter au fil du temps aux nécessités sociales>®’. La crainte d’une
fossilisation du droit civil calédonien est ainsi partagée par beaucoup, que ce soit dans
le monde politique, dans la société civile ou plus encore sans doute, chez les praticiens
du droit®®, 11 faut reconnaitre, a cet égard, que les deux années écoulées, a 1’heure ou

586 Avis CE, 7 juin 2011.

587 Ainsi, la prochaine réforme du droit des obligations, prévue pour la fin de I’année 2015, n’aura aucun
effet en Nouvelle-Calédonie.

588 Ces craintes ont été largement relayées dans tous les médias calédoniens et ont été exprimées avec
une sorte d’étrange unanimité par le personnel politique local. Les praticiens du droit s’en sont également
fait I’écho lors des tables rondes qui ont cloturé le colloque organisé par I’Université de la Nouvelle-
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nous écrivons, depuis que le transfert de compétence est effectif ne peuvent guére
rassurer puisqu’aucune loi du pays n’a, a notre connaissance, été adoptée en maticre
de droit civil. Est-ce a dire, pour autant, que la catastrophe annoncée est inéluctable ?
I1 est bien trop tot pour le dire et, précisément, les deux années écoulées ne sont
pas nécessairement représentatives de ce qui adviendra par la suite. D’une part, une
forte vague d’extensions des lois métropolitaines a la Nouvelle-Calédonie a précédé
le transfert de compétence. Ces extensions, on 1’a vu, étaient méme une condition
posée par la loi du pays a I’effectivité du transfert a la date du 1° juillet 2013. Elles ont
donc permis une sérieuse actualisation du droit civil calédonien par rapport au droit
métropolitain. D’autre part, une grande partie du droit civil, essentiellement le droit
des personnes et de la famille était soumis au principe d’identité 1égislative. Toutes
les grandes réformes en ces domaines, y compris la loi du 17 mai 2013 ouvrant le ma-
riage aux couples de personnes de méme sexe, étaient donc applicables en Nouvelle-
Calédonie a la date du transfert. Le besoin de loi nouvelle n’était donc peut-Etre pas si
pressant. Cela dit, et sauf a faire preuve d’une naiveté coupable, on ne peut ignorer le
risque d’un droit calédonien appauvri par I’inertie 1égislative locale’. Mais, c’est la
une question de responsabilité politique, parfaitement dans la ligne de 1’émancipation
progressive voulue par I’ Accord de Nouméa.

La question de I’exercice effectif de la compétence législative se prolonge
d’ailleurs dans une double problématique. Celle, déja évoquée, du périmétre dans
lequel le pouvoir législatif calédonien peut intervenir en matiére civile et celle, qui
lui est intimement liée, de savoir si son autonomie de décision est compléte ou si elle
s’inscrit dans un cadre qui reste fixé par I’Etat.

S’agissant du champ dans lequel peut s’exercer la compétence en matiére ci-
vile, on doit d’abord remarquer que la délimitation de ses contours pose elle-méme
une question de compétence : a quelle autorité appartient-il de cerner le champ de
la compétence ? Est-ce a I’Etat qui concéde la compétence ou bien a la Nouvelle-
Calédonie qui la regoit de déterminer quelles en sont les limites ? Il nous semble, a
cet égard, que c’est a I’Etat que revient, in fine, le pourvoir de décider ce dont il se
réserve la compétence. De deux choses 1’une, alors : face a I’incertitude qui entoure la
notion de « droit civil », soit les autorités centrales étaient en mesure de proposer une
liste suffisamment précise des champs dans lesquels le Congrés calédonien pouvait
intervenir, soit — ce qui aurait sans doute été le plus naturel — un contréle des juridic-
tions nationales serait opéré a postériori lorsque, au cas par cas, la 1égalité d’une loi
du pays se trouverait contestée en raison d’un possible dépassement de compétence.

Calédonie, le 29 septembre 2011, sur le transfert de compétence en droit civil et en droit commercial. Actes
du Colloque Nouméa 29 septembre 2011, sous la direction de Sandrine Sana-Chaillé de Néré, consultable
en livre électronique sur http://larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque_ LARJE 2011.pdf.

589 1l faut dire que la réalité locale en a apporté des exemples. Il en va ainsi, notamment, du droit des
assurances dont chacun s’accorde a dire que le transfert de compétence opéré en 1988 et confirmé en 2000,
I’a complétement sclérosé. Mais, les exemples contraires existent aussi : le droit du travail a, a I’inverse, fait
I’objet d’une forte implication des autorités locales qui a abouti, en 2008, a ’adoption d’un Code du travail
de Nouvelle-Calédonie. Pour un état des lieux et une analyse des réussites et des échecs des différentes
compétences législatives transférées, voir N. Meyer, « Rétrospective sur les transferts déja réalisés », in Le
transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial, Actes
du Colloque Noumeéa 27 septembre 2011, sous la direction de Sandrine Sana-Chaillé de Néré, consultable
en livre électronique sur http://larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque LARJE 2011.pdf, p. 19.
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Mais cette question du périmétre du droit civil transféré étant devenue trop prégnante,
les responsables politiques calédoniens n’ont pas accepté de la laisser en suspens.
Conscients du fait que la délimitation du périmétre du droit civil ne leur appartenait
peut-étre pas, ils ont retenu une solution en demi-teinte et construit la loi du pays du
20 janvier 2012 de maniére curicuse. Composée de deux articles qui confirment la
compétence législative de la Nouvelle-Calédonie en matiére civile et commerciale,
la loi est en effet accompagnée d’une annexe qui, elle, fixe les limites de ce fameux
domaine de compétence. Comme si cet instrument accessoire, a la valeur juridique
incertaine, était une manicre acceptable — et plus discréte — de trancher une question
sur laquelle le législateur calédonien n’avait en réalité pas de pouvoir. Il serait intéres-
sant que le Conseil d’Etat soit amené a se prononcer sur I’autorité de cette annexe. En
attendant, elle a été, localement, le compromis permettant I’adoption de la loi du pays
instituant le transfert de compétence.

Sur le fond, c’est également une conception médiane qui a été retenue du péri-
meétre du droit civil transféré>? : il s’étend aux matiéres couvertes par les quatre pre-
miers livres du Code civil ainsi qu’aux autres matiéres qui, par leur objet, se rattachent
au droit civil, telles que la copropriété, les baux d’habitation ou a usage professionnel,
les baux ruraux, la propriété littéraire et artistique ou la publicité fonciére par exemple.
Sont en revanche exclus du transfert les dispositions sur la nationalité*'!, 1’article 9
du Code civil sur la protection de la vie privée, les principes relatifs au respect du
corps humain>®, les dispositions des articles 544 et 545 sur le caractére fondamental
du droit de propriété, le Titre V et le Chapitre III du Titre II du Livre 1°" qui assurent
le respect de la liberté matrimoniale et, enfin, les régles sur la liberté d’association.
Dans ce champ de compétence qu’il a lui-méme déterminé, le 1égislateur calédonien
a-t-il une autonomie compléte ? La réponse est évidemment négative, et c’est préci-
sément cela, d’ailleurs, qui rendait moins cruciale la question du périmétre : les lois
du pays adoptées en matiére civile s’inscrivent dans la hiérarchie des normes***. Elles
doivent, de ce fait, étre conformes non seulement a la loi organique qui les instituent
mais également au bloc de constitutionnalité et aux engagements internationaux de
la France, au premier rang desquels la tentaculaire Convention européenne des droits
de ’'Homme. C’est dire, sans qu’il soit nécessaire de développer davantage, que le
pouvoir des autorités calédoniennes est étroitement encadré, sur le terrain des droits
fondamentaux en tout cas. Pour le reste, ce que nous pourrions appeler « le droit civil
quotidien », la marge de manceuvre est réelle et 1a se trouve probablement 1’essentiel.

Reste, enfin, une question décisive qui, a ce jour, n’a pas encore trouvé sa
réponse. Elle est celle des conflits de normes générés par le transfert de compé-
tence. Depuis le 1 juillet 2013, et méme si le 1égislateur calédonien n’a pas encore
exercé sa compétence, le droit civil calédonien n’est plus le méme que le droit civil

590 Sur les différentes approches du périmétre du droit civil au sens de Darticle 21 1II 4 © de la loi
organique, voir notamment E. Cornut, Quel(s) droit(s) civil(s) calédonien(s) ? Le périmétre du droit civil
transféré, précité ; F. Badie et C. Arrighi de Casanova, Rapport de la mission d’appui sur les transferts de
compétence en Nouvelle-Calédonie, Le transfert du droit civil et du droit commercial, p. 50 et s. ; Avis du
Conseil d’Etat, 7 juin 2011.

591 Titre I bis du Code civil.

592  Chapitre II et III du Titre ler du Code civil.

593  Carine David, Essai sur la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans I’Etat
unitaire frangais, L’ Harmattan, 2009.
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métropolitain. Et la différence entre ces deux corps de régles est amenée a s’amplifier
soit parce que les lois métropolitaines auront été réformées ou supprimées sans que
les lois calédoniennes aient suivi la méme évolution, soit que le pouvoir normatif calé-
donien aura eu ’initiative de réformer son droit civil dans un sens différent de celui
pris en métropole. Ainsi donc, le bloc constitué de ce que 1’on appelait jusqu’alors le
droit commun — par opposition au droit coutumier — est désormais scindé entre le droit
civil métropolitain et le tout jeune droit civil calédonien®*. Or, cette situation nou-
velle oblige évidemment a se poser la question du champ d’application personnel et
spatial de I’'un et I’autre de ces deux droits, aujourd’hui dissociés. C’est 1a ce que I’on
appelle techniquement un conflit de normes internes>*. La situation n’est pas inédite
en Nouvelle-Calédonie : un conflit de normes internes existe déja entre le droit civil et
le droit coutumier. Mais, ce conflit est résolu par les régles de rattachement fixées aux
articles 7 et 9 de la loi organique de 1999. Au contraire, le conflit de normes internes
produit au sein du droit civil par le transfert de compétence n’a pas été anticipé et
il ne fait I’objet d’aucune disposition, ni dans la loi organique posant le principe du
transfert de compétence, ni dans la loi du pays du 20 janvier 2012 donnant vie a ce
transfert. Or, la Nouvelle-Calédonie étant une terre de migration, les relations juri-
diques affectées d’un élément d’extranéité ont vocation a se multiplier. La recherche
de facteurs de rattachement est donc essentielle. Il n’est pas possible, ici, de détailler
les ¢léments de solutions qui peuvent étre proposés. On renverra, sur ce point, aux
études déja menées par ailleurs®°. Mais, on peut tout de méme souligner que, pour
I’essentiel, la question sera de savoir si le rattachement au droit civil calédonien tient
a la résidence des personnes sur le territoire ou s’il dépend de la possession de la
citoyenneté calédonienne. Nous avons eu ’occasion de faire valoir les avantages et
les inconvénients de 1’un et 1’autre de ces facteurs de rattachement, ainsi que leur 1égi-
timité respective, notamment en matiére de statut personnel’. 11 s’agit simplement de
retenir, pour I’heure, que la question des conflits de normes n’est pas seulement une
question technique. Elle porte en elle, aussi, le rayonnement que 1’on entend donner a
une législation, y compris sur son propre territoire.

La loi du pays a quinze ans et la loi du pays peut désormais se saisir de ce qui
forme la constitution civile d’une société>*®. L’avénement d’un droit civil calédonien
est possible, et sans doute nécessaire. Souhaitons que les pages du Journal officiel de
Nouvelle-Calédonie n’en restent pas vierges trop longtemps.

594 1l en va exactement de méme pour le droit commercial.

595 V. Parisot, Les conflits internes de lois, Thése, Paris 1, 2009.

596 Entre autres, S. Sana-Chaillé de Néré, Les conflits de normes internes issus du transfert a la Nouvelle-
Calédonie de la compétence normative en droit civil, Clunet, 2014, p. 33.

597 Notamment dans : Sandrine Sana-Chaillé de Néré, Rapport au gouvernement de la Nouvelle-
Calédonie sur les conflits de normes issus du transfert de compétence normative en droit civil, 2012. Voir
aussi, S. Sana-Chaillé de Néré, Les conflits de normes internes issus du transfert a la Nouvelle-Calédonie
de la compétence normative en droit civil, Clunet, 2014, p. 33.

598 Pour reprendre la formule célebre du Doyen Carbonnier qui décrivait le droit civil comme « la
Constitution civile de la France ».
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Si I’année 2000 marque le début du processus de transfert de compétence nor-
mative de I’Etat frangais a la Nouvelle-Calédonie avec la possibilité extraordinaire
reconnue a celle-ci d’adopter des actes de nature 1égislative a portée locale, dits loi
du pays, c’est, dans la matiére commerciale, a compter du seul 1 juillet 2013, que le
Congres de Nouvelle-Calédonie a recu le pouvoir d’exprimer pleinement ses orien-
tations, en marge de celles adoptées par le droit métropolitain. Le transfert des com-
pétences, prévu par 1’accord de Nouméa puis par la loi organique du 19 mars 1999
qui le met en ceuvre, a été en effet congu de maniére progressive. Et celui relatif a la
matiére du droit commercial étant envisagé qu’au titre d’une seconde étape’®, c’est
la loi du pays n°® 2012-2 du 20 janvier 2012 qui a donné forme juridique a ce transfert
en I’envisageant pour cette date désormais bien connue du 1° juillet 2013, Ce n’est
ainsi pas sur quinze années qu’il convient de se retourner ici, mais sur deux ans et
quelques mois de la détention par les autorités délibérantes de Nouvelle-Calédonie du
pouvoir d’écrire leurs propres lois dans la matiére commerciale.

Le bilan, incontournable dans ces lignes, se devra donc d’étre relativisé, rap-
porté ainsi a la jeunesse de ce pouvoir. Il le sera au demeurant d’autant plus au regard
de I’ampleur du transfert concerné. Si le périmétre du droit commercial vise en effet
sans nul doute ’ensemble des matiéres régies par le Code de commerce dont il faut
souligner qu’elles dépassent parfois aujourd’hui les frontiéres de ’entreprise com-
merciale®!, il englobe aussi des matiéres qui lui sont périphériques. Ainsi, I’annexe a
la loi du pays du 20 janvier 2012 indique qu’au titre des compétences transférées en
matiére de droit commercial, est également visée « toute autre matiére qui, en raison
de son objet relatif aux rapports entre commergants entre eux ou avec leurs clients ou
plus généralement au droit des affaires, se rattache au droit commercial », ¢’est dire que
la liste est longue. L’annexe ajoute qu’a ce titre, la Nouvelle-Calédonie est « notam-
ment compétente en matiére de commerce maritime, commerce €lectronique et pro-
priété industrielle », mais I’utilisation de I’adverbe « notamment » révéle une certaine

599 Accord de Nouméa, 5 mai 1998, art. 3.1.2.
600 Cette date est aussi celle du transfert de compétence en matiere de droit civil.

601 Le droit des entreprises en difficulté s’applique ainsi aussi aux artisans, agriculteurs, personnes
morales de droit privé non commergantes et professionnels libéraux. Et le droit de la concurrence vise tout
acteur ayant une activité économique.
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insaisissabilité du champ®? et permet d’appréhender d’autres réglementations, dont
celle par exemple des contrats dits d’affaires, c’est-a-dire ceux qui se congoivent dans
le cadre d’une activité d’entreprise : contrats de financement, contrats d’assistance ou
autre contrat d’ingénierie. En réalité, sont ainsi concernées les matiéres qui, en tenant
compte de celles transférées antérieurement, comme le droit fiscal, le droit du travail
ou encore le droit des assurances, concourent a constituer le droit de 1’entreprise, ou
encore appelé droit économique®®,

Ou en est donc la Nouvelle-Calédonie de la construction de ce vaste chantier ?
Telle est la question qu’il convient de se poser. Mais si 1’analyse doit, on I’a dit, tout
naturellement porter, sur la courte période passée (1), elle devra dans un second temps
s’interroger sur 1’avenir, et en particulier sur ces lois du pays qui pourraient étre adop-
tées en la matiere (II).

L. Le droit commercial aujourd’hui

Le transfert de compétence en droit commercial n’a pas sonné le glas de la
législation jusqu’alors applicable en la matiére. Il a eu seulement pour conséquence
de figer a sa date de réalisation son contenu, pour laisser aux seules mains du 1égis-
lateur calédonien, son évolution. L’urgence d’une intervention de ce dernier n’était
alors pas caractérisée compte tenu d’une extension quasi systématiquement faite des
textes adoptés en métropole jusqu’au 30 juin 2013 en ce domaine, laquelle fait qu’au-
jourd’hui, le droit commercial applicable en Nouvelle-Calédonie est pour I’essentiel
constitué des lois métropolitaines (A). Seul le droit de la concurrence, qui souffrait
alors d’une inapplicabilité des dispositions y relatives logées au livre quatriéme du
Code de commerce national, s’est vu trés vite doté de ses propres régles (B).

A. Des lois métropolitaines étendues

Le principe de spécialité 1égislative, qui vaut en Nouvelle-Calédonie dans les
domaines qui ne font pas 1’objet d’un transfert de compétences, implique que les lois
votées en métropole ne s’appliquent au territoire que si une mention spéciale y a été
portée ou si, par une loi ultérieure, le principe de 1’extension a la Nouvelle-Calédonie
de tel ou tel texte voté en métropole est adopté®™. 1l est ainsi le garant de la prise
en compte du contexte local et de la primauté des nécessités locales sur la généra-
lité puisque les nouvelles lois votées par le législateur national ne s’appliquent pas
automatiquement®”. Néanmoins, il ressort que, avant le transfert de compétence, le

602 V. a ce titre le rapport établi par Ph. Pétel a la demande du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie,
en octobre 2008, sur le transfert de compétence en droit commercial.

603 V. Le droit économique en Nouvelle-Calédonie, colloque Nouméa juillet 2015, sous la direction de
N. Tagliarino-Vignal, a paraitre aux PUAM, 2016.

604 V. Constitution de 1958, art. 74-1.

605 R. Lafargue, « Les limites du principe de spécialité législative - Quels enseignements dans la
perspective du transfert des compétences législatives ? », in Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la
compétence normative en droit civil et en droit commercial, Actes du colloque Nouméa 27 sept. 2011,
sous la dir. De S. Sana Chaillé¢ de Néré. Il convient de comprendre toutefois que seul le transfert de
compétence dote réellement la Nouvelle-Calédonie de la maitrise de son droit ; I’application des lois a
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principe de I’extension a la Nouvelle-Calédonie était acquis dans 1’élaboration des
différentes branches du droit commercial, afin de permettre d’offrir au territoire tout a
la fois une évolution de son droit avec celle de la métropole et une appréhension ainsi
généralisée de la jurisprudence de la Cour de cassation®,

Certes, la mise en ceuvre du principe de spécialité 1égislative a connu quelques
désordres avec tantdt des retards d’extension - relevons ainsi par exemple que le bail
commercial a échappé aux contraintes du décret-loi du 30 septembre 1953 jusqu’a une
ordonnance portant extension du 2 septembre 1998 - tant6t des oublis. Alors que la loi
du 15 juin 2010 qui a consacré en métropole I’entreprencur individuel a responsabilité
limitée a été étendue par une ordonnance du 24 mars 2011, il n’en a pas été de méme
de son décret d’application, ce qui a eu pour conséquence de priver la Nouvelle-
Calédonie de ce nouveau statut. De la méme fagon, et tandis que I’ordonnance du 18
septembre 2008 portant réforme du droit des entreprises en difficulté a été étendue,
son décret d’application du 12 février 2009 ne 1’a pas été, cette omission suscitant
aujourd’hui quelques difficultés dans la mise en ceuvre du premier texte.

Il reste qu’a la date du transfert de compétence, le droit commercial applicable
en Nouvelle-Calédonie pouvait apparaitre comme révélant une image fidéle du droit
commercial métropolitain®’. L’ organisation et le fonctionnement de I’entreprise indi-
viduelle reposaient ainsi sur la Iégislation votée en métropole telle qu’elle existait au
30 juin 2013%%, De la méme fagon, le droit des sociétés forgé, jusqu’a la date du trans-
fert, par extension des principales lois métropolitaines en la maticre avait ainsi intégré
la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques, la loi du 1< aott
2003 sur I’initiative économique ou encore la loi du 4 aott 2008 de modernisation de
I’économie. Par ailleurs, les régles régissant les biens spécifiques de la vie commer-
ciale que sont le fonds de commerce, ou encore les droits intellectuels de 1’entreprise,
étant celles que les lois métropolitaines avaient élaborées, on retrouvait a la date du
transfert dans le droit applicable a la Nouvelle-Calédonie les dispositions relatives a
la vente du fonds de commerce, a la location-gérance ou a son nantissement, ainsi que
celles propres au bail commercial °°, comme celles logées dans le Code de la propriété

celle-ci, conformément au principe de spécialité législative, reposait, pour 1’essentiel, sur une initiative
meétropolitaine.

606 Le droit de la concurrence devait étre traité a part car alors méme que ses dispositions font partie
intégrante du Code de commerce, la loi organique du 19 mars 1999 envisageait un transfert immédiat de
compétence en matiére de répression des fraudes, concurrence et réglementation des prix.

607 A laveille du transfert de compétence, on relevait encore des textes d’extension visant 4 remédier aux
oublis évoqués plus avant. V. ainsi le décret n® 2013-563 du 26 juin 2013 portant extension et adaptation
de certaines dispositions du Code de commerce en Nouvelle-Calédonie qui rend applicable au territoire
les dispositions relatives aux conjoints collaborateurs (a noter que le volet social accompagnant ce statut
n’a pas été consacré), les statuts types de sociétés a responsabilité limitée dont I’associé unique, personne
physique, assume personnellement la gérance, diverses mesures destinées a favoriser le développement des
petites entreprises et a simplifier le fonctionnement de certaines formes de société.

608 La déclaration notariée d’insaisissabilité qui permet de protéger une partie du patrimoine de
I’entrepreneur individuel qui a été créée en métropole par une loi du 1" aoGt 2003 a été ainsi consacrée en
Nouvelle-Calédonie par une ordonnance d’extension du 24 juillet 2009.

609 Certains articles relatifs aux loyers ne sont néanmoins pas applicables, relayés par la délibération n®
094 du 8 aott 2000.
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intellectuelle relatives aux brevets, marques, dessins et modéles®'®. Les dispositions
sur les effets de commerce et les garanties avaient trouvé le méme sort. Enfin, le droit
des entreprises en difficulté reposait sur la grande réforme du 26 juillet 2005 modifiée
par ’ordonnance du 18 septembre 2008.

Depuis deux ans et demi de 1’effectivité du transfert de compétence en droit
commercial, cette législation n’a cependant pas évolué. Si D’initiative locale ne
connaissait alors pas, comme on 1’a dit, d’urgence a la date du 30 juin 2013, celle-ci
pourrait toutefois exister aujourd’hui. La perspective du transfert de compétence a
suscité la crainte que « le droit commercial, en Nouvelle-Calédonie, se fige au jour
du transfert de compétence »°'!, alors précisément qu’il s’agit d’un droit qui se doit
d’évoluer en permanence®?. Or, aujourd’hui, dans ce domaine désormais privé de
I’extension des réformes métropolitaines, le danger d’une fossilisation du droit calé-
donien est prégnant, si de surcroit on met en perspective I’inaction du législateur
calédonien avec la frénésie du législateur métropolitain. Le droit des sociétés a ainsi
fait I’objet de nombreuses modifications notables. Citons ainsi I’ordonnance n® 2014-
863 du 31 juillet 2014 qui est venue simplifier les régles d’opposabilité aux tiers des
cessions de parts de SARL et de SNC®3, permettre a une EURL d’étre elle-méme
associée d’une EURL®"“, aménager le régime des conventions réglementées dans les
SA®S, et encore modifier ’article 1843-4 du Code civil relatif a la valorisation des
droits sociaux cédés. Relevons encore 1’ordonnance n® 2015-1127 du 10 septembre
2015 qui a diminué¢ le nombre minimal d’actionnaires dans les sociétés anonymes
non cotées®®, sans oublier la loi tentaculaire dite Macron®!” qui apporte aussi au droit
des sociétés son lot de modifications®'®. Le droit des entreprises en difficulté n’a lui-
méme pas été épargné par ce vent de réformes creusant ce méme fossé entre les régles
désormais applicables en métropole et celles applicables en Nouvelle-Calédonie. Une
ordonnance du 12 mars 2014 a ainsi réalisé de nombreuses modifications techniques
ou procédurales aux dispositions du livre sixiéme du Code de commerce, et de ma-
nicre plus fondamentale, a ajouté deux procédures a celles proposées jusqu’alors au

610 Le droit de la propriété intellectuelle a fait I’objet d’une codification a droit constant par une loi du
1 juillet 1992 qui vise explicitement la Nouvelle-Calédonie, laquelle a publié la loi dans le JONC du 26
janvier 1993. Cette matiere a fait depuis I’objet de modifications visant également le pays, V. C. Castets-
Renard, « Le transfert de compétence du droit de la propriété intellectuelle : I’opportunité d’une législation
sur les savoirs traditionnels adaptée a la Nouvelle-Calédonie », in Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de
la compétence normative en droit civil et en droit commercial, colloque LARJE sous la dir. de S. Sana-
Chaillé de Nér¢, p. 52.

611 V. le rapport de Ph. Pétel précité relatif au transfert de compétence en droit commercial, p. 9.

612  [bid., Ph. Pétel relevant : « Un droit commercial qui se fige est un mauvais droit commercial. Il
est nécessairement inadapté aux affaires parce que I’imagination des commergants, des industriels et des
financiers est sans limite et engendre une évolution perpétuelle, que le droit doit impérativement suivre. ».
613 C.com., art. L. 221-14 pour la SNC, et pour la SARL par renvoi de I’article L. 223-17.

614 Par abrogation de I’article L. 223-5 du Code de commerce.

615 C. com., art. L. 225-38 et s. pour la SA avec conseil d’administration et L. 225-86 et s. pour les SA
avec conseil de surveillance.

616 C.com.,art. L. 225-1. De sept, ce nombre passe a deux.

617 Loin®2015-690 du 6 aoiit 2015 pour la croissance, I’activité et I’égalité des chances économiques.
618 Pour une présentation des dispositions consacrées par ce texte en droit des sociétés, V. le dossier « La
loi Macron du 6 ao0t 2015 », JCP E 2015, n® 1403 et s..
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débiteur : la procédure de rétablissement professionnel, inspirée de celle connue du
Code de la consommation dans le cadre du traitement du surendettement des parti-
culiers, qui bénéficie aux entrepreneurs individuels impécunieux, et la procédure de
sauvegarde accélérée, variante de la procédure de sauvegarde, ouverte aux entreprises
satisfaisant & certains seuils a leur demande dés lors qu’elles sont engagées dans une
procédure de conciliation et justifient avoir élaboré un projet de plan tendant a assurer
leur pérennité®”®. Le législateur a enfin procédé a une modification substantielle du
statut des baux commerciaux régi par les articles L. 145-1 et suivants du Code de
commerce®?.

11 apparait ainsi que le 1égislateur calédonien s’est laissé vite dépassé puisque
dans I’ensemble des matiéres composant le droit commercial, seul le droit de la
concurrence a fait I’objet de toutes ses attentions. Trois lois du pays ont en effet été
adoptées au lendemain du transfert de compétence. 11 faut toutefois rappeler que le
contexte, juridique et économique, justifiait cette rapidité d’action.

B. Des lois du pays en droit de la concurrence

Le droit de la concurrence, bien que constituant une matiére du droit commer-
cial, a fait I’objet d’un traitement a part. Si en effet, ’accord de Nouméa avait prévu
un transfert de compétence normative de 1’Etat frangais a la Nouvelle-Calédonie en
matiére commerciale, différé®?!, la loi organique de 1999 envisageait un transfert im-
médiat de compétence en matiére de répression des fraudes, concurrence et réglemen-
tation des prix®?. Cette dichotomie faite, les autorités calédoniennes étaient dotées
du pouvoir de construire un droit de la concurrence local, mais elles ne pouvaient
néanmoins agir que par le biais de délibérations. La plus importante fut ainsi celle du
6 octobre 2004 portant réglementation économique, prohibant a ce titre les pratiques
anticoncurrentielles®® et les pratiques commerciales abusives®, et posant un principe
de transparence dans les relations entre professionnels a travers la communication des
barémes de prix et des conditions de vente, et 1’établissement par écrit des accords de
coopération commerciale. Par ailleurs, le gouvernement s’est employ¢ a réglementer
les prix de certains produits, en application de I’article 1°" de la délibération n° 14 qui,
tout en posant le principe de la libre fixation des prix par le jeu de la concurrence,
réservait I’application de mesures réglementaires spécifiques.

619 L’ordonnance n® 2014-1088 du 26 septembre 2014 a parachevé I’évolution.

620 V. S. Legrix de la Salle, « Les incidences de la loi Pinel en matiére de baux commerciaux », JCP E
2014, 1371.

621 V.supra.

622 V. Loi organique n® 99-209, 19 mars 1999, art. 22.

623  Ententes, abus de position dominante, abus de dépendance économique. La délibération ne contenait
aucune disposition sur les concentrations dans la mesure ou ce n’est que la loi organique du 3 aotit 2009 qui,
par une modification de I’article 22 de la loi organique de 1999, est venue donner expressément compétence
au gouvernement de la Nouvelle-Calédonie pour traiter des opérations de concentration économique sur
son territoire.

624 Refus de vente, vente a perte, prix imposés.
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Ces initiatives sont néanmoins apparues insuffisantes, en particulier pour lutter
contre la cherté de la vie, mal dont la Nouvelle-Calédonie souffre singuliérement®®.
Ainsi, deux rapports de 1’ Autorité de la concurrence diligentés par le gouvernement
calédonien portant diagnostic de la situation concurrentielle sur le territoire déplo-
raient en 2012 des situations d’oligopoles locaux dans plusieurs secteurs des produits
de grande consommation et une forte concentration du secteur de la distribution de
détail, invitant ce faisant a « ne pas controler les prix mais plutdt instaurer une régu-
lation de la concurrence »“. A cette fin, 1’autorité de la concurrence préconisait deux
actions. Une premicre sur les structures de marché, en instaurant trois dispositifs :
un dispositif de contrdle des concentrations, un dispositif de controle des ouvertures
de surface et un dispositif d’injonction structurelle permettant d’ordonner la cession
d’actifs a une entreprise ou un groupe d’entreprises en position dominante. L’autorité
de la concurrence recommandait ensuite la création d’une autorité locale de la concur-
rence chargée du contrdle des pratiques anticoncurrentielles et des concentrations.

Le transfert de compétence en droit commercial a été saisi par le 1égislateur
calédonien comme 1’opportunité de se pencher sur le livre quatrieme du Code de
commerce dédié¢ a la concurrence, en s’inspirant des recommandations ainsi faites.
Trois lois du pays ont donc été adoptées : la loi du pays n°® 2013-8 du 24 octobre
2013 relative a la concurrence en Nouvelle-Calédonie, la loi du pays n°® 2014-7 du
14 février 2014 relative aux livres III et IV de la partie 1égislative du code de com-
merce applicable en Nouvelle-Calédonie qui a eu principalement pour objet d’intro-
duire dans le code de commerce les dispositions consacrées par la premiére de ces
lois. Et la loi du pays n® 2014-12 du 24 avril 2014 portant création de 1’autorité de la
concurrence de la Nouvelle-Calédonie et modifiant le livre IV de la partie 1égislative
du Code de commerce applicable en Nouvelle-Calédonie®’. Le premier de ces textes
met ce faisant en place des mesures de controle de la structure du marché®® par I’ins-
tauration d’un contréle a priori des opérations de concentration®® et des opérations
de croissance interne dans le secteur du commerce de détail®*, ainsi que des mesures
de surveillance a posteriori sur les structures existantes afin d’enrayer des abus de
position dominante, mesures susceptibles de déboucher sur des injonctions de cession
d’actifs®!. On retrouve dans ces dispositions, dont I’objectif avoué est, conformément

625 La problématique « vie chére » n’est pas spécifique a la Nouvelle-Calédonie. Il convient néanmoins
de relever que celle-ci se situe, dans le classement opéré selon la méthode « Big Mac » au 3¢ rang des pays
les plus chers du monde.

626 Le premier rapport est relatif aux structures de contréle en matiére de concurrence en Nouvelle-
Calédonie, le second est relatif aux mécanismes d’importation et de distribution des produits de grande
consommation. Ces deux rapports font apparaitre que le controle des prix de certains produits peut avoir
sur la durée des effets pervers : indisponibilité des produits ou report des marges sur les produits hors liste,
ou encore alignement a la hausse des prix.

627 V.N. Tagliarino-Vignal, « Un droit de la concurrence pour la Nouvelle-Calédonie », 1* partie, RLDC
41/2014, p. 82 et s., 2° partie, RLDC 42/2015, p. 101 et s.

628 Une autre mesure importante est a souligner : ce texte est en effet également venu interdire les
accords et pratiques concertées ayant pour objet ou pour effet d’accorder des droits exclusifs d’importation
a une entreprise ou un groupe d’entreprises, V. C. com. NC, art. Lp 421-2-1.

629 C.com. NC, art. Lp 431-1 et s..

630 C.com. NC, art. Lp 432-1 et s..

631 C.com. NC, art. Lp 422-1.



Nancy Tagliarino-vignal 249

aux recommandations précitées, d’assainir le processus de formation des prix en favo-
risant une diversification des enseignes et donc de I’offre®2, I’empreinte nationale. 11
reste que les autorités calédoniennes ont veillé a fixer des seuils de contrdle différents
afin de tenir compte des spécificités locales®®, et ont parfois fait montre d’une cer-
taine originalité. Ainsi, en soumettant & un régime de notification la mise en exploi-
tation, 1’extension, le changement d’enseigne commerciale, ou encore le changement
de secteur d’activité d’un magasin de détail dont la surface de vente est ou devient
supérieure a un certain seuil, il consacre un contréle de telles opérations qui n’a pas
son pareil dans le Code de commerce national lequel, s’il instaure un contrdle de la
croissance des grandes surfaces, le situe dans le seul cadre de la réglementation de
I’urbanisme commercial. La loi du pays du 24 avril 2014 s’est, de son c6té, employée
a consacrer ’autorité locale de la concurrence recommandée®, afin de confier la
mise en ceuvre de ce nouveau droit & une autorité émancipée tout a la fois des secteurs
controlés que des pouvoirs publics®s. Cette autorité n’a néanmoins aujourd’hui tou-
jours pas vu le jour.

IL. Les lois du pays de demain ?

Le droit de la concurrence reste une priorité. D’abord, comme nous ’avons
souligné, si le législateur calédonien a rédigé sa copie en consacrant I’autorité locale
de la concurrence, comme 1’y invitaient les rapports rédigés en 2012 par ’autorité
nationale de la concurrence pour parfaire I’édifice, et comme le lui a permis la loi
organique du 15 novembre 2013, il reste que cette autorité n’existe pour I’heure que
sur le papier. A ce titre, la construction du droit local de la concurrence reste inache-
vée, et il apparait dés lors urgent pour le pays de se pencher sur les raisons d’une telle
absence pour y remédier. Il en va de la crédibilité de son nouveau dispositif. Ensuite,
les régles posées par les lois du pays de 2013 et 2014 doivent, pour certaines, déja
évoluer car elles ont montré, a travers 1’examen des dossiers soumis au gouvernement
de la Nouvelle-Calédonie®¢, leur limite.

632 La cible premiére de ces dispositions, méme si certaines sont plus générales dans leur application,
est la structure du marché de détail puisque sur le grand Nouméa, deux grands groupes se partagent 85 %
des parts de marché.

633 La loi du pays sur la concurrence a fait I’objet, notamment sur ces seuils, d’un contrdle de
constitutionnalité. Les neuf sages de la rue Montpensier ont toutefois validé chacun d’eux en considérant
que la situation particuliére de la Nouvelle-Calédonie commandait des seuils particuliers, sans que 1’on
puisse reprocher au dispositif mis en place une quelconque atteinte a la liberté d’entreprendre, Cons. const.,
1er oct. 2013, n® 2013-3, 4J/DA 2013, p. 2499, note J.-P. Pastorel.

634 11 en était désormais possible puisque la loi organique du 19 mars 1999, qui ne permettait que la
création d’une instance consultative (V. avis CE 19 mars 1999), avait été modifiée par la loi organique du
15 novembre 2013 (art. 27-1).

635 Comme I’autorité de la concurrence nationale, 1’autorité calédonienne regoit le pouvoir de prononcer
des injonctions et des sanctions dans le domaine des pratiques anticoncurrentielles, et celui de controler
les opérations de concentration. Elle se trouve en outre — a la différence de I’autorité nationale — investie
du contrdle des opérations de croissance interne dans le secteur du commerce de détail et de celui de
sanctionner les pratiques restrictives de concurrence.

636 Dans ’attente de la mise en place de I’autorité locale de la concurrence, la régulation du marché
reléve plus précisément de la compétence de la Direction des Affaires Economiques.
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Au-dela de la concurrence, on serait tenté de relever que 1’ensemble des ma-
tiéres qui composent le droit commercial devrait faire désormais I’attention des auto-
rités délibérantes de la Nouvelle-Calédonie. Cette branche du droit est un instrument
du développement économique et seuls les pays disposant « d’un droit fiable, lisible
et adapté aux besoins des affaires » sont 8 méme « d’attirer les investisseurs »%. 11
convient néanmoins de ne pas souhaiter une intervention a tort et a travers, sans recul
et interrogations sur les possibilités offertes désormais a la Nouvelle-Calédonie.

A. Un droit de la concurrence a parfaire !

On I’a dit, deux constats s’imposent en la matiére. Tout d’abord, il continue
de manquer au dispositif de régulation, 1’autorité locale de la concurrence consacrée
pourtant par les textes. Cette carence est de nature a jeter le discrédit sur 1’effort pour-
tant déployé par le 1égislateur calédonien au lendemain du transfert de compétence
pour permettre au pays de connaitre davantage de concurrence. Le dispositif mis en
place ne valait en effet réellement qu’au regard non seulement de la modernisation de
I’arsenal juridique alors existant, mais aussi de la consécration d’une autorité indé-
pendante & méme de le faire respecter. Son absence est au demeurant d’autant plus
regrettable aujourd’hui que, alors qu’il avait été remarqué que la Nouvelle-Calédonie
s’illustrait par sa loi du pays du 24 avril 2014 en consacrant la premiére autorité admi-
nistrative indépendante territoriale, devangant sur ce point la Polynésie frangaise qui,
§’était vue autoriser la création d’une telle autorité dés la loi organique n® 2011-918
du 17 aolit 2011, mais n’y avait pas réussi faute pour son assemblée d’avoir approuvé
le projet de loi portant réglementation de la concurrence qui prévoyait sa création, la
Nouvelle-Calédonie se trouve rattrapée par cette collectivité d’outre-mer qui, apres la
promulgation de la loi du pays relative a la concurrence le 23 février 2015, est désor-
mais dotée de 1’autorité polynésienne de la concurrence.

A y regarder de plus prés, il ne semble toutefois pas que cette absence puisse
étre reprochée aux autorités délibérantes locales qui, on I’a dit, ont adopté, les textes
nécessaires a sa mise en place. Le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, en charge
de la nomination des membres de 1’autorité, a justement pu exprimer son impossibilité
pratique a la consacrer en I’expliquant par les incompatibilités prévues par le 1égisla-
teur organique®®. Notons en effet que I’autorité de la concurrence comprendra un pré-
sident et trois autres membres nommeés pour une durée de cinq ans et parmi lesquels
sera désigné un vice-président. S’il est prévu que « le président exerce ses fonctions
a temps plein », les autres membres seront « non permanents ». L’autorité disposera
en outre d’un rapporteur général qui dirigera le service d’instruction. L’ensemble de
ces personnes doit donc étre nommé par le gouvernement, aprés audition publique, et

637 V. Ph. Pétel, Rapport précité, p. 7, lequel remarque ainsi que : « la qualité du droit local est I’un des
critéres d’appréciation pris en considération par les Cabinets de conseil procédant a 1’audit d’un pays en
vue d’investissements importants ».

638 Plusieurs avis de vacance de poste ont été publiés depuis 1’adoption de la loi du pays du 24 avril 2014
sans qu’une candidature n’ait ét¢ déposée. Le dernier avis pour le poste de président et de membre non
permanent court jusqu’au 11 mars 2016.
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approbation a la majorité qualifiée du congrés de la Nouvelle-Calédonie®®. Les candi-
dats pressentis a ces fonctions devront disposer de compétences reconnues en maticre
de concurrence®® et satisfaire aux exigences d’incompatibilité qui figurent a I’article
27-1 de la loi organique du 19 mars 1999 aux termes duquel : « la fonction de membre
d’une autorité administrative indépendante est incompatible avec tout mandat électif,
tout autre emploi public et toute détention, directe ou indirecte, d’intéréts dans une
entreprise du secteur dont ladite autorité assure la régulation ». C’est en réalité en ces
lignes que se situe la difficulté®!. L’impossibilité de cumuler cette fonction avec un
emploi public ne permet pas de recruter des fonctionnaires ou contractuels employés
par une personne publique, alors précisément que ce sont de telles personnes qui pré-
senteraient le profil adéquat.

Une proposition de loi organique relative au statut des autorités administratives
indépendantes créées par la Nouvelle-Calédonie a été adoptée en premicre lecture au
Sénat le 18 novembre dernier prenant en compte ces considérations. Elle suggere
ainsi de modifier I’article 27-1 de la loi organique du 19 mars 1999 afin de corri-
ger les régles d’incompatibilités posées initialement, tout en soumettant néanmoins
le président a une incompatibilité professionnelle plus rigoureuse. Celui-ci ne pour-
rait en effet exercer aucun autre emploi public en Nouvelle-Calédonie, tandis que les
membres non permanents pourraient exercer un tel emploi, a la condition néanmoins
qu’il le soit au sein de I’Etat®2. Le congrés, qui appelle de ses veeux la possibilité de
pouvoir recruter au sein des juridictions ou de I’Université, serait ainsi entendu®®,

On le voit, c’est bien dans le camp du législateur national, et non dans celui
du législateur calédonien, que se situe désormais 1’amélioration des chances pour la
Nouvelle-Calédonie de se doter d’une autorité locale de la concurrence. Celui-la n’a
jusqu’a présent pas failli dans I’accompagnement du pays dans la mise en place d’une
autorité aux pouvoirs étendus dés lors que ce dernier entendait se doter d’une véritable
1égislation sur la concurrence. Rappelons ainsi la modification de la loi organique de

639 A la majorité des 3/5¢ des suffrages exprimés, art. 93-1 de la loi organique du 19 mars 1999.

640 1l est expressément prévu que : « le président est nommé en raison de ses compétences dans les
domaines juridique et économique, ainsi qu’en raison de son expérience significative en droit et en pratique
en matiere de concurrence » et que les membres du collége seront désignés « en raison de leur expérience
significative en matiére juridique ou économique ».

641 En particulier, est-il considéré, pour les membres non permanents, rémunérés a la vacation ; V. la
déclaration de Philippe Gomes, député, lors de la séance publique a 1’ Assemblée nationale du 15 juillet
2015 : « Le probléme est que, si cette incompatibilité ne souléve pas de difficultés s’agissant du président et
du rapporteur de cette autorité administrative indépendante — car ils exercent ces fonctions a temps plein — il
n’en va pas de méme pour les autres membres, qui ne peuvent pas vivre uniquement des vacations qui leur
sont allouées au titre des délibérations ».

642 Larticle 27-1 de la loi organique ne comporterait ainsi plus, dans son alinéa 2, de référence a une
incompatibilité a tout emploi public, et ajouterait : « est également incompatible I’exercice, pour le président
d’une autorité administrative indépendante de tout autre emploi public exercé en Nouvelle-Calédonie, pour
les autres membres d’une autorité administrative indépendante, de tout autre emploi public de la Nouvelle-
Calédonie, des provinces et des communes de la Nouvelle-Calédonie ainsi que de leurs établissements
publics ».

643 Le congres de la Nouvelle-Calédonie a été consulté sur la proposition évoquée et a rendu un avis
favorable le 28 septembre 2015.
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1999 par celle du 15 novembre 2013 afin de permettre la création d’une autorité qui
soit plus qu’une simple autorité consultative chargée d’assister le gouvernement®
ou encore la publication de ’ordonnance n® 2014-471 du 7 mai 2014 portant exten-
sion et adaptation a la Nouvelle-Calédonie de dispositions du livre IV du Code de
commerce relevant de la compétence de 1’Etat en matiére de pouvoirs d’enquéte, de
voies de recours, de sanctions et d’infractions. Il reste que le calendrier ne lui est
pas trés favorable puisque la Commission d’enquéte sur le bilan et le contrdle de la
création, de ’organisation, de 1’activité et de la gestion des autorités administratives
indépendantes vient de rendre son rapport sur ces derniéres, lequel dresse un bilan
plutdt négatif, déplore une prolifération incontr6lée de ces autorités et en appelle ce
faisant a une rationalisation®®. Souhaitons que la consécration récente de 1’autorité
polynésienne de la concurrence soit I’é1ément déterminant, par la démonstration que
I’effectivité de I’arsenal juridique consacré localement passe bien par la mise en place,
sur le territoire donné, d’une telle autorité.

A ce titre, et dans un second temps, le pays devrait revoir certaines des régles
adoptées en 2013 et 2014 qui ont d’ores et déja fait apparaitre leurs imperfections.
A ce jour, une quinzaine de décisions ont été rendues par la direction des affaires
économiques du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie®® au titre du controle des
opérations de concentration et des opérations affectant le secteur du commerce de
détail (création, agrandissement, changement d’enseigne, changement de secteur
d’activité...) et deux améliorations semblent d’ores et déja s’imposer. La premicre
concerne le contenu du dossier de notification de 1’opération soumise a contréle. Fixé
dans deux arrétés du 19 novembre 2013, les acteurs économiques s’accordent pour
en souligner la lourdeur injustifiée. Un allégement des formalités pourrait au demeu-
rant se faire aisément puisqu’il ressortit a la compétence du seul gouvernement. La
seconde est relative au fond, et plus précisément aux seuils de controlabilité des opé-
rations impactant la structure du marché. Rappelons qu’au titre de 1’article Lp. 431-2
du Code de commerce 1’opération de rapprochement d’entreprises est soumise a auto-
risation dés lors que le chiffre d’affaires total réalisé en Nouvelle-Calédonie par les
entreprises ou groupes de personnes physiques ou morales parties a la concentration
est supérieur a 600 millions de francs pacifiques, et qu’aux termes de ’article Lp.
432-1 dudit code, les opérations de croissance interne dans le secteur du commerce
de détail sont soumises a notification dés lors que la surface de vente est ou devient
supérieure a 350 m2. De tels seuils avaient fait I’objet de vives discussions au cours
des débats ayant précédé la loi du pays du 24 octobre 2013 qui les a consacrés et ont
été contestés pour leur faiblesse dans le cadre de la saisine du Conseil constitutionnel,
sans que celui-ci ne trouve néanmoins a y redire, considérant que :

644 Répondant ainsi au souhait du comité des signataires.

645 Ce rapport a pour titre « Un Etat dans 1’Etat : canaliser la prolifération des autorités administratives
indépendantes pour mieux les contréler », V. http://www.senat.fr/rap/r15-126-1/r15-126-11.pdf.

646  Qui reste compétente jusqu’a la réunion constitutive du collége de 1’autorité de la concurrence de la
Nouvelle-Calédonie.

647 Larrété n° 2013-3273 /GNC est relatif aux opérations de concentration ; ’arrété n® 2013-3275 /GNC
est relatif aux opérations dans le secteur du commerce de détail.
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« Eu égard aux particularités économiques de la Nouvelle-Calédonie et aux in-
suffisances de la concurrence sur de nombreux marchés, I’atteinte a la liberté d’entre-
prendre qui résulte des dispositions contestées est justifiée par des objectifs de préser-
vation de I’ordre public économique que le 1égislateur s’est assignés et proportionnée
a cette fin » %8,

Ces seuils pourraient néanmoins, compte tenu de 1’analyse des dossiers dépo-
sés a la direction des affaires économiques, étre demain révisés a la hausse, pour que
ne soient plus soumises a celle-ci, puis a 1’autorité de la concurrence, les opérations
qui restent en réalité d’une faible ampleur et n’ont ce faisant aucune incidence sur
la concurrence. S’agissant plus spécifiquement du seuil de 350 m? auquel est subor-
donné le contréle des opérations de croissance interne dans le domaine du commerce
de détail, il pourrait étre ainsi fixé au niveau du seuil fixé par la province Sud en
matiére d’urbanisme commercial, soit 750 m?, par sa délibération du 12 décembre
2014. Cet ajustement aurait au demeurant pour conséquence de simplifier quelque
peu ’ensemble du dispositif en la maticére lequel se caractérise par une juxtaposition
inédite - en elle-méme, source de difficultés - d’un contréle « concurrence » dévolu
aux autorités compétentes en matiére de concurrence, a un contrdle « urbanisme »,
dévolu aux provinces. Ces modifications de seuil nécessiteront toutefois 1’adoption
plus contraignante d’une nouvelle loi du pays.

B. Quelles lois du pays dans les autres domaines ?

S’agissant des autres domaines du droit commercial pour lesquels le trans-
fert de compétence normative reste encore récent, il convient, pensons-nous, que le
1égislateur calédonien s’interroge avant toute intervention, méme si celle-ci, on I’a
dit est souhaitable, sur la marge de manceuvre dont il jouit réellement, tant sur le
plan juridique, que sur le plan simplement pratique. Juridiquement ainsi, si les auto-
rités délibérantes calédoniennes bénéficient d’une compétence pleine et entiére pour
construire leur propre droit commercial, elles restent soumises, eu égard au fait que
la Nouvelle-Calédonie reléve encore de la souveraineté frangaise, aux régles du bloc
de constitutionnalité. Une démonstration en a été faite lors de 1’adoption de la loi du
pays du 24 octobre 2013 sur la concurrence puisque ses détracteurs ont ainsi pu défé-
rer devant le Conseil constitutionnel certaines de ses dispositions en arguant d’une
atteinte au principe constitutionnel de la liberté d’entreprendre®’. Par ailleurs, si le
l1égislateur calédonien jouit d’une liberté d’action, qui peut I’amener a se départir de
la loi métropolitaine, voire du modéle romano-germanique, pour s’inspirer du modéle
anglo-saxon offert par les pays qui lui sont voisins, le contréle de la bonne application
de cette nouvelle régle de droit reste soumis a la Cour de cassation. Ce faisant, I’éman-
cipation, quelle que soit son intensité, concourra a la difficulté de lecture et au manque
de lisibilité du droit, si nécessaire a la compétitivité du pays, par un tri obligatoire
des décisions rendues sur le fondement de la loi métropolitaine, et de celles rendues
en application du droit calédonien. Au-dela de ces réalités juridiques, des obstacles

648 Cons. const., 1 oct. 2013, n® 2013-3, 4JDA, 2013, p. 2499, note J.-P. Pastorel.

649 V. la décision du Conseil constitutionnel, Cons. const., 1 oct. 2013, n® 2013-3, AJDA 2013, p. 2499,
note J.-P. Pastorel.



254 La loi du pays en droit commercial : mythe ou réalité ?

techniques ou psychologiques sont de nature a justifier que le 1égislateur calédonien
ait quelques difficultés a se détacher du modele frangais. Outre 1’habitude du raison-
nement, 1’élément déterminant reste la formation de ceux qui localement d’une part
enseignent le droit, et d’autre part veillent a sa correcte mise en ceuvre®.

11 apparait, selon nous, ce faisant que ce n’est pas tellement dans le terme
d’émancipation qu’il faudrait que le 1égislateur calédonien se retrouve, mais davantage
dans celui de rationalisation. La construction d’un droit commercial local aujourd’hui
doit, pensons-nous, pour les raisons évoquées plus avant, rester fidéle a I’évolution
du droit national. Néanmoins, elle peut étre 1’occasion d’une recherche d’utilité de la
régle de droit pour le pays lui-méme, et donc d’une sélection qui faciliterait au demeu-
rant la lisibilité de celle-ci. Le 1égislateur calédonien aurait ce faisant la hauteur de
vue qui manque souvent au législateur national. Un auteur a pu écrire ainsi, a propos
des réformes récentes qui ont touché le droit métropolitain des sociétés que par 1a, « le
l1égislateur n’a pas pris le temps de repenser globalement (celui-ci) qui aurait pourtant
besoin d’étre remis a plat » alors qu’« une vision renouvelée de la matiére est pourtant
nécessaire » %!, C’est un reproche qui pourrait étre en réalité généralisé.

Précisément, et a titre d’exemple, dans 1’élaboration du droit des sociétés et
plus généralement du droit des structures juridiques commerciales, les autorités déli-
bérantes calédoniennes pourraient d’abord adopter les régles dont 1’absence est de
nature a préjudicier aux acteurs locaux. Dés 2011, un vent de simplification a soufflé
sur cette matiére ; d’abord par I’adoption des lois Warsmann I du 17 mai 2011 et
Warsmann II du 22 mars 2012, qui n’ont pas été étendues a la Nouvelle-Calédonie ;
ensuite par la promulgation d’ordonnances adoptées sur habilitation du législateur na-
tional, postérieurement au transfert de compétence. Et si certaines de ces dispositions
n’ont aucun lien avec I’idée méme de simplification®??, certaines paraissent incontour-
nables. Citons péle-méle la simplification des diverses obligations comptables®?, la
mise en place de I’injonction de déposer les comptes annuels lorsque les dirigeants
d’une société commerciale ne I’ont pas fait®*, la fixation de la durée du mandat des
administrateurs et des membres du conseil de surveillance a six ans sans distinction
selon le mode de nomination®%, la révision des conditions de réunion des assemblées

650 Professeurs, avocats, magistrats officiant en Nouvelle-Calédonie sont et restent de formation
frangaise.

651 M. Roussille, « Simplifier ou compliquer », D. sociétés, 10/2014, repére 9.

652 V. ainsi A. Couret et B. Dondero, « La loi Warsmann II relative a la simplification du droit et a
I’allégement des démarches administratives — aspects de droit des sociétés », Bull. Joly 2012, p. 360 et 441,
qui s’interrogent en ces termes : « la transformation d’amendes de 9 000 € en amendes de 150 000 € est-elle
de nature a simplifier la vie de quiconque ? De méme, quelle simplification faut-il attendre de 1’abandon
d’une peine d’amende au profit d’une nullité possible qui, si elle opére, aura des effets ravageurs sur la
sécurité juridique ? ».

653  V.note C. com., art. L. 123-16.

654 V. C. com.,art. L. 232-24 du C. com.. La consécration d’un tel texte permettrait de rendre effective
la publicité des comptes sociaux qui reste aujourd’hui, pour nombre de sociétés, une obligation négligée. A
noter que depuis le transfert de compétence, c’est la direction des affaires économiques et non plus le greffe
du tribunal mixte de commerce qui est réceptionnaire de ces informations.

655 C. com., art. L. 225-18 pour les administrateurs, art. L. 225-75 pour les membres du conseil de
surveillance.
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générales®®, ou encore les modifications apportées par les ordonnances récentes telles
que la possibilité pour une EURL d’étre associée d’une EURL, la simplification des
régles d’opposabilité aux tiers des cessions de parts de SARL et de SNC, ’aména-
gement du régime des conventions réglementées dans les SA, ou enfin la possibilité
de constituer une SA entre deux associés®’. Dans ces lois du pays propres aux struc-
tures juridiques des entreprises, le 1égislateur pourrait par ailleurs saisir I’occasion de
donner un cadre juridique aux groupements de droit particulier local qui en sont pour
I’heure dépourvus. Le GDPL est une structure originale qui a été créée en Nouvelle-
Calédonie par une ordonnance du 15 octobre 1982 dans le cadre de la rétrocession
des terres coutumiéres®®. Il s’est en effet agi de consacrer une enveloppe juridique
dotée de la personnalité morale susceptible de posséder et ce faisant gérer le foncier
coutumier. Aujourd’hui, ces groupements sont aussi devenus de potentiels partenaires
de projets économiques, dans une volonté supplémentaire de valorisation desdites
terres coutumicres, mais faute de textes régissant leur fonctionnement, ils suscitent la
crainte d’éventuels investisseurs®°. Une loi du pays dont la vocation serait de fixer un
cadre juridique a cet opérateur économique incontournable serait au demeurant la dé-
monstration que le 1égislateur calédonien est au plus prés des préoccupations locales.
Enfin, I’écriture d’un droit des structures juridiques d’entreprise offrirait I’opportunité
de se pencher sur la possibilité ou non, pour un entrepreneur individuel d’opter pour
le statut d’EIRL, statut présent en Nouvelle-Calédonie, on 1’a dit, du fait de I’exten-
sion de la loi nationale du 15 juin 2010 I’ayant consacré®®, mais inapplicable faute de
I’extension de son décret d’application. Nous ne pensons pas que I’introduction dans
le paysage juridique calédonien de I’entrepreneur individuel a responsabilité limitée
réponde a une nécessité, dans la mesure ou le pays connait de la déclaration notariée
d’insaisissabilité qui offre au « patenté » la possibilité de protéger une partie de son
patrimoine. Néanmoins, si une orientation devait étre prise en faveur de sa consé-
cration réelle — d’aucuns considérant que ce statut constitue une nouvelle technique
d’organisation de I’entreprise - il appartiendrait, a tout le moins estimons-nous, au
1égislateur local de corriger les imperfections du dispositif national, dont celles qui
affectent I’accés au crédit de I’EIRL®¢!.

Une autre illustration du contenu que devrait comporter la loi du pays en com-
paraison de la loi nationale pourrait étre prise dans le droit des entreprises en diffi-
culté. Au-dela de la nécessité de mettre en place, a I’instar du droit métropolitain, un

656 V. C.com.,, art. L. 223-26 pour la SARL et L. 225-103 pour la SA.

657 V.supra, 1" partie.

658 Ordonnance n® 82-880 du 15 octobre 1982 relative a I’aménagement foncier, a 1’établissement rural
et a la reconnaissance des droits coutumiers sur le sol de la Nouvelle-Calédonie et dépendances.

659 Investisseurs déja frileux au regard de la régle des 4 I a laquelle sont soumises les terres coutumiéres.
Aux termes de ’article 18 de la loi organique du 19 mars 1999, celles-ci sont en effet inaliénables,
insaisissables, incommutables et incessibles.

660 Ordonnance n® 2011-322 du 24 mars 2011.

661 L’EIRL ne peut pas renoncer a son statut au profit d’un seul créancier, C. com., art. L. 526-15. Et pour
une vue d’ensemble des points négatifs de I’EIRL qui ne remporte en métropole qu’un pale succes, V. S.
Piedeliévre, « Un nouveau départ pour ’EIRL ? », Gaz. Pal. 2014, n° 261, p. 9 et s.
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systéme de garantie des salaires en cas de défaillance de I’employeur®®?, et qui manque
cruellement aux salariés des entreprises dont le siége est en Nouvelle-Calédonie, les
autorités délibérantes calédoniennes seraient éclairées d’introduire dans le droit local,
sinon I’ensemble des dispositions adoptées en métropole depuis le transfert de compé-
tence dont certaines ne s’adressent qu’a des entreprises de grande envergure, absentes
du territoire et donc inutiles pour 1ui®?, du moins d’une part celles précisant certaines
régles de fond comme celles précieuses relatives a la déclaration de créances®* ou
propres au sort du privilége de new money en cas de plan®®, et d’autre part, la nouvelle
procédure dite de rétablissement professionnel qui permet d’écarter de la liquidation
judiciaire le débiteur personne physique impécunieux tout en lui offrant le confort des
effets de la cloture pour insuffisance d’actif, ¢’est-a-dire « la purge des dettes » 5.

Ces préoccupations de rationalisation et de pragmatisme pourraient ainsi ani-
mer toutes les initiatives législatives locales en la matiére. En tout état de cause, nous
devons souhaiter que la loi du pays, dont nous fétons dans cet ouvrage les quinze ans,
s’illustre aussi dans cette vaste matiére du droit commercial, au-dela du seul droit de
la concurrence, et qu’ainsi réalité ici, elle ne reste pas un mythe dans les nombreux
autres domaines qui la composent. Il y a 1a incontestablement un défi a relever et beau-
coup de travail a accomplir, mais 1’aventure n’est-clle pas magnifique ?

662 Cette garantie existe en métropole depuis 1973 ; V. C. trav., art. L.3253-6 qui ainsi dispose : « tout
employeur de droit privé assure ses salariés, ..., contre le risque de non-paiement des sommes qui leur
sont dues en exécution du contrat de travail, en cas de procédure de sauvegarde, de redressement ou de
liquidation judiciaire ».

663 1l en est ainsi de la procédure de sauvegarde accélérée. L’ écriture du droit des entreprises en difficulté
pourrait étre d’ailleurs 1’occasion d’évincer des régles étendues qui n’ont pas vocation a s’appliquer en
Nouvelle-Calédonie, telles celles relatives aux comités de créanciers, et qui obscurcissent la lecture de la
matiére.

664 C.com., art. L. 622-24.

665 C.com.,art. L. 611-11 et L. 626-20, 1, 3 °.

666 Sur I’ensemble de ces points, V. Ph. Pétel, « Entreprises en difficulté : encore une réforme ! », JCP
2014, doctr. 667.
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1. La matiére civile n’est pas aussi malléable que la matiére constitutionnelle. I est
plus aisé de voter référendum d’autodétermination ou constitution que de construire
le droit civil calédonien. Le rythme lent des décennies convient davantage a 1’his-
toire des mentalités et de la vie privée que le rythme soutenu des échéances poli-
tiques et institutionnelles. Qui se souvient de 1’histoire juridique, constitutionnelle et
civile, de la France, sait que le Code civil des Fran¢ais®® fut bien moins le fruit de sa
Révolution, qu’une ceuvre multiséculaire® et transactionnelle®”.

De I’accord de Nouméa, quel sera le dénouement ? La Nouvelle-Calédonie
s’emparera-t-elle de I’indépendance ou préférera-t-elle demeurer liée a la République ?
Institutions®”!, politiques, juristes®?, citoyens, tous s’emploient a imaginer pour
construire demain. Le « Caillou » est dans I’expectative institutionnelle.

667 La formule est évidemment empruntée a Jean Carbonnier qui, I’habitude étant prise de penser la
Constitution comme acte d’organisation des pouvoirs publics, disait du Code civil qu’il était la véritable
constitution de la France, se réservant la société. La formule elle-méme doit étre 1’objet d’un débat
renouvelé, quand il s’agit d’apprécier la portée d’une compétence normative locale en droit civil sur fond
de constitutionalisme frangais en reformulation : D. Rousseau, « Constitutionalisme et démocratie », 19
septembre 2008, La vie des idées.fr:

668 Promulgué par Napoléon Bonaparte le 21 mars 1804 (loi du 30 ventdse an XII), transformé en « Code
Napoléon » en 1807, il est aujourd’hui le « Code civil ».

669 A-J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code civil frangais, LGDJ, 1969.

670 J. L. Halpérin, L’impossible Code civil, Puf, 1992.

671 A la suite du XII° comité des signataires de I’Accord de Nouméa, le Premier ministre, M. Manuel
Valls, a annoncé la mise en place d’un groupe d’experts destiné a aider la mission d’écoute et d’analyse
conduite par MM. Alain Christnacht et Jean-Frangois Merle. Ce groupe d’experts est compos¢ par : M.
Yves Dassonville, ancien directeur de cabinet de Christian Estrosi, secrétaire d’Etat a 1’outre-mer (2007),
ancien haut-commissaire de la République en Nouvelle-Calédonie (2007-2010) ; M. Régis Fraisse,
conseiller d’Etat, ancien président du tribunal administratif de Nouméa et ancien chef du service juridique
du Conseil constitutionnel ; M. Frangois Garde, vice-président de tribunal administratif, ancien conseiller
de Jean-Jack Queyranne (1998-2000), secrétaire général du gouvernement de Nouvelle-Calédonie (2009-
2010) ; M. Benoit Lombriere, directeur adjoint d’Eurodom, ancien conseiller outre-mer (2009-2012)
de Nicolas Sarkozy a I’Elysée. Sénat coutumier : « Quel projet de société 30 ans aprés 1984 ? Diversité,
identité Kanak et pluralisme juridique ? », Colloque du 26 et 27 juin 2014 a Koohné.

672 J. Courtial et F. Melin-Soucramanien, Réflexions sur [’avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie,
rapport remis le 13 octobre 2013, la Documentation frangaise. M. Chauchat, « Doit-on parler d’une
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Et pourtant, dés a présent, la Nouvelle-Calédonie peut théoriquement édifier
son « gouvernement civil ». Les transferts de compétences normatives en droit civil
et droit commercial sont effectifs depuis le 1 juillet 20137, A compter de cette date,
les régles concernant 1’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les
successions et les libéralités, comme les principes fondamentaux concernant le régime
de la propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales relévent de
la compétence de délibérations du Congrés de la Nouvelle-Calédonie, dénommées
lois du pays®™. C’est ainsi par des lois du pays a valeur législative®” que peut et doit
s’¢écrire le droit civil calédonien.

2. L’autonomie civile acquise par la Nouvelle-Calédonie est tout a fait exceptionnelle
au sein de la République frangaise®’s.

Certes, la Polynésie francaise fut, avant méme la Nouvelle-Calédonie, dotée de
compétences civiles et commerciales. Cependant, le transfert de compétences opéré
par la loi organique du 27 février 2004%”7 demeure bien en dega de celui réalisé¢ au
profit de la Nouvelle-Calédonie.

En effet, I’Etat a en particulier conservé en Polynésie une compétence nor-
mative exclusive non seulement sur la nationalité, mais encore sur « 1’¢tat et la capa-
cité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités » 7. 11
s’agit 1a d’un domaine pour lequel le 1égislateur républicain manifeste, traditionnelle-
ment, une volonté forte d’asseoir 1’unité de 1égislation, souhaitant garantir un méme

constitution pour la Nouvelle-Calédonie ? », Congres de la Nouvelle-Calédonie, le 24 octobre 2014, texte
accessible sur le site : larje.univ-nc.nc.

673 Loi du pays n® 2012-2 du 20 janvier 2012, relative au transfert a la Nouvelle-Calédonie des
compétences de I’Etat en matiére de droit civil, de régles concernant I’état civil et de droit commercial,
JONC du 26 janvier 2012, p. 571. Décret n® 2013-563 du 26 juin 2013, portant extension et adaptation
de certaines dispositions du code de commerce (partie réglementaire) en Nouvelle-Calédonie. Arrété
n°® 2013-1631/GNC du 29 juin 2013 constatant la réalisation des extensions des textes législatifs et
réglementaires demandées par la Nouvelle-Calédonie et préalables au transfert de compétence du droit
civil et droit commercial. Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil
et en droit commercial, Nouméa 29 septembre 2011, Livre électronique des Actes du colloque sous la
direction scientifique de S. Sana Chaillé de Néré, http///larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque
LARIJE_2011.pdf.

674  Art. 99-99 et 10 © LO. n°® 99-209 du 19 mars 1999.

675 Si, dans I’exercice de son pouvoir normatif, la Polynésie frangaise partage avec la Nouvelle-
Calédonie ce pouvoir singulier de prendre des « lois du pays », ces lois du pays différent par leur nature
comme par leur valeur. Simples actes administratifs intervenant dans le domaine de la loi pour sa version
polynésienne, la loi du pays a valeur 1égislative en Nouvelle-Calédonie, art. 107 LO. n® 99-209 du 19 mars
1999. C. David, Essai sur la loi du pays calédonienne — La dualité de la source législative dans [’état
unitaire francais, L’Harmattan, 2009. N. Clinchamps, « Le Conseil constitutionnel face a 1’autonomie
de la Nouvelle-Calédonie », in Dossier : La constitution et [’outremer », Nouveaux Cahier du Conseil
constitutionnel, n® 35, avril 2012.

676 Le transfert est qualifié d’« historique », par S. Sana Chaillé de Néré, L avenement d’un droit civil
calédonien, article dans le présent ouvrage.

677 Loi organique n® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise,
JO. n° 52 du 2 mars 2004, p. 4183.

678 Art. 14 de la loi organique n® 2004-192 du 27 février 2004 précitée, qui énumére les compétences
de 'Etat. A. Moyrand, Droit institutionnel de la Polynésie frangaise, 2° é€d., L’'Harmattan, 2012, p. 430, p.
444 et s.
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statut civil de droit commun a tous les citoyens frangais - exception faite de ceux ayant
conservé leur statut particulier®” - quel que soit leur lieu de résidence®°. Rappelons
que la loi du 9 juillet 1970 était, en son temps, intervenue pour tenir en échec le
principe de spécialité 1égislative®®? dans les territoires d’outre-mer. Toute disposition
législative concernant le statut civil de droit commun en matiére d’état et de capacité
des personnes, de régimes matrimoniaux, de successions et de libéralités était « appli-
cable de plein droit dans les territoires d’outre-mer, sauf exception déterminée par la
loi ». La Nouvelle-Calédonie ne dérogeait pas a cette identité de statut civil et de droit
civil familial autant que patrimonial. Par I’effet du transfert de droit civil réalisé a son
profit, la voila parée, pour le droit civil, d’une autonomie normative exorbitante de la
tradition républicaine s,

3. Esquissant une possible partition civile entre la Nouvelle-Calédonie et la métropole
qui ira bien au-dela des effets naturels de la spécialité 1égislative, le transfert de com-
pétence pourrait aussi avoir pour vertu de reconstituer la pleine compétence matérielle
de la loi du pays, en matiére civile.

On sait le droit civil pluriel en Nouvelle-Calédonie. Deux peuples, deux terres,
deux droits civils®, telle est la réalité calédonienne depuis que, dans le sillage de
I’accord de Nouméa, I’article 7 de la loi organique de 1999 réduit le Code civil a
n’étre plus qu’une « norme catégorielle »°%. Il ne s’applique plus qu’aux citoyens de
statut civil, les citoyens de statut coutumier Kanak étant quant a eux régis par leurs
coutumes pour 1’ensemble de la matiére civile et non plus seulement pour leur statut
personnel®’. Or, en vertu des articles 22-5 © et 99-5 © de la loi organique, le statut civil
coutumier, le régime des terres coutumiéres et des palabres coutumiers, les limites des
aires coutumicres sont une compétence de la Nouvelle-Calédonie, exercée par voie
de loi du pays.

679 Art. 75 de la Constitution.

680 G. Orfila, La Nouvelle-Calédonie et le droit — Regards sur I'application du droit privé en Nouvelle-
Calédonie, L’Harmattan, 1998, p. 44.

681 Loin® 70-589 du 9 juillet 1970.

682 Le principe de spécialité législative, qui régit les territoires d’outre-mer, a acquis une valeur
constitutionnelle a la faveur de D’article 72 alinéa 2 de la Constitution de 1946 : « Dans les territoires
d’outre-mer, le pouvoir législatif appartient au Parlement en ce qui concerne la législation criminelle, le
régime des libertés publiques et 1’organisation politique et administrative. En toutes autres matiéres, la loi
francaise n’est applicable dans les territoires d’outre-mer que par disposition expresse. ». Aujourd’hui, il
trouve encore ses racines constitutionnelles dans I’article 74 de la Constitution.

683 Rapprocher : M. Verpeaux, « L’unité et la diversité dans la République », Nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, n® 42, janvier 2014.

684 1. Dauriac, « La différenciation des personnes par 1’état civil : expérience calédonienne », D. 2013.
2092 ; « Pluralisme juridique et développement économique », in Droit économique en Nouvelle-Calédonie,
sous la dir. scientifique de N. Tagliarino-Vignal, PUAM 2016 a paraitre.

685  Loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999.

686 P. Frezet, « Du statut a I’identité » in Peuple premier et cohésion sociale en Nouvelle-Calédonie —
Identités et rééquilibrages, PUAM 2012, p. 79 et spéc. p. 83.

687 1. Dauriac, « Pluralisme juridique et développement économique », in Droit économique en Nouvelle-
Calédonie, sous la dir. scientifique de N. Tagliarino-Vignal, PUAM 2016 a paraitre.
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Cette compétence recomposée de la Nouvelle-Calédonie, en droit civil comme
en matiére coutumiere, invite a I’ambition et I’imagination pour construire le droit ci-
vil calédonien de demain®. 1l faut en prendre acte : le pluralisme culturel et juridique
gouvernant ce territoire ultra-marin n’est plus tant le fruit d’une lutte a poursuivre
pour une émancipation & I’égard du droit de 1’Etat colonisateur qu’un pluralisme juri-
dique a construire par la voix légiférante du Congrés de la Nouvelle-Calédonie, repré-
sentation démocratique de la citoyenneté calédonienne.

4. L’heure a sonné®’, pour la Nouvelle-Calédonie, d’écrire sa « constitution civile »,
de construire par des lois du pays cet ajustement social qui permet aux grandes lois
civiles de trouver 1’adhésion profonde des peuples et sociétés qu’elles entendent gou-
verner, dans un « destin commun ». Le transfert de compétence du droit civil en ouvre
I’opportunité et en désigne I’instrument : la loi du pays. Des institutions, en particulier
du Congrés et du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, sont attendus les choix
politiques qui feront le droit civil de la Nouvelle-Calédonie.

Parce que les lois civiles qui traduisent le génie d’un peuple se font avec le
temps®, faire une rétrospective des deux années écoulées depuis le transfert n’aurait
ni sens ni matiére. Aucune loi du pays n’a méme encore été définitivement adoptée.
Seules quatre propositions sont a ce jour formulées. Les trois premiéres intéressent la
protection des savoir-faire traditionnels, les successions coutumicres Kanak et 1’acte
public coutumier ; elles sont I’ceuvre du Sénat coutumier®'. A I’initiative du groupe
« Calédonie Ensemble » au Congrés®? on doit I’adoption en premiére lecture de la
loi du pays, « portant création du Code agricole et pastoral de Nouvelle-Calédonie
et relative aux baux ruraux » le 14 janvier 2016, dont la seconde lecture sollicitée
par le Haut-commissaire est attendue. En 1’état de cette timidité législative, il n’est
pas possible d’esquisser déja les orientations que prendra 1’exercice de cette compé-
tence nouvelle. Le recul manque d’ailleurs aussi pour réfuter ou alimenter la crainte
parfois exprimée que cette compétence puisse étre délaissée®®, tant il est vrai que le

688 M-A. Frison-Roche, Le transfert de la compétence normative d’édiction des lois et réglements en
matiére civile — De la métropole aux institutions propres de la Nouvelle-Calédonie, rapport remis le 28 mai
2012 au Congtes de la Nouvelle-Calédonie.

689 « Le passé a été le temps de la colonisation. Le présent est le temps du partage, par le rééquilibrage.
L’avenir doit étre le temps de I’identité, dans un destin commun », extrait de I’accord de Nouméa.
690 Portalis, Discours préliminaire au Code civil, accessible notamment sur le site Les Classiques des
sciences sociales.

691 Saisine du Congrés par la délibération n® 14-2014/SC du 13 novembre 2014 adoptant le projet de
loi du pays relative a la sauvegarde des savoirs traditionnels liés aux expressions de la culture Kanak et
associés a la biodiversité ainsi qu’au régime d’accés et de partage des avantages, JONC, 3 février 2015.
Saisine du Congres par une délibération du Sénat coutumier en date du 2 juillet 2015 d’une proposition
de loi du pays relative aux successions coutumiéres n® 01/2013/SC du 22 aoGt 2013, parue au JONC le 3
décembre 2013. Saisine du Congrés par une délibération du Sénat coutumier en date du 30 juin 2015 d’une
proposition de loi du pays portant modification de la loi du pays n® 2006-15 du 15 janvier 2007, relative
aux actes coutumiers.

692  Proposition de loi du pays relative aux baux ruraux, en date du 1¢ juillet 2015.

693  S. Sana Chaillé de Néré, L’ avénement d'un droit civil calédonien, dans le présent ouvrage.
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débat public, sur la période écoulée, a été absorbé par d’autres préoccupations®* :
¢élections municipales et surtout provinciales, crise gouvernementale et vacance de
la Présidence, conflit relatif a la « doctrine nickel » sur fond de conflit des rouleurs
sur mine et de chute des cours de cette matiére premicre... Sans surprise, le contexte
économique et les échéances politiques et institutionnelles du territoire sont peu favo-
rables a une activité 1égislative dans une matiére qui a, trés récemment et a I’occasion
de son transfert®, bénéficié d’une importante remise a niveau.

5. S’il faut aujourd’hui porter un regard prospectif sur ’exercice de la compétence
civile par le Congrés de la Nouvelle-Calédonie, c’est en raison de 1’originalité de la
situation constitutionnelle de ce territoire frangais ultramarin. Il jouit d’une autonomie
exceptionnelle en droit civil, il ne peut néanmoins envisager 1’exercer que dans le
respect de 1’ordre juridique et juridictionnel de la République. Autonome, il n’est pas
souverain : a ce titre les lois du pays s’écrivent en matiére civile sous la tutelle des
normes constitutionnelles et des engagements internationaux de la France ; elles se
réalisent dans la dépendance de jurisprudences locales mais également nationales et
européennes. En conséquence, la compétence normative locale issue du transfert ne
peut pas provoquer de bouleversement brutal des lois civiles. Aux contraintes socio-
logiques®® et politiques®’ de I’art 1égislatif s’ajoutent des contraintes institutionnelles
et juridiques.

La premiére tient au fait que le transfert n’a pas fait table rase de la législation
civile existante. Le principe de continuité de la 1égislation veut au contraire que le
droit civil existe tel qu’il était effectivement applicable a la Nouvelle-Calédonie au
premier juillet 20138, Or, les lois civiles métropolitaines, regues « en dot », expri-
ment, pour certaines d’entre elles, des principes par ailleurs contenus dans des normes
internationales et constitutionnelles qui continuent de s’imposer au législateur calédo-
nien par la force de la hiérarchie des normes. La seconde tient au fait que le transfert
de la compétence normative est intervenu sans modification de I’organisation judi-
ciaire. Sans transfert du pouvoir judiciaire, les juridictions de Nouvelle-Calédonie
continuent de s’insérer dans le systéme juridictionnel frangais des ordres administratif
et judiciaire et leurs jurisprudences a se développer a couvert de celles du Conseil
d’Etat et de la Cour de cassation, sans pouvoir ignorer celles de la Cour européenne
des droits de ’homme et du Conseil constitutionnel.

694 Comparer sur le contexte politique de la période postrévolutionnaire et son effet sur la promotion du
droit privé, X. Martin, « Fondements politique du Code Napoléon », RTD civ., 2003, p. 247.

695 1. Dauriac et C. Grare-Didier, «Une réforme du droit des obligations par ordonnance : quelle incidence
pour la Nouvelle-Calédonie », in Droit économique en Nouvelle-Calédonie, sous la dir. scientifique de
N. Tagliarino-Vignal, PUAM 2016 a paraitre. S. Sana Chaillé de Néré, L’avénement d’un droit civil
calédonien, op. cit.

696 Reflet de 1’évolution des mceurs, les lois civiles nécessitent des ancrages culturels et sociologiques
solides qui supposent, a peine de rejet des populations, que le pouvoir de faire des lois ne puisse s’affranchir
de la rationalité des faits. Dans cet archipel du Pacifique, I’art de faire la loi est sans doute plus encore
qu’ailleurs 1’art du consensus.

697 « Or pour réussir un Code civil, il faut un pouvoir fort, ou au moins stable » : P. Deumier, Introduction
générale au droit, 3¢ éd., LGDJ, 2015, n°® 177.

698 S. Sana Chaillé de Néré, L avénement d 'un droit civil calédonien, op. cit.
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6. Le champ des possibles pour la loi du pays en matiére civile doit étre éprouvé a
I’aune de ’ensemble de ces forces créatrices du droit calédonien. Parce qu’au-dela
des prévisions de la loi organique et méme de I’accord de Nouméa, les sources du
droit civil sont éclatées et parfois délicates a articuler, deux questions particuliéres
retiennent 1’ attention.

Il convient, d’une part, de revisiter la contrainte qu’exerce la sauvegarde des
libertés fondamentales sur la compétence normative locale (I) et, d’autre part, de son-
der la marge d’intervention dont la loi du pays dispose pour ceuvrer au rapprochement
des peuples de Nouvelle-Calédonie (II).

I. La loi du pays contrainte par la sauvegarde des libertés fondamentales.

7. Véritable loi, la loi du pays comme la loi nationale doit étre conforme tant au bloc
de constitutionnalité, ici enrichi de 1’accord de Nouméa constitutionnalisé®”, qu’aux
textes internationaux a valeur supralégislative™, dont la tentaculaire convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales. La
hiérarchie des normes structurant 1’ordre juridique étatique s’impose a la loi du pays
qui n’échappe ainsi ni aux controles exercés, a priori comme a posteriori, par le
Conseil constitutionnel ™" ni au contréle de conventionalité opéré par les juridictions
judiciaires comme la CEDH. Le principe de 1égalité reste une garantie performante
des libertés fondamentales pour le citoyen calédonien comme pour les autres citoyens
francais. Il importe peu que la réforme civile soit I’ceuvre d’une loi nationale ou lo-
cale, quand I’essentiel des principes substantiels des grandes notions de droit civil est
déja sanctuarisé sous les effets conjugués de la constitutionnalisation’ du droit privé
et de I’autorité de I’Europe des droits de I’homme. Parce qu’il s’agissait d’un transfert
de compétence normative, la Nouvelle-Calédonie ne pouvait espérer se voir investie
de pouvoirs et libertés autres que ceux susceptibles de s’exprimer dans la 1égislation
nationale. Le paralléle ne suffit toutefois pas a épuiser la question. Quand le dépla-
cement de la compétence normative induit une possible transformation du droit civil
en droit local, des questions inédites se posent. Elles concernent aussi bien la mise en
ceuvre des questions prioritaires de constitutionnalité (A) que le périmétre matériel du
pouvoir normatif calédonien (B).

699 Art. 77 de la Constitution. M. Chauchat, « La citoyenneté calédonienne », Nouveaux Cahiers du
Conseil constitutionnel, n°® 23, février 2008, spéc. note 6. Etant néanmoins précisé que la portée de la
constitutionnalisation réalisée demeure sujette a controverse doctrinale.

700 Art. 55 de la Constitution.

701 C. David, « L’assimilation du régime des lois du pays a celui des lois nationales dans le cadre de la
QPC », RFDC, octobre 2012, n® 92, p. 863 et s.

702  Elle est annoncée dés 1990 par le Doyen Favoreu : « le droit constitutionnel : droit de la constitution
et constitution du droit », RFDC, 1990, p. 71 ; « La constitutionnalisation du droit », in Mélanges R. Drago,
Economica, 1996, p. 25. N. Molfessis, Le conseil constitutionnel et le droit privé, 1998.
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A. Les effets localement incertains de la QPC en droit civil

8. En vigueur depuis le 1 mars 2010, la question prioritaire de constitutionnalité a
profondément bouleversé la défense contentieuse des droits fondamentaux. Jusque-la
exclusivement mise en ceuvre par le contréle judiciaire de la conventionalité des lois,
la défense de ces droits est, en partie, rapatriée dans la sphére constitutionnelle’. Le
contrdle de constitutionnalité s’affranchit du cantonnement : hier limité aux seules
lois d’avenir, il concerne aussi les lois du passé’™. Aucune loi n’échappe plus a la
compétence du Conseil, au seul prétexte qu’elle est en vigueur : la contestation peut
désormais s’élever a I’occasion d’un litige. Quand, y compris en droit des personnes
et de la famille, « les trous noirs du contréle constitutionnel” » donnent licu a des
questions prioritaires de constitutionnalité, I’impact sur le Code civil de cette réforme
constitutionnelle est net. Le Code civil n’est plus ce désert constitutionnel, sous
emprise quasi exclusive « des droits de I’homme européens ». La Déclaration des
droits de I’homme et du citoyen de 1789, le préambule de la Constitution de 1946,
les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et la Charte de
I’environnement sont des sources constitutionnelles du droit civil national et calé-
donien. L’effet amplificateur du contrdle de constitutionnalité de la loi du pays qu’il
faut attribuer a cette réforme a parfaitement été mis en évidence par Carine David .
S’il devait révéler une violation des droits et libertés garanties par la Constitution, le
contrdle exercé a posteriori conduit le Conseil constitutionnel & décider de 1’abroga-
tion immédiate ou le cas échéant différée de la loi nationale comme de la loi du pays
contestée. Aujourd’hui familiére, cette procédure oblige tout juriste de droit privé au
« réflexe constitutionnel ™7 », néanmoins la portée de certaines décisions QPC rendues
a propos de dispositions nationales peut susciter la perplexité de ceux qui exercent en
Nouvelle-Calédonie.

9. Le 2 juin 2014, saisi par la Cour de cassation’® de la conformité du second alinéa
de I’article 272 du Code civil aux droits et libertés que la Constitution garantit, le
Conseil constitutionnel™ déclare 1’inconstitutionnalité de ce texte avec effet immé-
diat a la date de publication de sa décision, soit le 4 juin 2014. Dés le 22 octobre
2014, par une substitution de motif de pur droit, la premiére chambre civile de la Cour
de cassation tire les conséquences de cette inconstitutionnalité dans une procédure

703  P. Deumier, Introduction générale au droit, 3¢éd., LGDJ 2015, n® 106. D. Béchillon et N. Molfessis,
« Sur les rapports entre le Conseil constitutionnel et les différentes branches du droit », Cahier du Conseil
constitutionnel n° 16, juin 2004.

704 J. Hauser, « Le Conseil constitutionnel et le droit de la famille », Cahiers du Conseil constitutionnel,
n® 16, avril 2004.

705 J. Hauser, « Le Conseil constitutionnel et le droit de la famille », Cahiers du Conseil constitutionnel,
n° 16, avril 2004.

706 C. David, « L’assimilation du régime des lois du pays a celui des lois nationales dans le cadre de la
QPC », RFDC, octobre 2012, n® 92, p. 863 et s.

707 X. Magnon, X. Bioy, W. Mastor et s. Mouton (dir.), Le réflexe constitutionnel- Question sur la
question prioritaire de constitutionnalité, Bruylant, 2013.

708 Cass. civ. 1%, 2 avril 2014, pourvoi n® 14-4007.

709 Cons. const., 2 juin 2014, DC-QPC n® 2014-398.

710 Cass. civ. 1%, 22 octobre 2014, pourvoi n® 13-24802.
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judiciaire en cours. Les sommes versées au titre de la réparation des accidents du
travail comme celles versées au titre de la compensation du handicap doivent étre
prises en considération par le juge pour la détermination des besoins et des ressources,
indispensable a la fixation d’une prestation compensatoire : le contentieux en maticre
de prestation compensatoire engendré par la loi du 11 février 20057 'trouve ici un
épilogue définitif et immédiat.

10. Les choses ne sont pourtant pas aussi évidentes sur le « Caillou ». C’est en effet
oublier que, si faute d’extension la Nouvelle-Calédonie ignore la réforme majeure de
la prestation compensatoire opérée le 30 juin 20007'2, elle a néanmoins re¢u en dot les
dispositions étendues de la loi du 26 mai 2004 et de 1a loi du 11 février 2005. Ainsi, de
I’article 272 du Code civil, le territoire ne connait dans son code consolidé que 1’ali-
néa 2. Que vaut I’article 272 du Code civil calédonien consolidé, aprés I’abrogation de
I’alinéa 2 de I’article 262 du Code civil ? La question est délicate et inédite, ses enjeux
théoriques et pratiques sont nombreux.

11. La déclaration d’inconstitutionnalité d’une disposition législative nationale, inter-
venue aprés le transfert de compétence, emporte-t-elle ipso facto I’anéantissement des
dispositions substantiellement identiques du « droit civil local » ?

Les mémes causes produisant les mémes effets, la contrariété substantielle de
I’article 272 du code civil local consolidé aux libertés garanties par la Constitution
n’est guere douteuse. Toutefois, 1’observation n’épuise pas la difficulté. Il est regret-
table qu’elle n’ait pas été envisagée lors de la réalisation du transfert. Une nouvelle
question prioritaire de constitutionnalité s’impose-t-clle pour obtenir I’abrogation de
I’article 272 du Code civil en Nouvelle-Calédonie ? Pourrait-elle seulement, dans ce
cas, remplir la condition de nouveauté indispensable a sa transmission au Conseil ?
Autant de questions ignorées lors des travaux préparatoires au transfert’'>,

711 Loi n°® 2005-102 du 11 février 2005 pour 1’égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées.

712 Cass. civ. 1™, 14 décembre 2004, pourvoi n® 02-18391. La Cour conclut a ’inapplicabilité de cette
loi « en I’absence de disposition expresse le prévoyant ».

713  Observons que les effets d’une déclaration d’inconstitutionnalité sur une disposition, autre par sa
source formelle que celle contrélée par le Conseil mais substantiellement identique, ne vont pas de soi.
Aujourd’hui, la compétence exclusive du Conseil et I’interdiction faite aux juridictions judiciaires de
controler la constitutionnalité des lois imposent une nouvelle QPC. De sorte que la reprise a 1’identique par
une loi du pays de dispositions comprises dans la loi nationale (hypothé¢se malheureusement trop souvent
vérifiée, dans les faits) exige que soient reformulées formellement autant de QPC qu’il y a de sources
légales, formellement distinctes. C’est a ce prix que la critique constitutionnelle permet d’éradiquer toutes
les dispositions strictement identiques au fond. La, s’exprime 1’autorité limitée des décisions du Conseil.
C’est une différence notable eu égard a I’autorité de la chose interprétée dont sont parées les décisions de la
CEDH, et il peut convenir de réfléchir a son dépassement : D. Béchillon et N. Molfessis, « Sur les rapports
entre le Conseil constitutionnel et les différentes branches du droit », Cahier du Conseil constitutionnel,
n° 16, juin 2004.
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12. Rétrospectivement, le laconisme de la loi du pays du 20 janvier 2012 peut sur-
prendre. En deux articles, elle énonce le principe du transfert et vient en préciser
la date d’effectivité”. Sur les effets et conséquences du transfert, son mutisme est
complet.

En réalité, la méthode 1égislative retenue pour les transferts de compétences
précédemment réalisés s’est répétée a 1’identique pour la compétence en droit ci-
vil et droit commercial. Force est alors d’observer que le trop souvent mal nommé
« transfert du droit civil » a été envisagé exclusivement sous 1’angle de la compé-
tence normative’". A aucun moment de ses conséquences éventuelles sur les normes
concernées il n’a été question. Que deviennent les lois nationales applicables en
Nouvelle-Calédonie au jour du transfert de la compétence normative ? Leur novation
en droit local peut-elle seulement étre imaginée ?

En réponse, le principe de permanence des textes peut seul étre mobilisé. Ce
principe assure la survie des normes’'¢ sur le territoire calédonien, apres transfert de
la compétence ; il ne saurait fonder leur transformation en norme locale. Au plus, si
des normes « changent en quelque sorte de nature’'” », ce n’est que parce qu’issues
de textes 1égislatifs, elles sont tombées dans le périmétre matériel d’une compétence
réglementaire territoriale ou provinciale, par 1’effet du transfert opéré. Et, il ne s’agit
la que d’un effet mécanique inhérent a la répartition matérielle des compétences éta-
blie par la loi organique pour le territoire devenu compétent.

Quand n’intervient qu’un transfert de compétences normatives sans transfert
de normes, il ne peut pas étre question de novation d’un droit national en droit local.
La loi nationale se maintient sur le territoire calédonien tant qu’aucune loi du pays ne
s’en saisit pour la réformer ou seulement pour se 1’approprier au titre d’une « codifi-
cation calédonienne a droit constant ».

13. Pour I’heure et en I’absence de loi du pays, le droit civil local n’a pas d’existence
formelle ; il n’est encore qu’un possible. Dans ’attente de I’exercice effectif par la
Nouvelle-Calédonie de sa compétence, c’est encore la loi nationale qui énonce la régle
civile applicable sur ce territoire ultra-marin. Celle-ci déclarée inconstitutionnelle est
abrogée et rien ne justifie de refouler aux frontiéres du « Caillou » la portée de son
abrogation. Le justiciable calédonien bénéficie par la de I’effet immédiat de la déci-
sion QPC. Localement, une défense contenticuse de ces droits fondamentaux serait
surabondante, d’autant que la nouveauté faisant défaut, la question réitérée s’expose a

714 Date « prévue au 1¢ juillet 2013 sous réserve que soient tenus les engagements de I’Etat, s’agissant
notamment des extensions législatives et réglementaires demandées. ».

715  Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial,
Nouméa, 29 septembre 2011, Livre électronique des Actes du colloque sous la direction scientifique de
S. Sana Chaillé de Néré, http///larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque LARJE 2011.pdf. M-A.
Frison-Roche, Le transfert de la compétence normative d’édiction des lois et réglements en matiere civile
— De la métropole aux institutions propres de la Nouvelle-Calédonie, rapport remis le 28 mai 2012 au
Congrés de la Nouvelle-Calédonie. Rémy Cabrillac, Etude réalisée a la demande du gouvernement de la
Nouvelle-Calédonie relative au transfert de compétences de I’Etat a la Nouvelle-Calédonie en droit civil
opéré dans le cadre de I'article 21-111 4 °© de la loi organique n°99-209 du 19 mars 1999, septembre 2008.
716 G. Offila, op. cit., n° 10.

717  G. Orfila, op. cit., n° 0.
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la non-transmission. Faire I’économie en local d’une nouvelle QPC et bénéficier sans
différer de 1’abrogation de la loi déclarée inconstitutionnelle au plan national sont des
motifs évidents de satisfaction, en particulier pour le citoyen calédonien. Il convient
toutefois de n’en ignorer aucune conséquence.

14. La déclaration d’inconstitutionnalité emporte abrogation de la loi nationale sur
I’ensemble de son territoire d’applicabilité. Dans son sillage, la réforme rendue, le cas
échéant, indispensable ne prospérera que dans le respect du partage de compétence
législative acquis du fait du transfert. De quoi, au sein de 1’Etat frangais plurilégislatif,
contraindre le Parlement mais aussi le Congrés de la Nouvelle-Calédonie a 1égiférer,
sans tarder davantage que ce qu’une modulation dans le temps des effets de la décla-
ration d’inconstitutionnalité’'® aura pu tolérer.

Sans pour autant provoquer le moindre vide 1égislatif, la déclaration d’incons-
titutionnalité des dispositions de la loi du 11 février 2005 codifiée a I’alinéa 2 de
I’article 272 du Code civil, emporte dans sa chute I’article 272 du « code consolidé
calédonien ». La solution fait d’autant moins de doute que la Nouvelle-Calédonie n’a
pour « code civil » que I’important travail de la direction des affaires juridiques pour
consolider les textes qui lui sont étendus. Accessible en ligne’'?, cette codification
consolidée n’a aucune autre valeur qu’informative et documentaire’®. Sans vote de
I’assemblée 1égiférante ni publication officielle au journal officiel de la Nouvelle-
Calédonie, cette consolidation n’est pas un code du droit civil calédonien. Néanmoins,
parce que, sur un territoire ou aucun code d’édition privée n’existe, 1’acces au droit
civil applicable lui doit beaucoup, pour ne pas dire tout, une recommandation a mi-
nima peut étre formulée. Intégrer les déclarations d’inconstitutionnalité’' venues en
modifier la teneur lors de son actualisation serait une source de valeur ajoutée opé-
rationnelle non négligeable pour ce « code civil » dématérialisé. De lege ferenda, on
se prendra a réver que I’important travail de consolidation déja réalisé se poursuive
et donne lieu a une « codification civile a droit constant » par voie de loi du pays. Ce
premier chantier « pour un code civil de la Nouvelle-Calédonie » aurait déja le consi-
dérable mérite d’assurer enfin au droit civil calédonien I’accessibilité intellectuelle et
matérielle qui lui fait encore cruellement défaut’2.

718 Article 62 de la Constitution.

719 Décision n® 99-421 DC, 16 décembre 1999, la loi portant habilitation du gouvernement a procéder,
par ordonnances, a 1’adoption de la partie législative de certains codes, RTD civ., 2000, p. 186, obs.
N. Molfessis ; M-A. Frison-Roche et W. Baranés, « Le principe constitutionnel de ’accessibilité et de
I’intelligibilité de la loi », D. 2000, Chron. 361 ; P. Deumier, Introduction générale au droit, 3¢ éd., LGDJ,
2015, n° 254.

720 Site www.juridoc.gouv.nc. Cette publication dématérialisée est assortie de 1’avertissement suivant :
« En I’état du droit, seules les éditions sur papier du Journal Officiel de la Nouvelle-Calédonie (JONC)
répondent aux exigences légales de publication : les versions dématérialisées des textes, consolidées a titre
purement documentaire et informatif, n’engagent pas la responsabilité de la Nouvelle-Calédonie. Si vous
constatez une erreur, ou une omission, merci de bien vouloir la signaler au webmestre du site : webmestre.
juridoc@gouv.nc. Tous droits de propriété intellectuelle réservés. ».

721 Le code civil consolidé dématérialisé est actuellement a jour au 29 décembre 2015 et ignore les
déclarations d’inconstitutionnalité ayant frappé certaines dispositions du code civil frangais.

722 Une difficulté a résoudre parmi d’autres serait, a cette occasion, d’envisager le sort des articles du
Code civil qui certes ne nécessitaient pas a priori d’extension d’applicabilité pour relever du droit des
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Le réve impose cependant un retour a la réalité. La faisabilité d’une codifica-
tion civile, méme a droit constant, suppose que soit au préalable vérifié¢ 1’exact péri-
métre matériel de la compétence normative du Congrés, en cette maticre.

B. Une compétence civile locale, amputée du régime des libertés publiques ?

15. Le périmeétre matériel du transfert de compétence alimenta 1’essentiel du débat
et des travaux préparatoires au transfert. Il ne serait pas utile d’y revenir, si la loi du
pays du 20 janvier 2012 qui institue le transfert n’en portait pas les stigmates dans
une annexe curieuse. Riche de deux articles, cette loi consacre le second a expliciter
I’existence de cette annexe, approuvée et publiée, dont I’objet est de préciser les com-
pétences transférées et, chose plus surprenante, celles qui ne le sont pas. A la vérité,
une filiation évidente existe entre cette annexe et I’avis rendu le 7 juin 2011 par le
Conseil d’Etat’, saisi du fond et de la forme a retenir pour définir le périmétre du
droit civil a transférer. Par cet avis, le Conseil d’FEtat se posait « en gardien substantiel
des notions de droit civil”* » sans qu’il n’ait été pour autant observé qu’il franchis-
sait en cela d’autres lignes de démarcation que celles usuelles de la hiérarchie des
normes’?. La motivation de 1’avis, reprise quasi littéralement en annexe par la loi du
pays, opére pourtant un cantonnement inattendu des compétences normatives transfé-
rées en matiére civile. La Nouvelle-Calédonie se saisit par 1a d’une compétence civile
amputée de notions civiles pourtant fondatrices.

16. Inhabituelle, I’annexe a la loi du pays veut clore, avec I’autorité de cette derniére,
le débat nourri qui avait pu se cristalliser sur le périmétre du transfert’®. Chacun sait
en effet d’expérience que cette question ne cessera pas de ressurgir a 1’occasion de
I’exercice méme de la compétence, pour donner licu de fagon casuistique a des avis
du Conseil d’Etat voire & des décisions du Conseil constitutionnel. La précaution est
a priori logique car en sécurisant pour 1’avenir I’interprétation de ce périmétre elle

régimes matrimoniaux et des successions, mais qui pourraient s’analyser matériellement en des dispositions
procédurales, et par conséquent réaliser un empiétement sur la compétence normative de la Nouvelle-
Calédonie en matiere de procédure civile.

723  Section de I’intérieur — Avis n® 385.207 - 7 juin 2011.

724 M-A. Frison-Roche, rapport précité, n® 11.

725 M-A. Frison-Roche, rapport précité n°® 210 : ’auteur préconisant d’aller au-dela de I’inflexion de
la loi métropolitaine invite a une conception large de I’innovation car « son mérite est de permettre la
construction d’un droit civil adéquat a la Nouvelle-Calédonie. C’est I’esprit du transfert. La limite en est le
respect de la hiérarchie des normes car la Nouvelle-Calédonie continue d’étre insérée dans la République
Frangaise. Les gardiens en sont le Conseil d’Etat par ses avis en amont sur les projets de lois de pays et le
Conseil Constitutionnel par ses décisions en aval sur les lois de pays votées par le Congrés de Nouvelle-
Calédonie. Retenant, n® 261, « que ne serait-ce que pour éviter le plus possible les difficultés pratiques d’un
découpage 4 I’intérieur du droit civil », le Conseil d’Etat en son avis de 2011 s’est prononcé « pour un
transfert de I’ensemble du droit civil. ».

726 Pour le résumé synthétique des discussions, voir S. Sana Chaill¢ de Néré, L’ avénement d’un droit
civil calédonien, op. cit. Pour un périmetre des compétences transférées restrictif car amputé aussi bien
de la nationalité que des libertés publiques : Rapport définitif de la mission d’appui aux transferts de
compétence en Nouvelle-Calédonie, Novembre 2008. Sur la partie consacrée au transfert du droit civil et
du droit commercial, voir M. Badie et Mme Arrighi de Casanova, op. cit., p. 57.
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tente en amont de vider le débat. Tant pour des raisons de forme que de fond, on peut
néanmoins douter de son succes.

17. Faisant preuve d’une remarquable discipline & 1’égard de I’avis donné par le
Conseil d’Etat, le 1égislateur calédonien a fait sienne la méthode préconisée pour défi-
nir le périmétre de la compétence civile dont il se saisit ; sur le fond, il s’est approprié
les inclusions comme des exclusions suggérées, par le Conseil, sur la base du Code
civil pris pour étalon du droit civil.

D’abord, la compétence normative transférée ne s’arréte pas aux fronticéres de
ce code. Elle appréhende le droit civil hors du Code civil™ ; et un inventaire indi-
catif des matiéres concernées est expressément dressé. Cette discussion, au moins,
ne renaitra pas, sauf toutefois a ce qu’il soit question d’enrichir encore une liste, au
demeurant non limitative. Quoique louable, la démarche ne peut pas étre absolument
décisive, quand la frontiére dessinée ne 1’a été qu’a titre indicatif.

Ensuite, passé I’effet d’annonce d’une compétence transférée recouvrant 1’in-
tégralité du droit civil codifié y compris 1’état civil’, il faut se rendre a 1’évidence :
un certain nombre de dispositions de ce Code et non des moindres en sont exclues.
En s’inscrivant docilement dans le sillage du Conseil d’Etat, ’annexe s’expose aux
risques du dépecage de cette constitution civile plus que bicentenaire. Outre le droit
de la nationalité naturellement retranché des compétences transférées, le régime juri-
dique des garanties des libertés publiques, quand bien méme il reléve par nature de
dispositions de nature civile, I’est aussi.

18. Il serait inconvenant de reprocher au Congrés ce qui fut hier a la fois la voie mé-
diane d’interprétation juridique défendue par la juridiction nationale pour articuler les
points I 1 © et III 4 © de ’article 21 de la loi organique et aussi le fond du compromis
politique local indispensable a la réalisation du transfert.

Cette transaction n’en présente pas moins des inconvénients d’ordre méthodo-
logique, que la lettre de la loi organique n’imposait pas et que 1’exercice a venir de la
compétence civile ne manquera pas de révéler.

En son point III 4 ©, I’article 21 de la loi organique offrait sans ambiguité
I’opportunité a la Nouvelle-Calédonie de s’emparer de la compétence du droit civil
et de I’¢tat civil, sans autre réserve que la compétence des Provinces en maticére de
chasse et d’environnement, ni autre limite que le domaine de compétence exclusive de
I’Etat s’agissant de la garantie des libertés publiques. Certes, la compétence réservée
de I’Etat pour la garantie des libertés publiques engendre des questions délicates de
frontiéres, lors de I’exercice par la Nouvelle-Calédonie de ses propres compétences.

727 «Notamment la copropriété, le statut des constructeurs, les baux d’habitation ou a usage professionnel,
les baux ruraux, le statut juridique de I’exploitant, la publicité fonciére, la propriété littéraire et artistique,
les fondations. ».

728 Pour le débat, voir E. Cornut, « Le périmetre matériel du transfert de compétences normatives
en droit civil » in Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil
et en droit commercial, Nouméa 29 septembre 2011, Livre électronique des Actes du colloque sous la
direction scientifique de S. Sana Chaill¢ de Néré, http///larje.univ-nc.nc/images/stories/Actes_Colloque
LARIJE_2011.pdf.
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Ce qui se réalisera pour le droit civil et le droit commercial, se produit déja pour
d’autres matiéres. La chose est inévitable quand le territoire exerce des compétences
aussi importantes que celles du droit du travail et du droit syndical, de la réglemen-
tation des professions libérales et commerciales... La mise en ceuvre de ces « ordres
publics » civils, économiques, sociaux... contraint nécessairement les lois du pays
a préciser les conditions d’exercice de ces libertés, de sorte qu’immanquablement
I’hésitation existera pour déterminer si telle ou telle de leurs dispositions portent ou
non atteinte aux conditions essentielles d’une liberté publique’. La répartition des
compétences entre I’Etat et la Nouvelle-Calédonie est ainsi faite par la loi organique
statutaire. Procéder au dépegage matériel des compétences transférées, au prétexte
d’en retrancher le régime des libertés publiques, n’est pas pour autant judicieux ni
méme forcément performant pour prévenir ces « conflits frontaliers ». Pareil démem-
brement n’est d’ailleurs envisagé ni par la lettre de la loi organique quand elle définit
le domaine matériel de la loi du pays en matiére civile’, ni par celle de la loi du pays
du 20 janvier 2012 pour ce qui concerne le droit commercial. A soi seule, la perméa-
bilité¢ de I’ordre civil aux libertés publiques ne suffit pas a convaincre du bien fondée
de la méthode™".

19. L’indispensable conciliation des lois civiles et garanties des libertés publiques est
d’ores et déja assurée par d’autres voies. Un retranchement matériel de la compétence
normative transférée ne s’imposait guére quand la mise en ceuvre de la hiérarchie
des normes y pourvoit tant par les avis donnés’ et contrbles exercés ou susceptibles
de I’étre en amont du vote ou de la promulgation de la loi du pays qu’ensuite, par la
défense contenticuse de ces libertés publiques au titre d’une QPC et plus encore du
contrdle de conventionalité de la 10i7. De sorte que 1’éventualité de risques spéci-
fiques de régression des conditions essentielles d’exercice de ces libertés pour les
citoyens calédoniens, du seul fait du changement de main du pouvoir législatif, reléve
davantage du fantasme que d’anticipations politiques et juridiques raisonnables.

729  Alain Moyrand, Droit institutionnel de la Polynésie frangaise, 2¢ éd., L’Harmattan, 2012, p. 341.
730  Art. 99-9° & 10 © : « Les lois du pays interviennent dans les matiéres suivantes correspondant aux
compétences exercées par la Nouvelle-Calédonie ou a compter de la date de leur transfert par application de
la présente loi : [...] 9 © Régles concernant I’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les
successions et les libéralités ; 10 © Principes fondamentaux concernant le régime de la propriété, des droits
réels et des obligations civiles et commerciales ; ».

731 En effet I’ordre social n’est pas moins perméable aux libertés publiques que ne 1’est ’ordre civil et
I’art 99-3° de la loi organique statutaire définit pourtant sans restriction matérielle particuliére le domaine
matériel de la loi du pays. Les lois du pays interviennent dans les matiéres correspondant aux compétences
exercées par la Nouvelle-Calédonie dont « les principes fondamentaux du droit du travail, du droit syndical
et du droit de la sécurité sociale, les garanties fondamentales accordées aux fonctionnaires de la Nouvelle-
Calédonie et des communes. ».

732 Consultation pour avis du Conseil d’Etat préalable au vote par le Congrés d’une loi du pays.

733 Force est en effet d’observer que pour le droit civil, les exigences du Conseil constitutionnel sont
parfois en deca de celles de la CEDH. C’est ainsi que I’article 274-2°, étendu a la Nouvelle-Calédonie,
ayant passé, moyennant une réserve d’interprétation, avec succes I’examen de constitutionnalité en 2011,
succombe au contrdle de conventionalité opéré en 2014. Cons. const., décision QPC n°® 2011-151 du 13
juillet 2011. CEDH, 10 juillet 2014, n® 04944/11 Milhau c/France : jugeant que ’absence de choix offert au
débiteur pour régler la prestation compensatoire (abandon forcé de la propriété d’un bien) porte atteinte, au
regard des circonstances de 1’espéce, a I’article 1° du Protocole n° 1.
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20. Parce que la pédagogie aura manqué pour rassurer suffisamment, le 1égislateur
local a fait le choix d’inscrire, dans la loi de transfert, son renoncement a se saisir
d’une compétence normative s’agissant de dispositions civiles inventoriées, avec plus
ou moins de précisions, d’ailleurs.

Sont exclus de la compétence normative du Congrés, les articles 9, 544 et 545
du Code civil, le premier relatif a la vie privée, les suivants au caractére et principes
fondamentaux du droit de propriété, tous étant reproduits in extenso par la loi du pays,
en son annexe.

Sont également exclus de sa compétence normative les principes relevant du
régime juridique du respect di au corps humain tels que fixés aux chapitres II et III du
Titre I du Code civil et les dispositions du titre V et du chapitre III du titre IT du livre
Ier qui assurent le respect de la liberté matrimoniale, a charge cette fois de repérer, au
sein de parties limitativement’* énumérées de ce Code, les dispositions substantielles
que la loi du pays s’interdit de réformer.

21. La rédaction malencontreuse de cet inventaire plonge le civiliste accompli aux
réflexes constitutionnel et conventionnel dans un abime de perplexité. Quel danger
une loi du pays a venir pourrait-elle bien faire courir a I’article 9 du Code civil ? Son
intangibilité n’est-elle pas déja mieux garantie par les articles 4 et 10 de la Déclaration
des droits de I’homme et du citoyen ou I’article 8 de la convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales que ne le fera jamais
sa reprise in extenso par une annexe de la loi du pays ? Comment ne pas voir que la
liberté matrimoniale peut autant avoir a souffrir d’une réforme des conditions d’entrée
en mariage que de celle qui accentuerait la sévérité des conditions de sa dissolution,
que le droit de propriété individuelle a bien plus a craindre de réformes tenant au
divorce™’, aux successions et libéralités, aux contrats que d’une réécriture par essence
peu vraisemblable des articles 544 et 545 ?

De maniére générale, peut-on séricusement penser que le régime des liber-
tés publiques s’épuiserait dans ces quelques dispositions du Code civil officiellement
retranchées de la compétence normative du Congrés ? La sensibilité du droit des obli-
gations, de la filiation, des régimes matrimoniaux ou des successions a la fondamen-
talisation d’un certain nombre de leurs principes démontre pourtant le contraire. Si
I’objectif recherché est la garantie substantielle des notions fondamentales du droit
civil et « libertés civiles », il ne fait aucun doute que tel qu’il est dressé I’inventaire
manque de cohérence et de pragmatisme. Inutile et largement non opératoire, cet in-
ventaire est plus encore troublant en ce qu’il prétend désarmer le Congrés.

734  FEtant observé que cette méme liste était sous la plume du Conseil d’Etat envisagée 4 titre indicative.
Avis CE n® 385.207 du 7 juin 2011.

735 Larticle 274-2° étendu a la Nouvelle-Calédonie aprés la réforme du divorce du 26 mai 2004 ne
vient-il pas de faire les frais d’un contréle de conventionalité pour atteinte a I’article 1° du protocole 1 ?
Supra, Sur I’ensemble de ces points, V. Ph. Pétel, « Entreprises en difficulté : encore une réforme ! », JCP
2014, doctr. 667.
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22. On sait les dispositions énumérées et d’autres principes ou notions fondatrices du
droit civil d’ores et déja sanctuarisés par le jeu de la hiérarchie des normes au point
qu’aucun législateur national ou local ne peut revenir sur le caractére fondamental de
ces droits et libertés garantis par ailleurs. Que le Congrés de la Nouvelle-Calédonie ait
souhaité renoncer par avance a ceuvrer, par loi du pays, pour la sauvegarde de droits
tels que le respect de la vie privée et de la propriété individuelle, ou encore de libertés
civiles telles que la libert¢ matrimoniale ou la liberté d’association des calédoniens,
au prétexte que ce sont aussi des libertés publiques n’a aucun sens, ni politique ni
juridique. Sauf a n’avoir pergu ni le caractére évolutif de ces droits et libertés ni la
dimension politique et structurante du droit civil pour une société, cette tentative de
retrait spontané de 1’assemblée 1égiférante calédonienne est un symptome inquiétant
quant a son aptitude a investir I’autonomie normative a laquelle le processus institu-
tionnel irréversible d’émancipation la destine. Que reste-t-il en effet de la compétence
normative en droit civil, une fois ces droits et libertés retranchés ?

23. La propriété privée, la vie privée, la liberté matrimoniale, la liberté d’association
et d’autres sont a ce point constituantes pour une société que les retrancher de la
compétence normative transférée revient a manquer le rendez-vous historique devant
asseoir I’autonomie civile de I’archipel.

Porter un regard décalé sur la ligne jurisprudentielle du Conseil constitutionnel
dans ces mati¢res permet d’en prendre conscience. Dans un état de droit moderne, qui
ne peut pas faire I’économie d’une constitutionnalisation des fondamentaux du droit
civil, le débat de fronti¢res disciplinaires entre ce qui reléverait de la matiére civile
ou de la matiére constitutionnelle est révolu. Cela ne signifie pas pour autant qu’il
faille que la constitutionnalisation du droit civil emporte sa disqualification civile”*
au risque d’engendrer quelques impasses au plan de la répartition des compétences
normatives et quelques frictions concurrentielles entre la Cour de cassation et le
Conseil constitutionnel. Aussi, faut-il relever a cet égard qu’a la différence de la Cour
européenne, le Conseil constitutionnel, en sa qualité de gardien des droits et libertés
constitutionnels, s’applique a quelques autolimitations de compétence.

24. Sollicité, au titre de QPC, par des justiciables en quéte de réforme sur nombre de
questions sensibles - mariage homosexuel’, adoption et situation de I’enfant élevé
par deux personnes de méme sexe’®, pension de réversion pour le partenaire survi-

736 Le droit civil a désormais indiscutablement des sources constitutionnelles. Celles-ci sont susceptibles
de s’exprimer au soutien et en complément de ses sources 1égales ou jurisprudentielles. Le juge judiciaire
et la Constitution, ss dir sc. A. Martinon et F. Petit, themes et commentaires, Dalloz, 2012, voir spéc. C.
Grare, « L’application de la Constitution par le juge judiciaire... en droit des obligations », p. 11 et spéc
p. 13 et s. La constitutionnalisation de certains principes civils opére leur sanctuarisation, elle n’a pas
vocation a déposséder le 1égislateur de sa compétence normative pour la transférer au constituant. Au
mieux, les principes constitutionnels préemptent les choix du législateur sans le désarmer sur le plan de sa
compétence normative. La, se cristallise I’opposition entre hiérarchie des normes et répartition matérielle
des compétences normatives. Rapprocher et comparer, Ph. Didier, « L’application de la Constitution par le
juge judiciaire... en droit des affaires », p. 39, spéc. p.40 a 43 in Le juge judiciaire et la Constitution, op. cit.
737 Cons. const., décision n® 2010-92, QPC du 28 janvier 2011.

738 Cons. const., décision n® 2010-39, QPC du 6 octobre 2010.
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vant”?, équilibre des droits entre mére de naissance et enfant né dans 1’anonymat’,
conservation de I’embryon fécondé in vitro. .. - 1 fait le choix d’un retrait prudent™! et
chaque fois refuse de se substituer a I’appréciation ou la décision qui doit-étre celle du
1égislateur. Parce que la frontiére entre juger et gouverner est rétive aux démarcations
tranchées, il est vigilant & préserver une « zone de non-contréle explicite™? » sur des
questions qui toutes sont de société*.

Eviter en droit des personnes et de la famille, que le juge constitutionnel ne
préempte les choix qui doivent étre ceux du législateur, c’est rester fidele a la repré-
sentation des pouvoirs qui domine le systéme juridique frangais’. Cela témoigne,
sur les grandes options civiles du « vivre ensemble » d’un refus d’empiétement sur le
débat démocratique’. C’est aussi peut-étre renouer avec une conception originelle ™
et plus mesurée des droits de ’homme’™ comme du constitutionnalisme™®, La hié-
rarchie des normes vient alors asseoir et consolider la garantie de libertés reconnues
et encadrées par la loi plutot qu’appuyer la revendication de statuts contra legem’.

25. Si elle avait eu lieu en amont du transfert du droit civil, cette réflexion aurait sans
doute permis la consolidation d’un tout autre périmétre des compétences transférées.
La ou les « droits-libertés » garantis par la Constitution impliquent aussi que le débat
démocratique ait lieu pour en fixer les conditions essenticlles d’exercice, il n’est pas
envisageable d’exclure leur régime du domaine de la loi. L’esprit et la lettre de la loi
organique statutaire programmant le transfert définissent le domaine matériel d’inter-
vention de la loi du pays a son issue. Il ne fait pas de doute a la lecture de I’article
99-9 % et 10 © qu’elle intervient sur les « régles concernant 1’état et la capacité des per-
sonnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités » et les « principes
fondamentaux concernant le régime de la propriété, des droits réels et des obligations
civiles et commerciales ». Le lieu assigné au débat démocratique indispensable a la
détermination des conditions d’exercice des libertés, y compris publiques, relevant

739 Cons. const., décision n® 2010-92, QPC du 28 janvier 2011.

740 Cons. const., décision n® 2012-248, QPC du 16 mai 2012.

741 F. Chénédé et P. Deumier, « L’ceuvre du Parlement, la part du Conseil constitutionnel en droit des
personnes et de la famille », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 39, avril 2013.

742 F. Chénédé et P. Deumier, op. cit.

743 Cf. également : - sur les conditions de prélévement et d’utilisation des cellules, Cons. const., décision
n® 212-249 QPC du 16 mai 2012 ; - sur la prise en compte du respect dii au corps humain en matiére
d’identification par empreinte génétique de personnes décédées, Cons.const., décision n® 2011-173, QPC
du 30septembre 2011.

744 J-F. de Montgolfier, « La QPC et le droit de la famille au Conseil constitutionnel », AJ fam., 2012,
p. 578.

745 Dans le méme sens : Rapport annuel de la Cour de cassation, 2007, p. 331.

746 F. Chénedé, « Le droit a I’épreuve des droits de I’homme », in Mélanges en ’honneur du Professeur
Gérard Champenois, Lextenso, 2012, p. 139 et s.

747 F. Chénedé et P. Deumier, op. cit.

748 Comp. D. Rousseau, « Constitutionalisme et démocratie », la vie des idées.fr, 19 septembre 2008.
749 F. Chénedé et P. Deumier, op. cit : « Tel est le sens des absences de contrdle constatés [...]. Point
de déni de justice constitutionnelle. Un simple respect de sa raison d’étre. La protection des libertés
individuelles, et non la promotion des désirs personnels, telle est la mission du juge des droits de I’homme
lorsqu’il contrdle I’activité du législateur en leur nom. ».
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de ces matiéres est, sans discussion possible, le Congrés de la Nouvelle-Calédonie
en lieu et place du Parlement. C’est en tout cas ce que voudraient les équilibres tels
qu’ils semblent devoir étre réassignés par le Conseil constitutionnel en matiére civile.
Du contréle de constitutionnalité effectivement exercé s’évince le cadre des possibles
pour le 1égislateur, qu’il soit national ou local. A convenir que la Constitution n’a pas
vocation & régler toutes les questions dans I’Etat plurilégislatif, un espace discrimina-
toire est accordé au législateur pour dessiner le « gouvernement civil de la Nouvelle-
Calédonie ». Il faut le souligner, qualitativement, la jurisprudence constitutionnelle
a pris une orientation sensiblement différente de celle de Strasbourg : 1a ou la Cour
européenne adopte le point de vue des justiciables, « le Conseil lutte pour redorer le
blason de la 10i7 ». Une « démission » éventuelle du 1égislateur calédonien manque
alors en droit comme en fait d’assises, que I’annexe a la loi du pays ne peut lui assurer
durablement.

26. L’annexe discutée ne saurait entraver un repentir du Congres se décidant au plein
exercice de la compétence normative qui est sienne. Reste a espérer que 1’autonomie
civile trouve la volonté politique qui lui ouvre la porte de 1’effectivité. Le transfert de
la compétence assigne aux institutions locales une double exigence. Elles doivent se
livrer a I’exercice effectif des compétences qui sont désormais les leurs pour garantir
la vitalité et I’accessibilité du droit civil calédonien. Si¢ge du débat démocratique
indispensable, elles doivent donner a la Nouvelle-Calédonie les lois civiles néces-
saires et adéquates a son territoire. L’autonomie normative suppose 1’imagination et
1’émancipation, tant juridique que politique en matiére civile. A succomber aux faci-
lités immédiates d’une greffe, méme de dispositions nationales éprouvées, une loi
du pays prendra le risque d’un rejet du corps social calédonien”'. Ce risque est tout
aussi redoutable et dramatique que celui déja identifi¢ de la fossilisation du droit. La
loi du pays est également I’instrument normatif privilégié pour un dialogue fertile des
peuples de Nouvelle-Calédonie.

II. La loi du pays, outil de rapprochement des peuples de Nouvelle-
Calédonie ?

27. Parce qu’elle peut intervenir en matiére civile comme en matiére coutumiere, la
loi du pays est aussi I’instrument normatif par lequel doit s’écrire le pluralisme juri-
dique original de la Nouvelle-Calédonie.

Cette fois, la prise de conscience du défi n’a pas attendu que le transfert soit
réalisé. Déja en 2011, était formulé un premier projet de loi du pays « relative au
statut coutumier des savoirs traditionnels Kanak, a la protection des droits fonciers

750 P. Deumier, Introduction générale au droit, LGDJ, 3¢ éd. 2015, n° 255.

751 Une loi du pays sur les baux ruraux ne saurait avoir pour seule ambition de plaquer, 70 ans apres
le statut du fermage, jusque-1a jamais étendu a la Nouvelle-Calédonie. En 2016, les enjeux de la politique
fonciére agricole de la Nouvelle-Calédonie n’ont rien de commun avec ceux auxquels la France d’aprés-
guerre répondait par un statut d’ordre public, quand elle décidait en 1946 d’entreprendre, au moyen de
baux, la réforme agraire qui devait nourrir la France, meurtrie a reconstruire. Comp. Proposition de loi du
pays relative aux baux ruraux, en date du 1 juillet 2015.
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immatériels autochtone »™?. Au-dela de son titre, I’ambition de ce texte dépassait
le cadre strict des matiéres coutumiéres : il s’agissait par son contenu de mettre en
ceuvre le régime d’un droit exclusif présentant, a 1’instar du droit d’auteur, deux com-
posantes, 1’une morale et 1’autre patrimoniale. Ne se méprenant pas sur la portée du
texte, le Conseil d’Etat le rattacha a I’exercice de la compétence normative en matiére
de propriété intellectuelle. Aussi, par un avis rendu le 24 janvier 201273, la Nouvelle-
Calédonie s’est vue signifier qu’en matiére civile la compétence 1égislative demeu-
rait, dans D’attente du transfert, celle de 1’Etat. L’obstacle de compétence étant levé,
I’entreprise 1égislative peut étre réitérée’* et embrasser indistinctement matiére cou-
tumiére et civile. La loi du pays écrit désormais le « droit civil » des uns et des autres
sans plus d’entrave d’une compétence normative réservée a I’Etat. Chacun peut avoir
I’intuition du champ des possibilités qu’ouvre cette réunification de la compétence
normative de la Nouvelle-Calédonie en matiére civile.

28. Toutefois, 1’avenir civil de la Nouvelle-Calédonie ne sera pas la reproduction
de I’histoire civile de la France : de la réunification des compétences normatives en
matiére civile, il ne faut pas attendre 1’unité de son droit civil. La résistance des plu-
ralismes culturels et identitaires s’oppose a I’identité civile des espaces et des sujets.
L’obstacle n’est pas seulement culturel, sociologique ou politique : il est juridique.
« Civiliser la coutume » serait simplement déraisonnable, en 1’état des mceurs et de
I’ordre constitutionnel frangais. C’est de tout autre défi que doit relever la loi du pays,
celui d’abord d’un pluralisme juridique équilibré entre lois civiles et coutumes (A)
celui ensuite d’un art 1égislatif prudent et respectucux des pluriels coutumiers (B).

A. La loi du pays pour (re)définir les équilibres du pluralisme juridique ?

29. Larticle 77 de la Constitution’ ne peut pas ’affirmer plus clairement. En ce qu’il
commande a la loi organique statutaire de déterminer, « pour assurer I’évolution de la
Nouvelle-Calédonie dans le respect des orientations définies par cet accord et selon
les modalités nécessaires a sa mise en ceuvre, les regles relatives au statut coutu-
mier », il assure la constitutionnalisation de dispositions de I’ Accord de Nouméa du 5
mai 1998 dont, en particulier, celles relatives a la reconnaissance du « peuple Kanak »
et de I’« identité Kanak » par 1’affirmation d’un « statut coutumier ». L’autorité de

752 C. Castets-Renard, « La protection des savoirs traditionnels et expressions culturelles en Nouvelle-
Calédonie », in Patrimoine naturel et culturel de la Nouvelle-Calédonie - Aspects juridiques, L’Harmattan
2015, p. 443.

753  Avis CE n° 385-945 du 24 janvier 2012. C. Castets-Renard, op. cit., spéc. p. 446.

754 Le Sénat coutumier relance d’ailleurs ’initiative : saisine du Congrés par la délibération n® 14-2014/
SC du 13 novembre 2014 adoptant le projet de loi du pays relative a la sauvegarde des savoirs traditionnels
liés aux expressions de la culture Kanak et associés a la biodiversité ainsi qu’au régime d’acces et de
partage des avantages, JONC, 3 février 2015.

755 A propos du Titre XIII « Disposition transitoires relatives a la Nouvelle-Calédonie » : « Il s’agit
moins de dispositions constitutionnelles particuliéres que d’une autre constitution, celle de la Nouvelle-
Calédonie, que notre texte de 1958, bien accueillant, abrite dans son titre III », Guy Carcassone, cité par
le député René Dosicre lors de son intervention au Congres de Versailles le 19 février 2007 et repris par
M. Chauchat, « La citoyenneté calédonienne », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 23, février 2008.
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la Constitution s’attache a la novation de ce « statut particulier **» devenu « coutu-
mier » et, par 13, a sa coexistence a égalité avec le « statut civil », dépossédé, lui, de
son titre de « statut de droit communy 77 . L’égalité statutaire et la différenciation des
personnes par 1’état civil sont des acquis constitutionnels sur lesquels aucune loi du
pays ne peut revenir. Fort de son ancrage constitutionnel, le pluralisme culturel est un
pluralisme juridique dans 1’archipel calédonien. Sa mise en ceuvre confiée en 1999 a
la loi organique statutaire échappe-t-elle encore au Congrées de la Nouvelle-Calédonie
exergant les compétences normatives du droit civil et de la matiére coutumiére ?

30. La question se pose inévitablement aprés le transfert de la compétence normative
en droit civil parce que ce transfert a profondément bouleversé le contexte juridique
et politique de ce pluralisme. Le statut personnel détermine pour certaines matiéres
la norme applicable. Le combat pour la reconnaissance normative de « la coutume »
s’exercait hier dans une concurrence exclusive entre coutume et loi de la République,
de quoi réserver sans discussion possible la compétence de la compétence a I’Etat.
La répartition tant matérielle que personnelle des domaines respectifs d’application
du droit écrit et de la coutume ne pouvait qu’étre I’ceuvre de la loi organique statu-
taire. Les choix opérés par celle-ci pour affecter a chacun son périmétre normatif sont
connus. [’engagement ayant été pris au nom de 1’égalité des citoyens, impliquant
I’égalité des statuts personnels, de mettre en ceuvre les normes coutumiéres’®, les
articles 7 et 18 de la loi organique assignent a la coutume son périmétre normatif.
Les personnes de statut coutumier sont régies en matiére civile par leurs coutumes.
Les terres coutumicres et les biens appartenant aux personnes de statut coutumier qui
s’y trouvent sont également sous emprise coutumiére. La premiére de ces régles ren-
contre toutefois une importante limite : la coutume est neutralisée et le retour au droit
civil s’impose pour les rapports juridiques se nouant entre parties dont I’une est de
statut civil de droit commun et I’autre de statut coutumier. Le droit commun, entendu
comme le droit civil de la République, gouverne seul les rapports mixtes’. Ces lignes
de démarcation issues de la loi organique ont-elles toujours la méme autorité quand
désormais il ne s’agit plus de départager lois de la République et coutume mais lois
du pays et coutume ?

756 Comp. dans le Titre XII intitulé « des collectivités territoriales », (autres que la Nouvelle-Calédonie)
I’art. 75 de la constitution dispose : « Les citoyens de la République qui n’ont pas le statut civil de droit
commun, seul visé a ’article 34, conservent leur statut particulier tant qu’ils n’y ont pas renoncé ».

757 Art. 75 de la Constitution.

758 R. Lafargue, « Le mur et le lien : droit et coutume en Nouvelle-Calédonie », in Mondes océaniens -
Etudes en ’honneur de P. de Dekker, L’Harmattan 2010, p. 51 et spéc. p. 65.

759 Art. 9, LO n® 99-209 du 19 mars 1999, relative a la Nouvelle-Calédonie : « Dans les rapports
juridiques entre parties dont ’une est de statut civil de droit commun et I’autre de statut civil coutumier, le
droit commun s’applique.

Dans les rapports juridiques entre parties qui ne sont pas de statut civil de droit commun mais relévent de
statuts personnels différents, le droit commun s’applique sauf si les parties en disposent autrement par une
clause expresse contraire. ».
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31. Par un avis rendu le 23 mai 20137% sur la répartition des compétences entre
I’Etat et la Nouvelle-Calédonie pour définir le champ d’application des normes et
fixer les régles de conflits de lois en mati¢re d’état et de capacité des personnes, le
Conseil d’Etat confirme la compétence exclusive de la loi organique, du moins tant
que cette détermination affecte la définition des compétences respectives de 1’Etat et
de la Nouvelle-Calédonie et touche aux transferts de compétences™! placées par la
Constitution dans son domaine d’intervention. La loi organique, et elle-seule, énonce
les modalités de réglement des conflits de lois internes susceptibles de naitre de rap-
ports mixtes se nouant entre un frangais non-citoyen calédonien et un citoyen calé-
donien qu’il soit de statut civil ou de statut coutumier’”. En revanche, ’avis rendu
n’envisage pas le conflit de normes internes a la Nouvelle-Calédonie susceptible de
naitre d’un rapport mixte entre citoyens calédoniens, 1’un de statut civil et ’autre de
statut coutumier. Le silence gardé sur ce point est riche d’enseignements : pour assi-
gner localement les champs d’application respectifs de la coutume et de loi civile et
résoudre un éventuel conflit de norme interne local rien ne s’oppose plus a ce que la
loi du pays puisse intervenir’®, En effet, cette question ne s’inscrit plus dans la dépen-
dance ni d’une répartition de compétences normatives intéressant I’Etat - puisque la
Nouvelle-Calédonie est seule compétente en matiére civile et ce quel que soit le statut
personnel, civil ou coutumier, des citoyens calédoniens concernés -, ni d’un transfert
de compétence - celui-ci ayant eu lieu- I’a contrario s’impose. Les rationalités, juri-
dique et politique, se conjuguent pour que fort de son autonomie civile, I’archipel ait
la maitrise effective des modalités de son pluralisme juridique. La question du conflit
de normes interpersonnelles, circonscrit a son territoire, n’est pas simplement tech-
nique ; le rayonnement que 1’on entend respectivement concéder a la coutume et aux
lois du pays en dépend, et par 1a les fondements premiers du « vivre-ensemble » de la
société calédonienne, pluriculturelle, également.

32. La Constitution assoit le pluralisme statutaire et normatif, coutume et droit civil
local coexistent et doivent s’articuler ; I’identité coutumicre Kanak restaurée impose
le dialogue équilibré de ces normes. Certes, formellement issues de la loi organique,
les modalités définies de ce dialogue sont substanticllement susceptibles d’une ré-
forme par loi du pays. Seul le sens de la réforme est préempté par les acquis constitu-
tionnels. Une évolution souhaitée par loi du pays n’est envisageable qu’autant qu’elle

760 Avis CE n° 387.519 du 23 mai 2013, sur la répartition des compétences entre I’Etat et la Nouvelle-
Calédonie pour définir le champ d’application des normes et fixer les régles de conflits de lois en matiére
d’état et de la capacité des personnes.

761 Par cet avis, le Conseil d’Etat considére que : « la détermination des régles de conflits internes de
normes ne peut résulter que de la loi organique, dés lors que cette détermination affecte la définition des
compétences respectives de 1’Etat et de la Nouvelle-Calédonie et touche aux modalités des transferts de
compétences placées par ’article 77 de la Constitution, dans le domaine de la loi organique, comme 1’a
jugé I’ Assemblée du contentieux du Conseil d’Etat le 4 novembre 2005 (Président de la Polynésie frangaise
n° 280003). ».

762 S. Sana-Chaillé de Néré : Les conflits de normes internes issus du transfert a la Nouvelle-Calédonie
de la compétence normative en droit civil, Clunet, 2014, p. 33.

763 En ce sens : Avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie - Atelier n° 1 - Mission d’écoute et
d’analyse sur I’avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie sollicitée par le Premier Ministre Manuel
Valls et conduite par MM. Alain Christnacht et Jean-Frangois Merle — Haut-Commissariat de Nouméa, 13
mars 2015.
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interviendrait dans le respect des orientations définies par 1’Accord de Nouméa et
selon des modalités nécessaires a sa mise en ceuvre. En un mot les orientations et la
mise en ceuvre de ’accord doivent guider le Congrés de la Nouvelle-Calédonie 1a ou
la lettre de I’article 9 et peut-&tre méme pour partie de I’article 7 de la loi organique ne
suffit plus a le lier formellement.

33. Quand les obstacles juridiques et institutionnels s’effacent, toute intervention 1é-
gislative doit néanmoins &tre guidée par une trés grande prudence politique. Compte
tenu de sa lourde charge symbolique, le renvoi systématique au droit civil (commun’6?)
pour régler les rapports mixtes noués entre citoyens calédoniens pourrait susciter des
velléités de réforme sur fond de revendications identitaires et culturelles 1égitimes.
Pourtant, la plus grande vigilance s’impose car cette régle est aujourd’hui 1’ultime
voie d’accés au Code civil pour les Kanak de statut coutumier. A I’isoler 4 tort de cette
autre régle voulant que les Kanak de statut coutumier soient régis par leur coutume
pour toute la matiére civile, on en masque dangercusement la force opérationnelle.
Elle conditionne 1’égal accés de tout citoyen calédonien, quel que soit son statut, au
crédit, a ’assurance, en réalité au contrat et a la propriété privée de biens autres que
coutumiers. Ce retour systématique au droit civil est, en I’état du systéme juridique
calédonien, la seule garantie d’un possible commerce juridique entre citoyens calédo-
niens de statuts différents en Nouvelle-Calédonie’. L’abroger sans autre précaution
serait porter un coup fatal a toute espérance de rééquilibrage économique et social
entre les différentes communautés qui font la Nouvelle-Calédonie. Les deux régles
sont inséparables, et aucune d’entre elles n’est fixée dans le marbre constitutionnel.

34. Ni ’article 77 de la Constitution ni les orientations de 1’ Accord de Nouméa n’im-
posaient que le périmétre de la coutume couvre I’ensemble de la maticre civile. Ce
périmétre élargi apparait pour la premiére fois sous la plume de la loi d’orientation
et n’a pris corps que sous les effets convergents des décisions de la Cour d’appel de
Nouméa et des avis ou décisions de la Cour de cassation. Rien ne permet d’affir-
mer avec fermeté la constitutionnalisation’® d’autres principes que ceux gouvernant

764 Cette terminologie de la loi organique désigne le droit civil national : elle perd sa raison d’étre
historique quand, par le transfert, la compétence normative civile devient locale. Si le droit civil applicable
en Nouvelle-Calédonie ne devient formellement un droit local que par I’intervention d’une loi du pays,
matériellement il est déja un droit local depuis le 1¢ juillet 2013. Son divorce avec le droit national se
réalise déja au rythme des réformes réalisées par le Parlement dont la Nouvelle-Calédonie est par la force
des choses exclue.

765 1. Dauriac, « Pluralisme juridique et développement économique », in Droit économique en Nouvelle-
Calédonie, sous la dir. scientifique de N. Tagliarino-Vignal, PUAM 2016 a paraitre.

766 Toutefois, notons I’existence d’une réserve d’interprétation du Conseil constitutionnel dont la portée
n’est sans doute pas décisive compte tenu de la loi soumise au contréle de constitutionnalité et donc des
circonstances de ce dernier. Art. 19 de la Loi organique de 1999 modifiée par la loi organique n® 2013-
1027 du 15 novembre 2013 (art. 25) sur laquelle le Conseil constitutionnel formule, en son considérant 37,
la réserve d’interprétation suivante : « [...]; que I’instauration de la faculté pour la juridiction pénale de
droit commun de statuer sur les intéréts civils dans des instances concernant exclusivement des personnes
de statut civil coutumier Kanak, lorsqu’aucune de ces personnes ne s’y oppose, n’a pas pour objet et ne
saurait avoir pour effet de permettre a la juridiction pénale de droit commun de ne pas faire application de
la coutume lorsqu’elle statue sur les intéréts civils ; [...] ; que, sous cette réserve, 1’article 25 est conforme
a la Constitution », Cons. Const., DC., n® 2013-678 du 14 novembre 2013.
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I’identité Kanak s’incarnant par le statut coutumier dans toutes ses dimensions, fami-
liales, conjugales et successorales sans sous-estimer sa dimension fonciére™’. Au-dela
de cet ancrage constitutionnel, rien n’interdit que le périmétre matériel de la coutume
puisse étre revisité par la loi du pays, a condition toutefois qu’elle veille au respect de
ces deux commandements élémentaires que sont le principe de non-régression du sta-
tut coutumier et d’égalité statutaire des citoyens calédoniens et celui de non-immix-
tion dans la sphére des compétences réservées de I’Etat, ce qui concerne au premier
chef la matiére pénale’.

35. La voie ouverte a I’imaginaire est assurément étroite. Toutefois, le Sénat coutu-
mier a, d’ores et déja suggéré que puisse étre instituée par loi du pays une option de
loi entre coutume et code civil pour assurer le réglement de successions ouvertes par
le décés d’un Kanak de statut coutumier laissant pour héritage des biens acquis sous
I’empire du droit civil commercial et social’®. La perspective envisagée mérite assu-
rément qu’on y réfléchisse. D’abord parce que cet outil de I’option de loi existe déja
sous une forme certes moins accomplie dans une délibération du 8 septembre 198077
dont le régime peut étre choisi en lieu et place des régles coutumiéres pour assurer la
dévolution « des biens immobiliers appartenant aux citoyens de statut civil particulier
et acquis sous le régime du droit civil ». Le succés pratique non démenti de ce texte
daté invite a sa réforme pour en améliorer le périmétre matériel et en actualiser la
dévolution”'. Ensuite, parce que cette méthode est un procédé classique de résolution
de conflits de statuts dans les états multicommunautaires’” ayant fait le choix de la
neutralité a I’égard de communautés dotées d’autonomie législative et judiciaire au
point que n’y existe aucun statut de droit commun. L’option de 1égislation peut parfois
servir de voie médiane pour concilier les enjeux en présence. Le respect de I’identité
statutaire s’exerce dans la liberté de choix du sujet pour déterminer la loi applicable
aux matiéres dont il a la libre disposition. Elle pourrait avoir le mérite de ne pas

767 11 est d’ailleurs symptomatique que les travaux du sénat coutumier se concentrent sur ces seules
dimensions sans jamais envisager les questions pourtant sensibles de droit des obligations. Charte du
peuple Kanak — socle commun des valeurs et principes fondamentaux de la civilisation Kanak. De quoi
rappeler que : « le statut personnel couvre de fagon certaine le droit des personnes, de la famille et des
successions, les débats étant plus nombreux sur les autres sphéres du droit civil », P. Deumier, Introduction
général au droit, LGDJ, 3¢ éd. 2015, n°® 297.

768 B. Chérioux, « La création d’une police coutumiére est-elle possible ? Réflexion sur les limites du
pluralisme juridique », in Mondes océaniens - Etudes en I’honneur de P. de Dekker, I’ Harmattan, 2010,
p. 73.

769  Sénat coutumier, proposition de loi du pays n°® 01/2013/SC du 22 aoit 2013 relative a la succession
coutumiere Kanak, JONC, 3 décembre 2013.

770 Délibération de I’ Assemblée Territoriale de Nouvelle-Calédonie et Dépendances n® 148 du 8 septembre
1980 portant organisation de la succession des biens immobiliers appartenant aux citoyens de statut civil
particulier et acquis sous le régime du droit civil.

771 1. Dauriac, « Pluralisme juridique et développement économique », in Droit économique en Nouvelle-
Calédonie, sous la dir. scientifique de N. Tagliarino-Vignal, PUAM 2016 a paraitre, spéc. n® 27 et s.

772 Sur I’exemple Libanais ou dix-sept communautés sont reconnues et disposent d’une autonomie
tant législative que judiciaire voir : P. Gannagé, « Le pluralisme des statuts personnels dans les
FEtats multicommunautaires », in Droit libanais et droits proche-orientaux, Bruylant et PUSJ 2001 ;
« Larticulation des ordres juridiques dans un Etat multicommunautaire », in Mélanges B. Oppetit, Litec,
2009, p. 247.
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forcément exclure, au seul prétexte du statut personnel du de cujus, certains « patri-
moines successoraux’”® » de solutions juridiques éprouvées par ailleurs pour amortir
la fracture patrimoniale consécutive au décés. Légiférer en matiére coutumiére expose
également la loi du pays a des contraintes spécifiques quand il ne peut évidemment
pas s’agir de recenser pour les transcrire des coutumes par essence plurielles.

B. Les coutumes en quéte d’un art législatif respectueux du pluriel

36. La loi du pays a vocation a intervenir en matiére coutumiére et ni le Sénat coutu-
mier ni le Congrés de la Nouvelle-Calédonie n’ignore cette compétence. Au contraire,
la loi du pays du 15 janvier 2007 relative aux actes coutumiers’’ illustre parfaitement
les atouts qui peuvent étre ceux d’une loi du pays pour doter la Nouvelle-Calédonie
d’instruments juridiques indispensables au commerce juridique intercommunautaire.
Créé un acte authentique coutumier dont la réception est confiée au corps créé des
officiers publics coutumiers était opportun, quand les Kanaks de statut coutumier
tiennent la plupart de leurs droits civils de coutumes et de palabres, par définition
oraux. Véritable pont entre le monde de ’oralité et celui de I’écrit, cet instrumentum
authentique d’un genre nouveau peut seul surmonter les contraintes de preuve et d’op-
posabilité indispensables a la reconnaissance réciproque des actes et décisions pour
un dialogue juridique indispensable entre les communautés. La loi est imparfaite et
I’acte coutumier pourrait certainement étre amélioré tant dans son contenu, sa forme,
qu’au titre des missions et de la formation des officiers publiques coutumier. Cette loi
reste un progrés majeur pour le droit privé calédonien tant par I’outil qu’elle a donné
au territoire que par la méthode 1égislative mise en ceuvre.

37. Opérant reconnaissance formelle de la liberté de tenue du palabre, la loi s’en remet
a la substance des usages de la coutume pour organiser la discussion coutumiére. La
mesure est sage, parce que « la » coutume ne connait pas le singulier. La Nouvelle-
Calédonie ne compte pas moins de huit pays Kanak et les coutumes sont variables
selon les chefferies et les clans. Diversité et oralité sont I’essence méme du fait cou-
tumier que 1’écriture ne peut saisir a peine de dénaturation. Cela ne désarme pas la loi
du pays. Cela I’astreint a des choix de méthodes : 1a loi ne peut pas tout régler dans le
détail, elle doit orchestrer et expliciter la matiére de faire autant que 1’exige un prag-
matisme opérationnel. C’est sur cette voie que s’engage le Sénat coutumier lorsqu’il
tente I’aventure d’une offre de loi du pays pour les successions coutumiéres’. Il
renonce au modéle du droit civil : la loi du pays n’a pas pour ambition de donner
une dévolution successorale 1égale et uniforme pour tous les pays Kanak. Le palabre
seul désigne I’héritier. Il doit rester la piéce maitresse de la conciliation, du régle-
ment et de la décision successorale. L’office de 1a loi est autre ; elle veut énoncer les

773 Dont sont par nature exclus les terres coutumiéres et les patrimoines coutumiers immatériels : Sénat
coutumier, proposition de loi du pays n® 01/2013/SC du 22 aoiit 2013 relative a la succession coutumiére
Kanak, JONC, 3 décembre 2013.

774 Loi du pays n° 2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux actes coutumiers.

775 Saisine du Congrés par une délibération du Sénat coutumier en date du 2 juillet 2015 d’une
proposition de loi du pays relative aux successions coutumiéres, n° 01/2013/SC du 22 aott 2013, parue au
JONC le 3 décembre 2013.
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valeurs et principes coutumiers devant prévenir I’exclusion de certains et orchestrer
une procédure qui permette aux familles endeuillées de surmonter 1’échec du consen-
sus, I’absence d’acte coutumier ou la contestation de ce dernier. Le fond des droits
subjectifs est alors moins la préoccupation que la structuration et la refondation des
processus décisionnels coutumiers. De quoi rappeler au civiliste que la norme peut
tout autant étre regle d’énonciation et d’attribution de droit subjectif que régle insti-
tuant des modes alternatifs de réglement des conflits d’intéréts. L’art 1égislatif rede-
vient alors I’art de trouver la norme impérative commune et d’énoncer les procédures
assurant la réalisation d’un ordre successoral. Cette quéte de la loi générale, abstraite
et nécessaire a la refondation de ce qui sera 1’ordre successoral coutumier, est incer-
taine. Elle n’en est pas moins nécessaire pour que la loi du pays soit aussi le lieu des
reformulations coutumiéres qu’imposent des équilibres a réinventer entre traditions
et modernité.

38. Qu’est-ce qu’un anniversaire, si ce n’est ce temps charniére entre rétrospective et
prospective ? Les quinze premiéres années de la loi du pays furent celles de I’acqui-
sition et de la consolidation de sa compétence normative. Avant méme qu’elle n’ait
atteint 1’age de la majorité, on veut croire a son émancipation pour qu’elle devienne la
source du droit civil dont la Nouvelle-Calédonie a besoin.
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L’article 34 de la Constitution de 1958 énumére les matiéres relevant du do-
maine de la loi et parallélement un pouvoir réglementaire autonome était ainsi institué
en faveur de I’Exécutif et ses services. En effet, dans le cadre d’une rationalisation du
parlementarisme frangais, la Constitution de la V¢ République a introduit la distinc-
tion d’un domaine matériel de la loi, expression de la volonté générale nécessitant
I’intervention du législateur national et celui des réglementations et actes individuels,
actes d’administration ou de gestion courante des affaires publiques devant relever de
I’exécutif et des administrations. La logique est différente avec la loi du pays calédo-
nienne, consacrée par la Constitution en juillet 1998 dans le cadre la mise en ceuvre
de I’Accord de Nouméa relatif a I’avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie. La
mise en ceuvre des compétences transférées de 1’Etat a la Nouvelle-Calédonie a été
effectuée depuis la loi-cadre sur I’évolution de I’outre-mer dite Defferre de 1956 et au
fil des statuts successifs relatifs a son fonctionnement institutionnel jusqu’a I’actuel
défini par la loi organique 99-209 modifiée, appliquée par des actes de niveau régle-
mentaire adoptés par I’assemblée délibérante de Nouvelle-Calédonie.

Avec ce statut de 1999, ’attribution d’une compétence législative au congrés
de la Nouvelle-Calédonie et I’invention de la « loi du pays » répondent certes a des im-
pératifs spécifiques politiques, relevant de 1’émancipation progressive de la Nouvelle-
Calédonie et de rééquilibrage des relations entre la France et la Nouvelle-Calédonie
et entre collectivités en Nouvelle-Calédonie elles-mémes’’. La loi organique de 1999
introduit une catégorie nouvelle d’actes de nature et de valeur l1égislatives, adoptés
pour un certain nombre de matiéres par le congrés de la Nouvelle-Calédonie. Les
actes adoptés par le congrés dans les autres matiéres conservent leur statut d’actes
réglementaires.

Dans un parallélisme des formes, toute proportion gardée, avec ’article 34 de
la Constitution, la définition d’un domaine matériel a 1’article 99 de la loi organique
99-209 modifiée vise a identifier les matieres jugées suffisamment importantes pour
que leur régulation et leur gestion nécessitent une loi du pays, avec des procédures
spécifiques d’adoption et de majorité au congres. De méme que I’énumération initiale

776 Carine David, Essai sur la loi du pays calédonienne, L’Harmattan, 2008.
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de I’article 34 n’est ni exhaustive ni une limite infranchissable comme 1’ont confirmé
le Constituant”” et la jurisprudence du Conseil Constitutionnel et implicitement le
Parlement lui-méme, nous pensons que les matiéres explicitement énumérées en 1999
a I’article 99 originel ne sont pas les seules a devoir relever de la loi du pays calédo-
nienne’”®. En effet, le domaine matériel de cette derniére comporte a ce jour un certain
nombre de lacunes et rien ne justifiant qu’il soit figé, il a vocation a évoluer en fonc-
tion précisément d’un certain nombre d’évolutions sociales et institutionnelles. Ainsi,
parmi les matiéres qui devraient figurer explicitement a I’article 99, il nous parait
urgent, dans un archipel reconnu comme « hotspot » ou point chaud de la biodiversité,
ou les atteintes a I’environnement peuvent prendre des proportions catastrophiques,
d’y inclure une matiére aussi fondamentale que la protection de I’environnement. En
fait, en dépit du point de vue bien établi en Nouvelle-Calédonie que les provinces sont
seules compétentes en matiere d’environnement, nous pensons que le congres de la
Nouvelle-Calédonie est déja fondé pour des raisons tant de fond et de cohésion poli-
tique a intervenir par des lois du pays en matiére d’environnement (I). Nous verrons
ensuite que des contraintes et possibilités juridiques plaident pour que I’environne-
ment ou du moins les principes fondamentaux de sa protection figurent au méme titre
que I’'urbanisme, le nickel ou le cobalt ou encore I’accés au travail des étrangers dans
le domaine de la loi du pays (II).

I. L’environnement, une matiére fondamentale pour la Nouvelle-Calédonie

La prise en compte de L’environnement dans les politiques publiques s’est
accélérée depuis la Conférence des Nations-Unies sur 1’environnement humain a
Stockholm en 1972. De nombreuses Constitutions ont ¢levé le droit a un environne-
ment sain au rang de droit fondamental faisant bénéficier par ricochet la nature d’une
protection jusque-la inconnue. La France n’a pas €té en reste. Des textes des années
19707 a I’adoption de la Charte constitutionnelle de 1’environnement en 2005, elle
a constamment confirmé que la sauvegarde de I’environnement était d’intérét général
et qu’il relevait du législateur de 1’assurer. En Nouvelle-Calédonie, la recherche du
rééquilibrage politique entre Kanak et non-Kanak a conduit a diluer I’environnement
a ’occasion du partage de compétences entre collectivités au point que de nombreux
observateurs, responsables politiques voire juridictions en sont arrivés a interpréter la
loi organique de 1999 comme conférant une position dominante sinon exclusive aux
provinces. Or, il n’en est rien. (A). Les choix en matiére d’environnement, maticre
fondamentale, sont aujourd’hui des choix de société, qui reflétent la volonté générale
et dans un pays en construction comme la Nouvelle-Calédonie ne peuvent relever de
chacune des trois provinces (B).

777 Diverses révisions constitutionnelles ont depuis octobre 1958 enrichi directement (Charte Constitu-
tionnelle de I’environnement en 2005 ou la révision de 2008 par exemple) ou indirectement (on peut citer
I’introduction de la parité - la liste initiale de matiéres relevant de la loi).

778 1l convient de rappeler par exemple que les transferts progressifs de compétences de I’Etat & la
Nouvelle-Calédonie sont demandés par des lois du pays (art. 26 alinéa 2 et art. 99 alinéa 13 de la loi
99-209).

779  Et notamment la premiére loi sur la protection de la nature de 1976.
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A. L’incontestable compétence de la Nouvelle-Calédonie en matiére
d’environnement

§1 La compétence par défaut des provinces en matiére d’environnement

A la différence de Iarticle 24 de la Constitution de 1958 qui dispose que « le
Parlement vote la loi », I’article 99 de la LO 99-2009 modifiée, combiné aux ar-
ticles 21-3 (compétences de I’Etat a transférer) et 22 (compétences de la Nouvelle-
Calédonie) est rédigé comme suit : « Les délibérations par lesquelles le congreés
adopte des dispositions portant sur les matieres définies a I’alinéa suivant sont dé-
nommeées : « lois du pays « ». Le critére matériel est donc en Nouvelle-Calédonie bien
plus déterminant sur I’importance dans la hiérarchie des normes que le critére orga-
nique, d’autant que ¢’est le méme congrés qui adopte les délibérations dans toutes les
matiéres. On extrait de la liste des compétences de la Nouvelle-Calédonie (article 22)
un certain nombre de matiéres pour les insérer dans le domaine de la loi du pays. Et
c’est 1a que se pose le probléme de I’insertion dans le domaine de la loi de I’environ-
nement et sa préservation.

Dans la rédaction initiale de la loi organique 99-209, le terme environnement
n’apparaissait pas dans les compétences explicitement mentionnées de I’Etat ou de
la Nouvelle-Calédonie. Ainsi, s’appuyant sur son article 20 qui dispose que les pro-
vinces de Nouvelle-Calédonie détiennent la compétence de droit commun, le point
de vue - que nous ne partageons pas’ - selon lequel les provinces, a 1’exclusion des
autres collectivités « sont compétentes en matiéres d’environnement », a été large-
ment véhiculé y compris par des parlementaires, ministres”' ou méme le Conseil
d’Etat” récemment . De nombreuses réglementations et Codes de I’environnement
provinciaux ont vu le jour ces derniéres années. Une modification de la loi orga-
nique en 2013 est venue toutefois conforter les tenants de la compétence provinciale
en indiquant que les compétences de 1’Etat et la Nouvelle-Calédonie dans certains
domaines s’exercaient « sous réserve des compétences des provinces en matiere de
chasse et d’environnement ».”* Issue d’un amendement présenté par le Sénateur de
la Nouvelle-Calédonie Pierre Frogier’, et en dépit du caractére superflu de cette

780 Voir en ce sens, C. David et V. David, « La compétence de droit commun des provinces », RJPENC,
n® 24,2014, Nouméa, p. 106-116.

781 « Le périmetre retenu du droit civil n’empiéte pas sur la compétence des provinces en maticere de
chasse et d’environnement » déclare en 2013 M. Lurel, ministre de 1’outremer a propos du transfert de
la compétence en droit civil a la Nouvelle-Calédonie. Voir, Compte-rendu intégral des débats - Séance
du 23 juillet 2013 au Sénat : http://www.senat.fr/seances/s201307/s20130723/s20130723_mono.
html#Nivl_SOMI10.

782  Cf. Avis du CE, 390000, du 19 mai 2015, non publié.

783  Une position similaire avait déja été affirmée a propos du partage de compétences de la loi référendaire
88-1028 : « Comme la protection de 1’environnement ne figure pas parmi les matiéres réservées [a I"Etat
ou au Territoire], elle est évidemment d’attribution provinciale », Gérard Otrfila, « La répartition des
compétences, Droit de I’environnement en Nouvelle-Calédonie », RJE, Numéro Hors-Série, 1993.

784  Articles 21-1I1, al. 4 (droit civil, aujourd’hui compétence de la Nouvelle-Calédonie) ; Article 22 al.
21 (principes directeurs de 1’urbanisme).

785 Portant sur un sujet aussi sensible que le partage de compétences entre les collectivités en Nouvelle-
Calédonie I’amendement n’avait fait 1’objet a priori d’aucune consultation du congres ni méme du Comité
des signataires de I’ Accord de Nouméa.
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mention, compte tenu de la compétence de droit commun des provinces, la modifica-
tion de la loi organique sur ce point est loin d’étre anodine (elle soustrait a une liste
de compétences d’attribution des compétences relevant implicitement des provinces,
ce qui revient a les rajouter explicitement a ces derniéres !). En effet, le ministre de
I’Outre-mer, bien que sceptique sur 1’opportunité de I’amendement précise a 1’atten-
tion de ’auteur de ’amendement que « (...) que la précision rédactionnelle que vous
proposez peut permettre d’appeler I’attention de la Nouvelle-Calédonie sur le péri-
metre qu’elle ne devra pas dépasser lorsqu’elle édictera ces principes », s’agissant
des principes directeurs de 1’urbanisme.

§2 La compétence de la Nouvelle-Calédonie

Pas d’environnement dans [’article 22, voire méme compétences de la
Nouvelle-Calédonie interdites « d’ingérence » sur le terrain des provinces en matiére
d’environnement et méme « pire », compétences des provinces s’ imposant de manicre
subsidiaire a I’Etat et & la Nouvelle-Calédonie (de trois fagons éventuellement diffé-
rentes ?) comme le suggére récemment le Conseil d’Etat’, faut-il se résigner a pen-
ser que ¢’est naturellement que 1’environnement est exclu définitivement du domaine
de la loi du pays ? Nous ne le pensons pas car tant I’avertissement du ministre de
I’Outre-mer, « le périmétre qu’elle ne devra pas dépasser » que la « clarification »
inopportune introduite par la Chambre haute ne nous paraissent défendables au re-
gard de 1’évolution du droit en matiére d’environnement ces derniéres années et de
I’importance de la cohérence, au niveau « pays » qui est bien la préoccupation de
I’Accord de Nouméa, de sa politique environnementale. L’amendement de 2013 ou
I’avis du Conseil d’Etat de mai 2015 précité sont consternants en ce qu’ils occultent
autant I’importance de I’environnement en tant que matiére fondamentale notamment
pour les Kanak de Nouvelle-Calédonie et son role structurant dans un archipel qui doit
concilier développement économique basé sur 1’extraction et I’exploitation du nickel
et protection d’une biodiversité exceptionnelle fournissant d’importants services éco-
systémiques. La vision réductrice du concept d’environnement aux seules ressources
naturelles”” méconnait en effet son caractére au contraire englobant et transversal.
L’environnement, construction sociale, est un tout, notamment dans la conception
océanienne de la vie. Le lien a la terre des kanak a été solennellement affirmé dans
I’accord de Nouméa comme fondement de leur identité. Or, tout ce qui touche a
I’identité culturelle des Kanak reléve des affaires coutumiéres dont la réglementa-
tion est confiée au congrés et au sénat coutumier. Dans les travaux qui ont conduit a

786 La proposition du Conseil d’Etat dans son avis du 15 mai 2015, ¢f. Avis du CE, 390000, du 19 mai
2015, op. cit.) d’appliquer, méme de maniére subsidiaire, les régles provinciales & I’Etat et & la Nouvelle-
Calédonie va a I’encontre de la feuille de route de I’ Accord de Noumeéa qui est la construction d’un destin
commun.

787 C’est la loi « Pons 1 » en 1986 qui a transféré aux régions issues du statut Fabius-Pisani la
compétence normative sur les « ressources naturelles » (et non en matiére d’environnement). Elle a été
reprise implicitement par la loi référendaire de 1988 d’abord et par un arrété du haut-commissaire en
Nouvelle-Calédonie ensuite en décembre 1989. 11 est intéressant de noter a cet égard que I’administration
en province Sud en charge de ces questions s’appelait « Direction des Ressources Naturelles » avant de
prendre (usurper ?) le titre de Direction de 1’Environnement en 2004.
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I’adoption du Socle Commun des Valeurs Kanak ™, le lien a la terre en relation avec
le patrimoine naturel renvoie au « respect de la nature habitacle des totems naturels »
comme principe. Comme le rappellent le Pére Rock Apikaoua et I’ancien commissaire
du gouvernement au Tribunal administratif de Nouméa, Jean-Paul Briseul :

« On comprend 1’attitude du Kanak par rapport au monde qui 1’entoure, parce
que chaque élément du vivant peut véhiculer le sacré de quelqu’un de son entourage.
[...]. La relation du Kanak avec le monde vivant qui I’entoure féconde ainsi les rela-
tions humaines. » [...] « Le positionnement de chacun dans le temps et dans 1’espace,
a la place qui lui a été confiée, conditionne son identité. En ce sens, 1’identité est
source de I’existence de la personne. [...] C’est pourquoi, en détruisant la nature, dans
cette vision du monde, ’homme se détruit lui-méme. »7*°.

Répartir les compétences en matiére d’environnement entre différentes col-
lectivités reléve donc du démantélement du principe unitaire de vie qui caractérise
la vision kanak des relations hommes-nature, proche de celle des autres Océaniens.
Les Maoris riverains du fleuve Whanganui avaient précisément obtenu en 2013 que
la Couronne reconnaisse le fleuve, jusque-la tiraillé entre différents statuts juridiques
et différents régimes de propriété, désormais comme une personne juridique, I’entité
vivante et indivisible qu’elle avait toujours été dans le ceeur et I’esprit des Maoris .
L’indifférence a ces approches océaniennes et 1’obstination a considérer que c’est
aux trois provinces de Nouvelle-Calédonie, inégales dans leur démographie et leurs
richesses naturelles, qu’il revient d’édicter les régles en matiére d’environnement,
équivaut également a diviser pour affaiblir.

Sur un plan plus formel, (nous y reviendrons plus loin), rappelons ici que la
Nouvelle-Calédonie est compétente en vertu de la loi organique en maticére de res-
sources biologiques et non biologiques sur la Zone Economique Exclusive et les ilots
non rattachés a une province. La Nouvelle-Calédonie est également compétente en
matiére d’eau, d’air, de production d’énergie électrique mais également de mine,
d’hydrocarbures, etc. Ces différents éléments et la compétence en maticre fiscale ou
en mati¢re de santé nous conduisent a poser de maniére indiscutable la compétence de
la Nouvelle-Calédonie « en matiére d’environnement » avec un champ d’application
étendu a I’ensemble de I’archipel.

788 Voir le numéro Hors-Série de la revue La Parole dédié au socle commun des valeurs
kanak (SCVK), accessible a partir du lien http://www.senat-coutumier.nc/le-senat-coutumier/
actualites/27-socle-des-valeurs-kanak-Etats-generaux-des-13-et-14-septembre.

789 Dossier spécial Environnement, Revue juridique, politique et économique de Nouvelle-Calédonie,
n°l11,2008/1, p. 15 et s.

790 Voir V. David, « Le fleuve Whanganui, sujet de droit » in Le développement durable en Océanie, vers
une nouvelle éthique ?, S. Blaise, C. David et V. David, dir. scientifiques, PUAM, 2015.
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B. L’environnement, une matiére fondamentale
§1 La consécration internationale

Le droit en matiére d’environnement peut étre ventilé en deux familles, com-
plémentaires : un droit de 1I’environnement, congu pour assurer la préservation de la
biodiversité, des ressources naturelles biologiques et minérales, des sites et paysages,
dont I’aboutissement le plus avancé pourrait étre la reconnaissance de la personnalité
juridique a des éléments de la nature comme dans la Constitution de I’Equateur par
exemple ; un droit @ un environnement sain, entendu comme un droit de I’homme a
jouir d’un environnement naturel qui lui procure et garantisse santé et bien-étre. La
consécration de cette seconde catégorie de droit dans de nombreuses constitutions
comme droit fondamental”™! a débuté il y a une quarantaine d’années, la Charte de
I’environnement « adossée » a la Constitution francaise en 2005 en étant une des
récentes manifestations.

Lorsque le droit a I’environnement ne figure pas explicitement, nous avons
vu la jurisprudence recourir a d’autres droits fondamentaux tels que le droit a la vie
comme 1’ont fait la Cour Supréme de 1’Inde”? ou la Cour Européenne des Droits de
Homme (CEDH)”?. La CEDH, s’appuyant sur la place grandissante des préoccupa-
tions des sociétés humaines en matiére d’environnement est méme allée jusqu’a évo-
quer un « droit d’ingérence des Etats » en matiére de protection de I’environnement
qui est d’intérét général ™,

§2 L’environnement en droit francais

En droit frangais, la reconnaissance du caractére fondamental du droit de 1’en-
vironnement s’est faite par étapes. Le préambule de la Charte Constitutionnelle de
I’Environnement, méme si ses alinéas ne constituent pas™, pour I’instant, des droits
invocables a I’appui de QPC, énonce que « la préservation de 1’environnement doit
étre recherchée au méme titre que les autres « intéréts fondamentaux de la Nation »,

791 Cf. Vanessa Barbe, « Le droit de I’environnement en droit constitutionnel comparé : contribution a
I’étude des effets de la constitutionnalisation », http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC8/
BarbeTXT.pdf.

792 Carine David, « Le role du juge constitutionnel dans la détermination de la portée du droit a
I’environnement : Approche comparée », in Christele Cournil et Catherine Colard-Fabregoule (dir.),
Changements environnementaux globaux et Droits de I’Homme, Bruylant, 2012.

793 CEDH, Environnement et Convention européenne des droits de I’homme, Fiche Thématique - Avril
2015, http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Environment FRA.pdf.

794  Cf. Jean-Christophe Martin & Sandrine Maljean-Dubois, « La Cour européenne des droits de ’homme
et le droit a un environnement sain », Séminaire UNITAR/ENM, Prévention des risques et responsabilité
pénale en matiére de dommage environnemental : une approche internationale, européenne et nationale,
22 octobre 2008. Disponible a I’URL :
https://hal.archives-ouvertes.fr/file/index/docid/734256/filename/UNITAR-CEDHMaljeanMartin.pdf.

795 Sur la valeur juridique de ce préambule, voir Véronique Champeil-Desplat, « Charte de
I’environnement : La QPC bute sur I’incipit », La Revue des droits de [’homme [En ligne], Actualités
Droits-Libertés, mis en ligne le 19 mai 2014, consulté le 7 septembre 2015. URL : http:/revdh.revues.
org/747.
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concept que 1’on ne retrouve par ailleurs en droit positif qu’au titre IV du Code pénal.
L’article 410-1 du Code pénal est ainsi rédigé -

« Les intéréts fondamentaux de la nation s’entendent au sens du présent titre
de son indépendance, de I’intégrité de son territoire, de sa sécurité, de la forme répu-
blicaine de ses institutions, des moyens de sa défense et de sa diplomatie, de la sauve-
garde de sa population en France et a I’étranger, de 1’équilibre de son milieu naturel
et de son environnement et des éléments essentiels de son potentiel scientifique et
économique et de son patrimoine culturel. » 7.

C. Intérét général et besoin de cohésion dans un pays en construction

Bien avant la Charte de 2005, la loi de 1976 sur la protection de la nature
avait déja introduit le principe selon lequel la protection du patrimoine naturel était
d’intérét général. Pour sa part, le Conseil constitutionnel a confirmé que la sauvegarde
des milieux naturels relevait de la « protection d’un intérét général » susceptible de
justifier des limitations apportées a certains droits constitutionnels™’ et que 1’intérét
général devait étre invoqué par le législateur lui-méme’™3. Dans ce contexte, il ne
nous parait pas infondé de penser que les principes fondamentaux de la protection de
I’environnement qui reléve de 1’intérét général puissent étre définis dans un souci de
cohérence au niveau du pays par la loi du pays calédonienne et non par trois réglemen-
tations provinciales qui pourraient théoriquement traduire trois visions de 1’intérét
général mettant ainsi a mal I’idée méme d’intérét général. Voire, peut-on concevoir
que des collectivités infraétatiques puissent apporter des limitations & ou interpréter
différemment des garanties constitutionnelles ?

Le législateur organique a d’ailleurs envisagé ce besoin de cohérence, d’abord
en prévoyant dés 1999 dans le titre VIII sur le rééquilibrage et le développement éco-
nomique, social et culturel la création (article 213) d’un Comité Consultatif de I’envi-
ronnement. La délibération du congrés 155 du 9 janvier 2006 met en place ce comité
et son article précise que celui-ci est « chargé, sur tout sujet ou tout projet ayant trait
a environnement et au développement durable [ ...] et « [...] de veiller, dans toute
la mesure du possible, a I’harmonisation des politiques menées par les provinces de la
Nouvelle-Calédonie en la matiere. ». L’article 5 reconnait explicitement la possibilité
pour le congrés d’intervenir en matiére d’environnement en disposant que le :

« comite consultatif de I’environnement est obligatoirement consulté sur les projets
ou propositions de loi du pays et de délibération du congreés susceptibles d’avoir des
incidences sur I’environnement et le développement durable en Nouvelle-Calédonie

[...] ™.

796 Code pénal, Partie Législative, Livre IV, Titre 1° « Des atteintes aux intéréts fondamentaux de la
nation ».

797 Conseil Constitutionnel, DC 85-189 du 17 juillet 1985.

798 Voir en ce sens : Guillaume Merland, « L’intérét général, instrument efficace de protection des droits
fondamentaux ? », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 16 (Prix de thése 2003), juin 2004.

799  Souligné par nous.
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A notre connaissance, aucune saisine sur une éventuelle non-conformité de
cette disposition a la loi organique répartissant les compétences entre collectivités n’a
été soulevée a ce jour.

Une autre preuve que le Iégislateur organique lui-méme n’a aucunement déci-
dé d’une compétence exclusive des provinces en matiére d’environnement est parado-
xalement issue de la méme révision de la loi organique de 2013 évoquée plus haut. En
modifiant la loi organique 99-209 pour transformer le Conseil Economique et Social
de la Nouvelle-Calédonie en Conseil Economique, Social et Environnemental, le
législateur organique a rédigé I’article 155 comme suit : « Le conseil économique,
social et environnemental est consulté sur les projets et propositions de loi du pays et
de délibération du congrés a caractére économique, social ou environnemental » 5
reconnaissant ainsi le caractére transversal de 1’environnement qui peut se retrouver
dans les compétences de I’article 22. Conformément a I’esprit de ’article 99 qui fixe
le domaine de la loi du pays en identifiant certaines matiéres importantes, les régles en
matiére d’environnement relévent de choix politiques essentiels et doivent étre fixées
par le congrés en tant qu’assemblée législative. Le soin de décider les modalités de
leur mise en ceuvre peut étre laissé aux provinces (cf. tourisme).

II. Environnement et loi du pays

Les errements sur la place de I’environnement dans 1’ordre juridique calédo-
nien sont dus, sans nul doute a 1’absence de précision formelle dans la loi organique.
Nous I’avons dit plus haut, I’amendement de 2013 a la loi organique 99-209 a apporté
plus de confusion. Si clarification il doit y avoir, il faut modifier la loi organique
pour inclure expressément les principes fondamentaux en matiére d’environnement
a ’article 99 qui définit le domaine de la loi du pays. Cette modification nous parait
doublement impérative et plusieurs éléments viennent renforcer notre point de vue. Il
s’agit autant de la pratique parlementaire nationale ou de I’incompétence négative du
législateur (A) que de la recherche de solutions a une situation juridique intenable liée
a la rédaction actuelle de la loi organique non conforme aux exigences de la Charte
Constitutionnelle de I’environnement, solutions parmi lesquelles la piste séduisante
de I’abrogation implicite de la loi organique par la révision constitutionnelle de 2005
mérite d’étre explorée (B).

A. La compétence du législateur du pays

La compétence du législateur du pays en Nouvelle-Calédonie en matiére d’envi-
ronnement est largement justifiée par la pratique du Parlement national. Parallélement,
tout le monde y gagnerait a ce que le législateur organique aille jusqu’au bout des
obligations qui lui incombent en vertu notamment de la Charte Constitutionnelle de
I’environnement de 2005.

800 Souligné par nous.
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§1 la pratique nationale depuis 1958

Les principes fondamentaux en matiére d’environnement ont été explici-
tement rajoutés au domaine de la loi nationale par la révision constitutionnelle de
2005. Pourtant, le Parlement depuis 1958 est intervenu a plusieurs reprises en maticre
d’environnement bien avant cette intervention du Constituant, confirmant la 1égiti-
mité du législateur a adopter les régles de droit dans cette maticre. Il y a eu la loi sur
I’eau en 1964%°! puis la loi de 1976 sur la protection de la nature qui faisait suite a la
Conférence des Nations Unies sur I’environnement humain a Stockholm en 1972. 11
y a eu également les lois sur le littoral®? ou sur I’air3®. Il n’y a jamais eu de contes-
tation par le pouvoir exécutif de la compétence du législateur ou de remise en cause
par le Conseil Constitutionnel. Il s’est méme agi dans tous ces cas de projets de loi
préparés par le Gouvernement alors méme que 1’on aurait pu penser dans la logique
de I’article 37 de la Constitution que les régles relatives a I’environnement relevaient
du pouvoir réglementaire.

Le congrés de la Nouvelle-Calédonie ne pourrait-il pas, dans une transposition
qui n’aurait rien de scandaleux, adopter des projets de lois du pays sur I’eau, ’air,
d’autres éléments de la nature ou les déchets, etc. méme si ces points ne figurent pas
expressément aujourd’hui a I’article 22 ou a I’article 99 de la LO 99-209 ? Le Conseil
d’Etat, dans I’avis préalable qu’il donne sur les projets adoptés par le gouvernement
de la Nouvelle-Calédonie ou les propositions des élus du congrés pourra-t-il décem-
ment soulever 1’incompétence d’un congrés qui s’aventurerait dans un « périmétre
interdit » ? En adoptant la loi du pays dite « taxe anti-pollution » en 2002, méme s’il
s’agissait d’une mesure fiscale, le congrés n’¢était-il d’ailleurs pas intervenu en matiére
d’environnement en taxant I’importation de matériels susceptibles de constituer en fin
de vie un danger pour 1’environnement ?

Malgré sa composition (élus issus des assemblées des trois provinces et pou-
vant étre tentés de défendre leur province respective®™), malgré la réticence observée
lors de I’adoption du Code minier de la Nouvelle-Calédonie mais compte tenu de la
procédure d’adoption a la majorité absolue d’une loi du pays, nous pensons que le
congrés pourrait - en poursuivant un objectif d’intérét général - se lancer dans une
telle tentative, a savoir 1’adoption d’une loi du pays d’harmonisation des régles sur
I’ensemble du pays en matiére d’environnement en toute sécurité juridique.

§2 La Charte et la question de ’incompétence négative du législateur
L’adoption de la Charte Constitutionnelle de 1’environnement en 2005 et en

particulier certaines de ces dispositions renvoyant a la loi ont étendu de facto le do-
maine de la loi nationale. Il appartient au l1égislateur de s’en prévaloir et d’exercer

801 Loi du 16 décembre 1964 relative au régime et a la répartition des eaux et a la lutte contre leur
pollution. http://www.vie-publique.fr/documents-vp/loi_1964.shtml. Elle a été complétée par la loi n° 92-3
du 3 janvier 1992 sur I’eau et la loi n° 2006-1772 du 30 décembre 2006 sur I’eau et les milieux aquatiques.
802 Loin® 86-2 du 3 janvier 1986 relative a I’aménagement, la protection et la mise en valeur du littoral.
803 Loin®96-1236 du 30 décembre 1996 sur I’air et I’utilisation rationnelle de ’énergie.

804 Les ¢lus indépendantistes de la province Sud ont toutefois fait preuve « d’esprit pays » en ne votant
pas au congres la modification, en faveur de leur province, de la clé de répartition budgétaire.
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pleinement son pouvoir dans ces « nouvelles matiéres ». Le Conseil constitutionnel
avait eu déja longtemps avant 1’occasion de confirmer que le législateur ne peut pas
priver de garantie l1égale une régle, un principe ou un objectif a valeur constitution-
nelle (décision n® 84-185 DC du 18 janvier 1985), considérant que cela reviendrait a
une méconnaissance par le 1égislateur de 1’étendue de son propre domaine de compé-
tence, voire une délégation au pouvoir réglementaire du soin de prendre des disposi-
tions qui relévent du domaine de la loi. Depuis il a réguliérement affirmé :

« qu’il incombe au législateur d’exercer pleinement la compétence que lui confie la
Constitution et, en particulier, son article 34 ; que le plein exercice de cette compé-
tence, ainsi que I’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité
de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, lui imposent
d’adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques.»*®.

Le Conseil constitutionnel a censuré une disposition législative qui ne précise
pas « les conditions et les limites » dans lesquelles doit s’exercer le droit de toute
personne de participer a 1’élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur
I’environnement®®, Certaines dispositions de la Charte Constitutionnelle de 1’envi-
ronnement de 2005, nous I’avons dit, renvoient a la loi pour leur mise en ceuvre. Si
cela ne pose pas de probléme au niveau national ou cela reléve du Parlement, il n’en
est pas de méme pour la Nouvelle-Calédonie ou, du fait de transferts de compétences,
la détermination de I’autorité compétente pour intervenir en licu et place du législa-
teur national n’est pas aisée®”’. Nous déduisons de ce qui précéde que le législateur
organique, qui a pourtant modifié a plusieurs reprises la loi organique 99-209 depuis
I’adoption de la Charte, n’est pas allé au bout de sa compétence en n’indiquant pas
explicitement, compte tenu du partage de compétences qu’il a lui-méme institué, que
la mise en ceuvre de la Charte et 1’édiction des principes fondamentaux en maticre
d’environnement relévent désormais du législateur du pays en Nouvelle-Calédonie. Il
nous semble qu’il convient donc de remédier rapidement a une telle méconnaissance
par le l1égislateur organique de I’étendue de son propre domaine de compétence qui
nourrit une situation juridique intenable.

B. Une situation juridique intenable
L’absence d’extension explicite de la compétence de la Nouvelle-Calédonie

et du domaine de la loi du pays engendre une situation juridique intenable a plu-
sieurs égards a laquelle il faut trouver des solutions, dont la prometteuse piste de

805 Damien Chamussy, « La procédure parlementaire et le Conseil constitutionnel », Nouveaux Cahiers
du Conseil constitutionnel, n° 38, Dossier : Le Conseil constitutionnel et le Parlement, janvier 2013.
Disponible a ’'URL :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-duconseil/
cahier-n38/la-procedure-parlementaire-et-le-conseil-constitutionnel. 135703 . htmI#ANOTEC1200090058.
806 Décision n® 2014-395 QPC du 7 mai 2014.

807 Voir a ce sujet : Carine David, « La fixation des “ conditions et limites ” du droit de participation en
matiére environnementale en Polynésie Frangaise et en Nouvelle-Calédonie », RJE, 2015/4, p. 617-632.
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I’abrogation implicite du dispositif en mati¢re d’environnement de la loi organique de
1999 par la loi constitutionnelle du 1 mars 2005.

§1 Les ambiguités de la rédaction actuelle de la loi organique 99-209

L’incompétence négative du législateur organique que nous venons d’évoquer
se double du non-respect de 1’exigence de dispositions non équivoques. Nous illus-
trerons ce propos par le rappel de la modification de la loi organique 99-209 en 2013.
Cette modification a introduit le membre de phrase « sous réserve des compétences
des provinces en matiére de chasse et d’environnement» a deux domaines, le droit
civil (article 21-I11-4 ©) et les principes directeurs du droit de I’urbanisme (article
22-21 ©). Le ministre de 1’Outre-mer avait déclaré au moment du vote de cette modi-
fication que «(le) périmétre retenu du droit civil n’empiete pas sur la compétence des
provinces en matiere de chasse et d’environnement. ». Cette déclaration est pour le
moins surprenante et participe du caractére équivoque que nous mentionnions plus
haut. Le droit civil est une matiére transférée de I’Etat a la Nouvelle-Calédonie en
juillet 2013 et conformément a ’article 99-12 © de la LO 99-209 reléve du domaine
de la loi du pays.

M. Lurel entendait-il que le droit civil peut étre partitionné et qu’une partie
de ce droit (relative a la chasse et a ’environnement) échappe au domaine de la loi
du pays et peut étre élaborée par les provinces ? Ou bien, que si les régles juridiques
encadrant la chasse et I’environnement relévent en métropole du droit civil, ce n’est
pas le cas en Nouvelle-Calédonie ? Cela signifie-t-il par exemple que la Nouvelle-
Calédonie, compétente en droit civil, ne peut intervenir via le congrés de la Nouvelle-
Calédonie en matiére de propriété intellectuelle attachée a la biodiversité®® ? Qu’en
est-il également du sujet de la responsabilité environnementale ? Chaque province
va-t-elle devoir fixer une définition du préjudice écologique alors que la Nouvelle-
Calédonie est compétente en matiére de responsabilités et d’assurances ? Nous tou-
chons du doigt ici ’ambiguité créée en 2013 contraire a ’exigence exprimée par le
Conseil Constitutionnel et ouvre a notre avis des perspectives intéressantes pour une
question prioritaire de constitutionnalité. La non-conformité a la Constitution de la loi
organique 99-209 en matiére d’environnement peut étre également soulevée a I’aune
d’une jurisprudence innovante du Conseil d’Etat.

§2 L’inconstitutionnalité de la loi organique 99-2009
Comme le rappelle Yann Aguila :
«La constitutionnalisation du droit de I’environnement a également produit ses effets

sur les différents acteurs du processus normatif et, en particulier, sur le l1égislateur.
Les décisions rendues par les juges constitutionnel et administratif depuis 2005 ont

808 Sur ce point, le Conseil d’Etat avait clairement indiqué qu’il s’agit bien de droit civil et relevait
de I’Etat en attendant I’effectivité du transfert de cette matiére a la Nouvelle-Calédonie, ¢f- Avis du CE,
390000, dul9 mai 2015, op. cit.
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souligné la nécessité de réviser le corpus de textes en vigueur a la lumiére des nou-
velles exigences issues de la Charte de ’environnement. »3%.

La Charte constitutionnelle de 1I’environnement de 2005 a en effet introduit a
la fois une « dynamique jurisprudentielle » et une « dynamique réformatrice »%'° au
regard des principes désormais constitutionnels du droit de I’environnement. Cela im-
plique autant le vote par le Parlement de nouveaux textes pour donner corps aux prin-
cipes édictés par la Charte, par exemple aux articles 6 et suivants, qu’une nécessaire
remise a niveau des textes normatifs antérieurs a son adoption. Nous pensons que
cela vaut pour la loi organique de 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie. L article 34
de la Constitution prévoit, dans la rédaction que lui a donnée la loi constitutionnelle
du 1 mars 2005, que « la loi détermine les principes fondamentaux [...] de la pré-
servation de I’environnement. ». La modification de la loi organique intervenue en
2013 et évoquée plus haut, faisant passer la répartition de compétences matérielles au
profit du pouvoir réglementaire des provinces de 1999 au-dessus d’une compétence
d’attribution du législateur voulue huit ans plus t6t par le Constituant en 2005, ne
respecte pas la constitution de la V¢ République. D’autant plus que la loi organique
99-209, sur le partage de compétences en matiére d’environnement qu’elle a institué
entre collectivités publiques en Nouvelle-Calédonie, partage n’ayant aucune valeur
constitutionnelle, n’ayant pas été modifiée pour donner au législateur du pays le soin
de déterminer les principes fondamentaux de la préservation de I’environnement en
Nouvelle-Calédonie, nous pouvons légitimement penser qu’elle ne respecte plus la
Constitution depuis 2005.

« Pour le juge constitutionnel, la compétence, non épuisée ou inconstitution-
nellement déléguée par le 1égislateur, se transforme dans les mains des autorités char-
gées d’appliquer la loi en compétence susceptible d’étre source d’arbitraire.®!! ».

Confier a trois autorités provinciales détentrices d’un pouvoir réglementaire le
soin (ou le risque) d’interpréter et d’appliquer différemment des dispositions consti-
tutionnelles en matiére d’environnement nous semblent bien relever d’un arbitraire
non conforme a la Constitution de 1958 et a la jurisprudence du juge constitutionnel.
L’idée que précisément la loi organique 99-209 ait été implicitement abrogée sur ce
point mérite d’étre creusée.

809 Yann Aguila, « Les acteurs face a la constitutionnalisation du droit de I’environnement », Les
Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, 2014/2, n° 43, p. 43-55. Disponible a http://www.cairn.info/
revue-les-nouveaux-cahiers-du-conseilconstitutionnel-2014-2-page-43.htm.

810 Ibid.

811 Patricia Rrapi, « L’incompétence négative » dans la QPC : de la double négation a la double
incompréhension », Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 34, janvier 2012, disponible a ’URL :
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-
n-34/-l-incompetence-negative-dans-la-qpc-de-la-double-negation-a-la-double-incomprehension.104697.
html.
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§3 L’abrogation implicite de la loi organique 99-2009 par la Charte Constitu-
tionnelle de ’environnement

« Le Conseil d’Etat est d’avis que [...] toute loi dont le texte serait inconciliable avec
celui de la Constitution a été abrogée par le seul fait de la promulgation de cette
Constitution et qu’il est inutile de s’adresser au législateur pour lui demander cette
abrogation. En effet, c’est un principe éternel qu’une loi nouvelle fait cesser toute loi
précédente, ou toute disposition de loi précédente contraire a son texte ; principe ap-
plicable, & plus forte raison, a la Constitution, qui est la loi fondamentale de I’Etat. ».

C’est en rappelant ces propos du Conseil d’Etat datant du 4 Nivose de I’an
VIII qu’Edouard Geffray, Maitre des requétes au Conseil d’Etat, Rapporteur public,
débute ses conclusions sur Conseil d’Etat, 24 juillet 2009, Comité de recherche et
d’information indépendante sur le génie génétique, req. nos 305314 et 305315, ou il
développe avec autant de minutie que de pédagogie I’idée d’une abrogation implicite
d’articles de la partie 1égislative du Code de I’environnement national qui étaient en
vigueur au moment de son adoption par la Charte de I’environnement®'? entrainant
I’irrégularité d’actes réglementaires pris en application aprés 2005. La technique, uti-
lisée avec parcimonie par le conseil d’Etat ne consiste pas a déclarer la non-confor-
mité ou I’inconstitutionnalité d’une loi mais de constater, dans le cadre d’un recours
contre un acte réglementaire la mettant en ceuvre, I’incompatibilité d’une disposition
1égislative avec une norme constitutionnelle adoptée postériecurement. Il rappelle que
le Conseil constitutionnel dans sa décision n°® 2008-564 DC?"3 et le Conseil d’Etat
le 3 octobre 2008 dans son arrét Commune d’Annecy ont consacré la valeur consti-
tutionnelle de la Charte et que ne relévent donc du pouvoir réglementaire, depuis
I’entrée en vigueur de la révision du 1 mars 2005, « que les mesures d’application
des conditions et limites fixées par le législateur. »*'*. Sans revenir sur I’intégralité
de ’argumentaire développé par le rapporteur public et repris par le Conseil d’Etat
dans son arrét du 24 juillet 20098'°, nous pensons que depuis la loi du 1° mars 2005
relative a la charte de I’environnement, le 1égislateur organique a perdu la compétence
de sa compétence et qu’il ne peut, en matiére d’environnement, attribuer au pouvoir
réglementaire de I’Etat, de la Nouvelle-Calédonie et des trois provinces d’intervenir
dans un domaine qui revient désormais de droit au seul législateur du pays. On ne peut
donc que regretter que le Conseil d’Etat (section des travaux publics) dans son avis

812 Edouard Geffray, « L’abrogation implicite de la loi par la Charte de I’environnement », Conclusions
sur Conseil d’Etat, 24 juillet 2009, Comité de recherche et d’information indépendante sur le génie
génétique, req. n= 305314 et 305315 (deux espéces), RFDA, 2009, p. 963.

813  Décision du 19 juin sur la loi relative aux OGM.

814 Souligné par nous.

815 Conseil d’Etat, 24 juillet 2009 req. n°® 305314 : « Considérant que ces dispositions, issues de la
loi du 13 juillet 1992, ne sont pas, en tant qu’elles renvoient au pouvoir réglementaire le soin de définir
les modalités de I’information du public sur les effets de la dissémination volontaire, compatibles avec
les exigences rappelées ci-dessus de la Charte de ’environnement, dés lors que celles-ci ont précisément
pour objet, ainsi qu’il a été dit ci-dessus, de réserver au législateur cette définition ; qu’ainsi I’entrée en
vigueur de la loi constitutionnelle du 1 mars 2005 a implicitement mais nécessairement eu pour effet de
les abroger. ».
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du 19 mai 2015 susmentionné®'® se soit contenté de donner sa réponse « au vu de la
répartition des compétences prévues par la loi organique du 19 mars 1999 actuelle-
ment en vigueur » sans chercher conformément a la jurisprudence du 24 juillet 2009
si la révision constitutionnelle de 2005 n’avait pas eu pour conséquence 1’abrogation
de cette méme répartition.

Conclusion

Avec D’adoption de la Charte de I’environnement de 2005, le Conseil
Constitutionnel a pu confirmer la valeur fondamentale de I’environnement et de sa
protection. Ainsi, la fondamentalisation du droit a I’environnement et la progressive
reconnaissance de droits a des éléments ici ou ailleurs nous aménent a affirmer que
I’environnement est (devenu) une matiére fondamentale et que sa protection et sa
gestion relévent de choix politiques relevant de la volonté générale des citoyens d’un
pays et exprimés par la loi. Le partage de compétences normatives tel qu’organisé
par la loi organique 99-209, entre différentes institutions et entre collectivités de la
Nouvelle-Calédonie, destiné, dans un contexte d’émancipation et de décentralisation,
a permettre I’expression de sensibilités et choix culturels et sociaux de communautés
propres a chaque province (et en particulier le peuple Kanak) n’est pas une séparation,
stricte en 1’occurrence, des pouvoirs, garante de la démocratie moderne. Il ne saurait
a notre sens s’opposer a ce que la définition des principes fondamentaux en matiére
d’environnement®'’, englobant toutes les matiéres, en vertu des principes de dévelop-
pement durable d’intégration puisse relever de la loi du pays calédonienne adoptée a
la majorité de ses élus par le congrés de la Nouvelle-Calédonie d’autant que ce dernier
est I’émanation des trois provinces.

Afin de faire obstacle aux ambiguités de la rédaction actuelle de la loi orga-
nique sur la question et afin de la rendre définitivement conforme a la Charte consti-
tutionnelle de I’environnement nous proposons donc de supprimer a I’article 21-111-4
Oetalarticle 22-21 © de la loi organique 99-209 lors d’une future révision de celle-ci
les mentions «sous réserve des compétences des provinces en matiére de chasse et
d’environnement» introduite par la révision de 2013 et d’insérer a 1’article 99 de la
méme loi organique 1’alinéa suivant :

- les principes fondamentaux en matiére d’environnement ainsi que les condi-
tions et limites du droit de voir ces principes édictés par la Charte constitutionnelle
de I’environnement.

Dix ans aprés son adoption ce ne serait que justice rendue a la Charte et a son
application en Nouvelle-Calédonie !

816 Voir, Avis du CE, 390000, du 19 mai 2015, op. cit.

817 Nous partageons enticrement a ce titre, non seulement pour I’environnement mais dans tous les
domaines, la préconisation de Jean-Yves Faberon d’adopter une nouvelle répartition des compétences en
Nouvelle-Calédonie qui ne soit pas verticale, par secteurs ou matiéres, mais horizontale : la Nouvelle-
Calédonie serait compétente pour poser les principes directeurs en chaque maticre, et les provinces
définiraient chacune ses politiques publiques propres et d’adaptation des principes directeurs du pays, cf.
Jean-Yves Faberon, Des Institutions pour un pays, PUAM, Collection Droit d’outre-mer, 2012.
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La loi du pays procéde sans nul doute de I’insertion du pluralisme juridique®'®
dans I’Etat unitaire francais. Or, un tel pluralisme juridique n’est pas a craindre ne
serait-ce que grace a I’extension du contrdle de constitutionnalité aux lois du pays
calédoniennes®”®. La question qui mérite néanmoins d’étre soulevée est relative a 1’ar-
ticulation entre les lois du pays, les droits fondamentaux et 1’unité de 1’Etat a I’aune
des concepts d’Etat plurilégislatif® et d’Etat de droit®'.

Si nous ne pouvons présager avec certitude de ce que deviendra le droit calé-
donien du futur sans faire de 1’astrologie incantatoire, nous pouvons néanmoins faire
un bilan des quinze années d’activité de la loi du pays, comme le propose le maitre de
ces lieux Carine David, pour qui la loi du pays « aura le mérite de moderniser le droit
public frangais »%?. En effet, un mouvement de renouveau du droit constitutionnel est
en marche et se déploie, comme les saisons, de maniére cyclique mais non linéaire et
d’une intensité variable®?. Repenser la rationalité normative, ¢’est donc s’interroger
sur les transformations de 1’Etat autrefois monocentriste vers un Etat polycentriste

818 1l existe différentes conceptions du pluralisme juridique considéré soit comme le phénoméne
d’éclatement normatif ou de segmentation normative ayant pour conséquence la multiplicité des ordres
juridiques (sociologie du droit), soit comme la théorie critique du positivisme juridique fondée sur le
postulat que I’Etat n’est plus le seul producteur /égitime du droit (anthropologie du droit, théorie(s) du
droit).

819  Si le droit suit aujourd’hui une tendance a la constitutionnalisation, corrélativement la loi a perdu de
son monopole de la représentation « de la volonté générale ».

820 Selon Claude Avril, dans sa thése intitulée L Etat plurilégislatif et la République indivisible, 2004,
p. 380, il existe deux conceptions de I’Etat plurilégislatif : I'une « ouverte a I’expression de la diversité,
[admettant] parfaitement 1’existence sur une méme matiere d’une pluralité de 1égislations applicables sur
I’ensemble de son territoire [lui permettant] ainsi d’intégrer dans sa structure une forme de diversité tant
normative qu’institutionnelle, dans la mesure, néanmoins, ou les principes d’indivisibilité de la République
et d’égalité, qui sont au fondement de son existence, ne s’en trouvent pas affectés [... I’autre pouvant]
s’entendre comme traduisant une forme d’altération de la République indivisible dans la mesure ou tant les
implications de la loi plurielle que celles inhérentes a la pluralité des lois aboutissent a remettre en cause
le caractére indivisible de la République », disponible a I’adresse http://www.sudoc.fr/077603931. Nous
entendons I’Etat plurilégislatif au sens souple comme une mutation de 1’Etat unitaire et non comme sa
remise en cause.

821 L’Etat de droit se congoit, d’une part, contre I’omnipotence du pouvoir législatif ¢’est-a-dire par
I’affirmation de la primauté de la Constitution sur la loi et d’autre part, contre I’omnipotence du pouvoir
exécutif c’est-a-dire contre la souveraineté du gouvernement et du président de la République lesquels
sont également soumis au respect des normes fondamentales. Le droit est donc valorisé au détriment du
politique, ¢f. Jacques Chevallier, L’Etat de droit, Montchrestien, 1992, p. 160.

822 Carine David, Essai sur la loi du pays calédonienne, L’Harmattan, 2008, p. 566.

823 Francis Delperee, « Le renouveau du droit constitutionnel », Revue frangaise de droit constitutionnel,
2/2008, n® 74, p. 227-237.
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¢’est-a-dire que 1’Etat, qui était le seul producteur légitime des normes juridiques, se
voit dorénavant confronté a la multiplicité des centres de décisions, du « pouvoir de
dire le droit »%*.

Pour pasticher le professeur Baguenard écrivant a propos de la décentralisa-
tion, la loi du pays serait-elle une nouvelle phase d’alluvionnement de 1’unité de I’Etat
et d’une coagulation du domaine 1égislatif et des droits fondamentaux ? Autrement
dit, I"unité de 1’Etat résiste-t-elle a la reconnaissance d’un nouveau législateur suscep-
tible d’intervenir dans des domaines touchant aux libertés fondamentales, domaine
exclusif du législateur national ? Et le cas échéant, quelles sont les garanties dont
dispose I’Etat pour encadrer la loi du pays ? Quel est donc le domaine et les limites
de la loi du pays ?

L’Etat unitaire frangais fait face a un probléme complexe : trouver un équilibre
entre la reconnaissance des spécificités locales et la garantie optimale de 1’Etat de
droit. Il convient donc d’étudier le domaine de la loi du pays, porteur d’aménage-
ments de I’unité de 1’Etat et des droits fondamentaux (I) puis son encadrement comme
témoignage du maintien de 1’unité de I’Etat et de I’uniformité de la garantie de ces
droits (II).

L. Le domaine des lois du pays, porteur d’aménagements de I’unité de
I’Etat et des droits fondamentaux

L’unité de I’Etat frangais repose sur deux piliers : ’indivisibilité de la République
et I’égalité de tous les citoyens devant la loi que la Nouvelle-Calédonie est venue éro-
der. Face a I’introduction de la loi du pays dans le paysage constitutionnel francais, le
Parlement frangais se voit indirectement concurrencer par le Congrés de la Nouvelle-
Calédonie par le prisme des libertés fondamentales. Le domaine de compétences de la
loi du pays touchant, en effet, un certain nombre de libertés fondamentales.

Outre les aménagements de 1’indivisibilité de la République (A), I’autre risque
d’atteinte aux libertés fondamentales provient du principe d’égalité, droit-vecteur
d’autres libertés fondamentales, lui aussi aménagé pour la Nouvelle-Calédonie (B).

A. Les aménagements du principe d’indivisibilité de la République en
Nouvelle-Calédonie

Le Professeur Patrick Dollat définit I’indivisibilité comme « la qualité de ce
qui ne peut étre divisé »%% et ’auteur de poursuivre en distinguant la notion d’unifor-
mité, proche de la tradition jacobine, de la notion d’unité qui, elle, n’interdit pas une
certaine diversité des autonomies, des particularismes locaux au sein d’un seul Etat®,

824  André-Jean Arnaud, Critique de la raison juridique, tome 2, LGDJ, 2003, p.183-185 et s.

825 M. Staub, L’indivisibilité en droit administratif, Paris, LGDJ, 1999, p. 1049, cité par Patrick
Dollat, « Le principe d’indivisibilité et la loi constitutionnelle relative a I’organisation décentralisée de la
République francaise : de I’Etat unitaire a I'Etat uni ? », Revue francaise de droit administratif, 2003, p.
670-677.

826 En témoignent les Etats espagnol et italien qui sont considérés comme des Etats régionaux alors que
leurs constitutions consacrent également un principe d’indivisibilité de la République.
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Le principe d’indivisibilité de la République est caractérisé par I’indivisibilité
du territoire, I’indivisibilité du peuple et ’indivisibilité de la souveraineté. Or, en
Nouvelle-Calédonie, d’une part, la notion de la souveraineté partagée a fait 1’objet
d’une controverse®”’ (1) et d’autre part, I’introduction dans le paysage constitutionnel
frangais de la notion de « peuple kanak » est I’occasion de s’interroger sur 1’indivisi-
bilité¢ du peuple frangais (2).

1. La controverse sur la notion de la souveraineté partagée

Preuve de son importance, I’indivisibilité de la République est affirmée par
I’article 1¢ de la Constitution du 4 octobre 1958. Pour I’historien du droit et des insti-
tutions, I’affirmation de I’indivisibilité de la République n’est pas nouvelle®?® et méme
si elle s’inscrit a I’origine dans le rejet du fédéralisme, le principe a subi des atté-
nuations face a la nécessité grandissante de tenir compte de la diversité des besoins
locaux. Il existe par ailleurs des constitutions qui n’évoquent pas la souveraineté et qui
sont souveraines et des constitutions qui mentionnent la souveraineté sans pour autant
qu’elle ne soit effective®”. Ainsi, la présence de I’occurrence « souveraineté » dans la
Constitution ne préjuge pas de la souveraineté effective de I’Etat. Ce qui ne rend donc
pas vaine la question de savoir si la Nouvelle-Calédonie est un territoire souverain,
et plus généralement, le fait que contrairement a ce qui a été dit, la simple présence
de certaines expressions dans le texte constitutionnel telles que celles de I’ Accord de
Nouméa, ne leur donne pas pour autant une valeur normative encore moins une valeur
constitutionnelle. Il n’y a pas de lien indéfectible entre 1’inscription dans le texte fon-
damental et sa portée constitutionnelle.

Classiquement, on distingue deux sortes de souveraineté :

- la souveraineté externe qui signifie I’indépendance d’un Etat vis-a-vis des
autres Etats ;

- la souveraineté interne qui signifie I’existence d’une puissance supréme et
indépendante au sein de 1’Etat.

Or, si la souveraineté externe de I’Etat frangais n’est pas remise en cause
puisqu’aucune collectivité de la République francaise ne posséde de compétences
régaliennes et ne peut intervenir dans la représentation et le role de I’Etat sur la scéne
internationale®, la souveraineté interne est quant a elle plus confuse. Cette question

827 En témoigne par exemple 1’ouvrage collectif dirigé par Jean-Yves Faberon et Guy Agniel intitulé :
La souveraineté partagée en Nouvelle-Calédonie et en droit comparé, éd. La Documentation frangaise en
1999 ; également, un numéro de la Revue Politeia consacré au « Droit constitutionnel calédonien », n° 20,
2011.

828 La Constitution du 3 septembre 1791 mentionnait déja I’indivisibilité du royaume, proclamé dans la
Convention nationale du 25 septembre 1792.

829 Michel Troper, Dominique Chagnollaud et al., Traité international de droit constitutionnel - Tome
2, Dalloz, 2012, p. 844.

830 Par exemple en matiére de diplomatie. Etant entendu que les collectivités d’outre-mer peuvent
avoir des compétences internationales encadrées par I’Etat en raison de leur situation géographique qui
les couperait de leur voisinage mais qui ne sont en aucun cas des compétences de type diplomatique ou
conventionnelle au sens strict, qui est une compétence régalienne de I’Etat. En ce sens, Nicolas Clinchamps,
« Les collectivités d’outre-mer et la Nouvelle-Calédonie : le fédéralisme en question », Pouvoirs, 2005/2,
n°113, p. 81 et également, Iarticle L. 1115-5 du Code général des collectivités territoriales : « Aucune
convention de quelconque nature que ce soit, ne peut étre passée entre une collectivité territoriale ou un
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rejoint notamment le débat doctrinal sur la notion de compétence. Léon Duguit nous
offre une conception générale de la compétence comme le « pouvoir de faire certains
actes »®! ou « le pouvoir juridique de vouloir »%3? qui s’oppose a la théorie de Georg
Jellinek® d’aprés qui la compétence n’appartient qu’a ’Etat.

Le débat sur la notion de souveraineté partagée est d’ailleurs logiquement éva-
cué par ceux qui n’envisagent la souveraineté que sous I’angle externe ou interna-
tional. En revanche, s’agissant de la doctrine qui prend en compte ’aspect interne
de la souveraineté, le débat oppose d’un coté, les tenants de la souveraineté « intou-
chable », inaliénable et indivisible et de I’autre, ceux pour qui la souveraineté peut
étre partagée. Le Professeur Yves Ménard affirme que « le partage de compétences ne
saurait donc en aucun cas signifier partage de souveraineté, aussi large que soient les
compétences transférées par I’Etat souverain & des collectivités autonomes »**. En ce
sens, la compétence est la simple aptitude d’une autorité publique a édicter un acte
alors que la souveraineté est bien plus en ce qu’elle est une qualité de posséder un
pouvoir et d’en user sans conditions. Selon cette conception, méme si 1’Etat transfére
des compétences a une collectivité infraétatique, il demeure le seul maitre a bord. Il
s’ensuit qu’un « quelconque partage de souveraineté est inconcevable dans 1’ordre
juridique interne »®*, Cette conception de la souveraineté focalisée sur 1’origine du
pouvoir s’oppose clairement aux tenants de la théorie de la souveraineté partagée,
selon lesquels le point de vue doit étre déplacé au niveau du destinataire®*®. Notons
que la Nouvelle-Calédonie est vouée a faire I’objet d’un référendum sur son autodé-
termination®’ afin d’accéder a 1’indépendance. Il ne s’agit donc pas pour 1’Etat de
maintenir la Nouvelle-Calédonie dans la France, ce qui est justement le processus de
la fédération®*® mais au contraire de lui permettre d’en sortir. De surcroit, le débat doit
étre soulevé en dehors de la définition bodinienne de la souveraineté®’, qui comme

groupement et un Etat étranger ». De plus, sur le sujet, ¢f. L. Grard, « La capacité internationale des
collectivités d’outre-mer », in F. Melin-Soucramanien (Dir.), L outre-mer frangais un « modéle » pour la
République ?, PUB, 2008, p. 87-111.

831 Léon Duguit, L 'Etat, les gouvernants et les agents, (1903), éd. Dalloz, 2005, p. 493.

832 Léon Duguit, ibid.

833 Georg Jellinek, L *Etat moderne et son droit, Théorie juridique de I’Etat, Tome 11, 1913, LGDJ, 2005,
p. 593.

834 Yves Brard, « Nouvelle-Calédonie et Polynésie frangaise : les  lois du pays”. De la spécialité
législative au partage du pouvoir législatif », Les Petites Affiches, n° 112, le 6 juin 2001, p. 4-16.

835 C. David, op. cit., p. 381.

836 C. David, op. cit.

837 Entre 2014 et 2018 a I’initiative du Congres et a défaut au terme de la période prévue par 1’Accord
de Nouméa, a I’initiative unilatérale de I’Etat francais.

838 En ce sens, N. Clinchamps, « Un fédéralisme interne en Nouvelle-Calédonie ? », Politeia, n°® 20,
2011, p. 187-196, qui remarque par ailleurs que si le terme « fédéral » a été employé dans les Accords
de Matignon, il a disparu de 1’Accord de Nouméa. Donc, selon cet auteur, le fédéralisme interne étant
exclu et si la question du fédéralisme doit se poser, elle ne concerne que I’hypothése d’un fédéralisme
externe, a savoir 1’accession de la Nouvelle-Calédonie a I’indépendance et son éventuelle association par
un traité, a la France. Cela étant, a I’égal de I’Union européenne, on voit mal la France se transformer en
une confédération dans les années qui viennent.

839 (’est-a-dire une conception stricte de la souveraineté comme 1’impossibilité en soit d’admettre un
partage de pouvoir.
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le souligne Carine David, est « dépassée [...] et ne refléte plus aucune réalité »34. En
effet, ’auteur nous enseigne qu’il faut adopter une approche nouvelle : « alors que
la conception de la souveraineté comme attribut de la puissance supréme de 1’Etat
envisage 1’origine de la souveraineté, la théorie de la souveraineté partagée considére
les titulaires pouvant en exercer les attributs. La premiére exclut la possibilité d’un
partage alors que la seconde ’admet. » 3!

2. L’indivisibilité du peuple francais

Le principe d’indivisibilité de la République s’entend également comme 1’in-
divisibilité du peuple frangais c’est-a-dire I’interdiction d’une division du peuple ou
de toute différenciation entre les citoyens frangais « constituant un méme peuple » 5+
y compris en dehors du territoire métropolitain. La question s’est néanmoins posée de
savoir si le principe pouvait étre aménagé pour les collectivités ultra-marines telles
que la Corse et la Nouvelle-Calédonie. Le Conseil constitutionnel a eu I’occasion de
se prononcer a 1’occasion de la décision rendue le 9 mai 1991 relative au statut de la
Corse et dans une décision rendue le 15 mars 1999 sur ’accord de Nouméa s’agissant
des notions de peuple kanak voire de « peuple calédonien ».

Dans la premiére décision®?, le Conseil constitutionnel déclare dans son consi-
dérant n® 12, que la notion de peuple francais a une valeur constitutionnelle et censure
I’article 1¢ de la loi litigieuse consacrant un peuple corse dans la République, dis-
tinct du peuple frangais. Pour écarter 1’affirmation de 1’existence d’un peuple corse,
les Sages se sont appuyés sur un raisonnement simple : le constituant entend par
« peuple » un tout indivisible. I ne peut donc y avoir qu’un seul peuple comprenant
I’ensemble des citoyens francais sans distinctions de race, d’origine ou de religion.
C’est pourquoi le Conseil a par la suite distingué la notion juridique de peuple®* de
la notion, plus neutre, de population, qui elle signifie I’ensemble des habitants établis
sur un territoire donné. En effet, le « peuple corse » est une notion politique et non
juridique, au méme titre que les peuples kanak et « calédonien » qui sont dépourvus
d’effets normatifs.

Dans la seconde décision®#, le Conseil a estimé en son considérant n°® 3 que
« le contrdle du Conseil constitutionnel sur la loi organique doit s’exercer non seule-
ment au regard de la Constitution, mais également au regard des orientations définies
par I’accord de Nouméa, lequel déroge a un certain nombre de régles ou principes
de valeur constitutionnelle ; que, toutefois, de telles dérogations ne sauraient inter-
venir que dans la mesure strictement nécessaire a la mise en ceuvre de 1’accord ».
Autrement dit, si le principe d’indivisibilité est aménagé en Nouvelle-Calédonie en

840 C. David, op. cit. p. 375-376.

841 C. David, op.cit.. p. 376.

842 L. Favoreu et al., Droit constitutionnel, Précis Dalloz, 16° éd., 2014, p. 523.

843  Décision n° 99-410 DC du 15 mars 1999 - Loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie, Recueil,
p. 51, Journal officiel du 21 mars 1999, p. 4234 [Non conformité partielle].

844 Bien qu’une partie de la doctrine puisse rejetée la valeur juridique de la notion de peuple et plus
encore de 1’unicité du peuple. En ce sens, Olivier Gohin, « L’outre-mer dans la réforme constitutionnelle de
la décentralisation », Revue frangaise de droit administratif, 2003, note n°® 18, p. 678.

845 Décision n° 91-290 DC du 9 mai 1991 - Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse,
Recueil, p. 50 - Journal officiel du 14 mai 1991, p. 6350 [Non conformité partielle].



300 Lois du pays, droits fondamentaux et unité de 1’état

ce qu’il permet des dérogations, celles-ci ne sont conformes a la Constitution qu’au
regard des orientations de I’accord de Nouméa et dans la mesure ou la dérogation est
strictement nécessaire a sa mise en ceuvre. Ce faisant, le Conseil a étendu sa marge
d’interprétation et entend opérer un contréle de proportionnalité.

En définitive, le Conseil constitutionnel a constamment réaffirmé 1’indivisibi-
lité du peuple frangais sans ’adapter alors que 1’autre fondement de ’unité de 1’Etat,
a quant a lui était fortement aménagé en Nouvelle-Calédonie.

B. Les aménagements du principe d’égalité en Nouvelle-Calédonie
1. La relativisation du principe d’égalité en matiere de citoyenneté locale _,_,

A T’origine, principe de philosophie politique érigé en principe général du
droit par le Conseil d’Etat puis reconnu comme véritable droit fondamental consti-
tutionnel, voire « suprafondamental » - dans la mesure ou il conditionne 1’exercice
d’autres droits et libertés fondamentaux®¢- le principe d’égalité en France est d’une
part, un des piliers de 1’Etat unitaire et de I’Etat de droit et d’autre part, un vecteur
de I’exercice d’autres droits et libertés fondamentaux en Nouvelle-Calédonie. Mais,
ce principe est « un droit fondamental éminemment relatif »347 & savoir en matiére de
citoyenneté locale et d’emploi local. En effet, il est question de s’interroger d’un coté,
sur le risque de la réalisation d’une atteinte aux principes démocratiques du fait du
gel du corps électoral et d’un autre coté, sur les mesures de discriminations positives
en Nouvelle-Calédonie.

Le principe d’égalité est particuliérement riche d’enseignements. De la méme
maniére que I’indivisibilité de la République, « 1’égalité ne signifie pas 1’uniformi-
té » %48 parce qu’il est confronté au pluralisme juridique. Diversité incarnée notamment
par I’expérience calédonienne dont les lois du pays font écho en ayant la possibilité
de restreindre le principe d’égalité, d’une part dans son aspect socio-économique, et
d’autre part, dans son aspect politique.

La possibilité de participer a 1’élection du législateur calédonien est d’une im-
portance capitale. Dans ce cadre, la question se pose donc de savoir si les restrictions
¢électorales opérées portent atteinte aux libertés politiques. En principe, la citoyen-
neté au sens jacobin est universelle et n’admet aucune division. De la méme maniére
que le peuple est indivisible, la citoyenneté ne peut étre divisée ou différenciée. Or,
compte tenu de ’histoire tumultueuse du territoire et de la montée des revendications
susceptibles de s’épanouir dans la violence, I’Etat frangais est face a I’impossibilité
de maintenir une conception si rigide de la citoyenneté. La pluri-citoyenneté signifie
en I’occurrence la reconnaissance d’une citoyenneté locale au sein de la citoyenneté

846 C’est pourquoi, on I’appelle un « droit-support », un « droit-tuteur » ou encore un « droit-vecteur »
qui a fait dire & Maurice Hauriou dans son Précis de droit administratif et de droit public général, que
« le principe d’égalité [...] a une importance particuliére parce qu’il a certainement amené une a une les
diverses libertés. ».

847 Louis Favoreu etautres, Droit des libertés fondamentales, Précis Dalloz, 4°éd., 2007, p. 342 ; en ce sens
également, Jean Gicquel, « Préférence territoriale et démocratie », in La souveraineté partagée en Nouvelle-
Calédonie et en droit comparé, J-Y. Faberon et G. Agniel (Dir.), La documentation frangaise, Paris, 2000,
p. 383.

848 Jean-Paul Pastorel, « Le principe d’égalité en outre-mer », NCCC, 2012, n® 35, p. 73 et s.
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nationale, qui est donc plus restreinte. En outre, il est important de souligner qu’une
citoyenneté propre ne saurait se fonder sur la race, 1’origine, I’ethnie ou la religion.
Une citoyenneté kanak par exemple, fondée sur une différenciation ethnique serait
fatalement censurée par le Conseil constitutionnel. Alors que la citoyenneté fondée
sur une différenciation territoriale est admissible méme si la Constitution consacre
le principe du suffrage universel car la citoyenneté restreinte ne vaudra que pour les
¢lections locales et non nationales. L’autre argument justifiant la tolérance d’une ci-
toyenneté propre repose sur le fait que la Nouvelle-Calédonie s’achemine vers I’indé-
pendance et qu’il ne s’agit pas d’une simple revendication d’ordre économique ou
sociale comme cela a pu étre le cas en Polynésie-Frangaise, en Corse ou en Guyane®®.
Si aujourd’hui les circonstances historiques justifient ces dérogations, en revanche,
en cas d’accession a I’indépendance, rien ne pourrait plus justifier un tel écart a la
démocratie.

Par ailleurs, outre les libertés politiques, la loi du pays peut notamment poser
probléme au regard des libertés économique et sociale. En effet, la citoyenneté locale
et les discriminations positives en matiére d’emploi local sont étroitement liées en ce
qu’elles, les secondes, reposent sur les conditions fixées par la premicre.

2. La relativisation du principe d’égalité en matiere d’emploi local :
les mesures de discriminations positives en Nouvelle-Calédonie

Le principe d’égalité n’interdit pas la possibilité des traitements différen-
cié¢s, des mesures de discriminations positives qui ne sont d’ailleurs pas propres a la
Nouvelle-Calédonie. Ainsi, les libertés fondamentales sont potentiellement touchées
dans la mesure ou il est possible pour le 1égislateur calédonien de mettre en place des
discriminations positives en matiére d’accés a I’emploi local dans la sphére privée et
dans la fonction publique de la Nouvelle-Calédonie.

Le préambule de I’accord de Nouméa mentionne la nécessité de « mesures
de protection de ’emploi local » justifiées en raison de « la taille de la Nouvelle-
Calédonie et ses équilibres économiques et sociaux [qui] ne permettent pas d’ouvrir
le marché du travail ». Dans son point 2, I’ Accord ajoute que « la notion de citoyen-
neté... sera une référence pour la mise au point des dispositions qui seront définies
pour préserver 1’emploi local ». Puis, dans le point 3.1.1, il justifie ces mesures de
discriminations positives par la nécessité d’« offrir des garanties particuliéres pour le
droit a I’emploi de ses habitants. ».

Le Conseil constitutionnel a eu I’occasion de préciser la loi organique, par la
décision rendue du 15 mars 1999, précitée. Le Conseil précise que la durée de rési-
dence exigée ne doit pas excéder celle pour acquérir la citoyenneté. 11 émet d’ailleurs
deux réserves quant a ces mesures de discriminations positives. La premiére condi-
tion nécessite que les mesures de priorité a ’emploi soient strictement nécessaires
a la mise en ceuvre de ’accord de Nouméa et la seconde, qu’elles soient conformes
aux orientations de I’accord de Nouméa. En ce sens, il exige de ces mesures qu’elles
soient prises en considération de critéres objectifs et rationnels. C’est bien la preuve
de la volonté du Conseil constitutionnel de préserver la substance de 1’égalité et que
malgré les atténuations faites au principe d’égalité, celles-ci ne sauraient remettre en

849 Carine David, op.cit.
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cause 1’uniformité de la protection des libertés fondamentales sur I’ensemble du terri-
toire républicain, y compris en Nouvelle-Calédonie.

Dans ce cadre, privilégier une minorité territoriale au détriment des libertés
individuelles semble inconcevable. Or, si 1’on se déplace du niveau national au niveau
territorial, il apparait que ce que I’on appelle a I’échelon national une minorité est en
réalité le partage entre communautés d’importance équivalente et dont les clivages
sociaux nécessitent un rééquilibrage qui passe nécessairement par la revitalisation de
la logique du groupe au détriment de 1’individualisme de chacun. En effet, que 1’indi-
vidualisme dans une société homogeéne puisse étre fondé n’est pas remis en cause.
Nonobstant, dans une société hétérogéne et trés inégalitaire, il faut changer de postu-
lat. Pourtant, il ne s’agit pas d’emboiter le pas a une logique communautariste mais de
trouver un équilibre puisqu’en effet, « le droit a la différence ne doit pas dépasser un
certain seuil au-dela duquel la vie en communauté deviendrait impossible. » 3%

En P’occurrence, les citoyens calédoniens sont prioritaires sur les personnes
remplissant une durée de résidence suffisante. On le voit, le domaine matériel de la loi
du pays est suffisamment étendu pour toucher a des domaines particuliérement sen-
sibles comme par exemple celui du droit du travail. Et seul le Conseil constitutionnel
peut sanctionner une loi du pays qui méconnait les libertés fondamentales.

Par un avis rendu le 17 novembre 2005%", le Conseil d’Etat a considéré que les
dispositions qui excluent les personnes non citoyennes et ne remplissant pas la condi-
tion de dix ans de résidence, « imposent des restrictions autres que celles strictement
nécessaires a la mise en ceuvre des stipulations » de 1’Accord. De surcroit, comme
Jean-Yves Faberon®? le remarque, la Haute juridiction administrative est allée plus
loin en proposant I’instauration de « deux concours ou examens, dotés d’un jury com-
mun, [’un réservé aux personnes citoyennes ou résidentes de la Nouvelle-Calédonie
depuis plus de 10 ans, ’autre ouvert aux personnes ne remplissant aucune de ces
conditions ». Finalement, ce projet est resté lettre morte.

Une meilleure illustration en est la décision QPC du 9 décembre 2011
« Patelise » par laquelle le Conseil constitutionnel a rappelé que le principe d’égalité
n’est pas absolu en ce qu’il est « qu’il était loisible au législateur, pour mettre en
ceuvre la liberté syndicale et le principe de participation, d’adopter des dispositions
particuliéres applicables aux agents des administrations publiques salariés dans les
conditions du droit privé s’agissant du droit d’expression des salariés, du droit syndi-
cal, des institutions représentatives du personnel et des salariés protégés ». En d’autres
termes, le législateur calédonien peut adopter des lois du pays particuliéres pour
prendre en compte les spécificités de la Nouvelle-Calédonie. En ce sens, il adopte une
jurisprudence constante. Néanmoins, aux termes de son considérant n® 7, le Conseil
estime que 1’absence de mise en ceuvre de protection des agents publics est contraire
a la liberté syndicale. Autrement dit, il sanctionne une compétence négative en ce
que ’absence de dispositions soustrait « ces agents des administrations publiques
du bénéfice des dispositions du Code du travail de Nouvelle-Calédonie applicables

850 Carine David, op.cit., p. 537.

851 Avis n® 327-237 de I’assemblée générale du 17 novembre 2005 sur le projet de loi du pays relatif au
soutien et a la promotion de I’emploi local dans les fonctions publiques de la Nouvelle-Calédonie.

852 Jean-Yves Faberon et Thierry Mennesson, Peuple premier et cohésion sociale en Nouvelle-Calédonie.
Identités et rééquilibrages, PUAM, 2012, p. 136.
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aux relations collectives du travail ; que ni ces dispositions ni aucune loi du pays
de Nouvelle-Calédonie n’assurent la mise en ceuvre, pour ces agents, de la liberté
syndicale et du principe de participation des travailleurs ; que, par suite, les dispo-
sitions contestées portent une atteinte inconstitutionnelle aux exigences précitées du
Préambule de 1946 ; qu’elles doivent étre déclarées contraires a la Constitution ». Le
silence du législateur a donc été sanctionné parce qu’il ne prévoyait pas de garanties
suffisantes aux agents publics notamment la liberté syndicale.

Ce faisant, malgré la jurisprudence constitutionnelle favorable au développe-
ment des spécificités calédoniennes, on le voit plus nettement avec cette décision, que
son contréle se « resserre » lorsqu’il s’agit du maintien de I’application du régime de
I’Etat de droit sur le territoire calédonien.

II. L’encadrement des lois du pays, témoin du maintien de I’unité de ’Ktat
et de uniformité de la garantie des droits fondamentaux

La garantie des libertés fondamentales dans I’Etat frangais a subi quelques
adaptations s’agissant du contrdle de constitutionnalité de la loi du pays par rapport
aux lois nationales (A). Toutefois, I’Etat conserve le monopole du controle de consti-
tutionnalité des lois du pays (B).

A. A. Le controle de constitutionnalité des lois du pays

Non sans humour, Karl Loewenstein nous explique avec justesse que confier
au législateur local le soin de contréler ses propres lois reviendrait a « confier a des
lapins le role de gardien d’un jardin de carottes. »*%. En effet, le concept de I’Etat de
droit prend donc tout son sens dés lors que gage de son efficacité, le monopole éta-
tique du contrdle de constitutionnalité des lois du pays est un préalable indispensable
dans un Etat plurilégislatif. Il est indéniable que 1’érosion de I’unicité de 1’Etat par la
consécration de spécificités locales a pu conduire certains auteurs a se demander si
1’Etat de droit régnait en Nouvelle-Calédonie®>*. Mais, ¢’était une vingtaine d’années
auparavant. Le législateur calédonien est d’une part, obligé de respecter le corpus
de ces droits et la jurisprudence du Conseil constitutionnel et d’autre part, il lui est
impossible de modifier ou d’intervenir dans 1’élaboration ou I’interprétation de ces
droits. Méme si cette prérogative régalienne s’exprime au détriment de 1’autonomie
du législateur calédonien, elle favorise néanmoins une harmonisation de la protection
des droits fondamentaux et donc des valeurs de notre société sur I’ensemble du terri-
toire de la République francaise.

853 Karl Loewenstein, Teoria de la Constitucion (Théorie de la Constitution), Ariel, Barcelona, 1987
cité par Gerardo Eto Cruz, « La juridiction constitutionnelle au Pérou », Les Nouveaux Cahiers du Conseil
constitutionnel, 1/2015, n® 46, p. 77-87.

854 Jean-Claude Douence, « Etat de droit et droit d’outre-mer » in Jean-Yves Faberon, Territoires
d’outre-mer et Etat de droit : le régime législatif de la Nouvelle-Calédonie, Dalloz, 1994, p. 11-21.
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1. Les modalités du contréle de constitutionnalité des lois du pays

Avant la réforme du 23 juillet 2008 avec 1’introduction de la question prio-
ritaire de constitutionnalité en 2010, seul le contréle de constitutionnalité des lois a
priori existait. Or, I’instauration de la question prioritaire de constitutionnalité, que ce
soit pour les lois nationales ou désormais pour les lois du pays, constitue une avancée
considérable et « sans conteste un progrés dans I’Etat de droit ».

Désormais, le Conseil constitutionnel peut effectuer son contréle soit a priori
c¢’est-a-dire en amont, avant la promulgation de la loi, soit a posteriori ¢’est-a-dire en
aval, aprés la promulgation de la loi et de son entrée en vigueur.

Pour les lois du pays, le régime juridique du contréle de constitutionnalité
a priori découle des articles 61 et 77 de la Constitution®®. De surcroit, I’article 77
renvoie a I’accord de Nouméa®®* lesquels sont, a leur tour, mis en ceuvre par la loi
organique du 19 mars 1999.

Le point 2.1.3 énonce « certaines délibérations du Congres auront le caractére
de loi du pays et de ce fait ne pourront étre contestées que devant le Conseil constitu-
tionnel avant leur publication [...] sur saisine du représentant de I’Etat, de ’exécutif
de la Nouvelle-Calédonie, d’un président de province, du président du Congrés ou
d’un tiers des membres du Congrés » a savoir dix-huit membres sur les cinquante-
quatre membres. La possibilité de dix-huit membres du Congrés de déférer une loi du
pays devant le Conseil peut apparaitre dans la réalité difficile a remplir. C’est précisé-
ment ce qui est arrivé dans une affaire, ou le Conseil constitutionnel devait se pronon-
cer sur une loi du pays, sans nul doute inconstitutionnelle, mais dont les conditions de
recevabilité n’étaient pas remplies. En 1’espéce, seules quinze signatures ont pu étre
réunies au lieu des dix-huit requises. Le Conseil a donc logiquement rejeté la saisine
sur le fondement de 1’article 104 de la loi organique et de 1’ Accord, alors que la loi du
pays aurait certainement été censurée. La loi du pays en question faisait notamment
intervenir la liberté d’entreprendre. Les domaines du droit du travail, du droit syndi-
cal ou du droit de la sécurité sociale sont pour I’instant relativement épargnés par les
atteintes des lois du pays aux libertés fondamentales mais pour combien de temps ?
Et si le Conseil constitutionnel est un garde-fou, encore faut-il qu’il soit saisi. Or, ce
n’est pas souvent le cas.

2. La portée du contréle de constitutionnalité des lois du pays et des déci-
sions du Conseil constitutionnel

La doctrine a pu identifier une certaine immunité des lois du pays®’ induit
de Iineffectivité du contrdle avant la promulgation liée au contexte politique calédo-
nien. Enfin, il semble qu’au regard de certaines décisions de censure du Conseil consti-
tutionnel, le législateur calédonien n’ayant pas réagi depuis, nous nous interrogeons

855 En effet, la Nouvelle-Calédonie faisant 1’objet de dispositions constitutionnelles spécifiques,
ce contrdle des lois du pays est également régi par ’article 77 de la Constitution, issu de la révision
constitutionnelle du 20 juillet 1998.

856 Du moins a ses orientations.

857 Carine David, « Lois du pays et QPC : vers un renforcement de I’Etat de droit en Nouvelle-Calédonie
», REDC, n° 98, 2014/2, p. 317-344.
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sur 1’autorité du juge constitutionnel et si elle tend a s’affaiblir au détriment de ’ef-
ficacité de la garantie des libertés fondamentales en Nouvelle-Calédonie. Si avant
’introduction de la QPC, cet état du droit était insoutenable dans un Etat de droit,
dorénavant la procédure a posteriori est venue corriger ce défaut.

Le contréle de constitutionnalité a priori trouve également une autre limite :
celle de la dissolution de I’autorité du Conseil constitutionnel. La dissolution de 1’au-
torité peut avoir plusieurs causes notamment dans deux situations : soit le Congres
ne réagit pas a I’injonction de modifier la loi du pays pour la rendre conforme a la
Constitution, soit il réagit mais il ne respecte pas la décision. Dans ce cas, existe-t-il
un moyen de faire respecter I’autorité de la chose jugée au Conseil ? Dans la décision
« Patelise », le Conseil a décidé de reporter les effets de sa décision dans le temps (a
savoir au 1¢ janvier 2013) en laissant au législateur le soin de remédier a I’ inconstitu-
tionnalité de I’article Lp. 311-2 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie. Malgré ce
délai d’un an environ, assez « généreux pour des dispositions simples a adopter », ni
le Congrés ni le gouvernement de Nouvelle-Calédonie n’ont respecté la décision du
Conseil. Par suite, dans cette méme décision, la question se pose de savoir si effecti-
vement le Congreés et le gouvernement éprouvent des difficultés a respecter la décision
du juge constitutionnel ou s’il s’agit d’une « irrévérence a 1’égard de la Haute juridic-
tion ». Pour autant, cette attitude est isolée et, en général, les assemblées 1égislatives
sont vigilantes.

B. Le monopole étatique en matiére de garantie des droits fondamentaux

1. La conciliation réussie du pluralisme juridique et de ['unité dans la Répu-
blique francaise

Le domaine de la loi du pays est limité puisqu’il n’est pas étendu a la garantie
des libertés fondamentales. L’ancienne conception de la loi comme expression de la
volonté générale avait trouvé a s’épanouir dans un contexte ou le Parlement était sou-
verain. Or, les dérives des régimes d’assemblée notamment sous la IV¢ République ont
conduit le Constituant a rationaliser le parlementarisme en instituant notamment un
véritable contrdle de constitutionnalité des lois, au travers de 1’institution du Conseil
constitutionnel en 1958, faisant désormais primer la Constitution sur la loi. Le contrdle
de constitutionnalité, au départ assez limité, s’est ensuite étendu au bloc de constitu-
tionnalité par la décision « Liberté d’association » de 1971. La saisine du Conseil
constitutionnel a ensuite ét€ ouverte a soixante députés ou a soixante sénateurs par la
révision de 1974 et la révision du 23 juillet 2008 a ouvert la saisine au justiciable par
I’introduction de la question prioritaire de constitutionnalité. Méme si la protection
des droits et libertés fondamentales est concentré entre les mains des membres du
Conseil, il s’avére que les droits irriguent, par le haut, I’ensemble de 1’ordre juridique.

Le Conseil constitutionnel affirme de maniére constante que si les spécifici-
tés locales peuvent justifier des dérogations aux principes républicains, la Nouvelle-
Calédonie ne peut s’en affranchir par sa propre volonté tant qu’elle demeure une col-
lectivité territoriale.

Rappelons que la loi du pays est seulement encadrée par le contrdle du Conseil
constitutionnel au regard de la Constitution et non au regard de la Convention euro-
péenne des droits de I’homme (CEDH). Le Conseil constitutionnel, a la différence
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des juridictions ordinaires, n’est pas compétent pour exercer un contréle de conven-
tionalité. La loi du pays échappe donc a tout contréle de conventionalité puisque le
juge ordinaire qui ’effectue, en I’occurrence le Conseil d’Etat, n’est pas compétent
pour examiner la loi du pays. Néanmoins, cela n’est pas un obstacle a ce que la Cour
européenne puisse se prononcer indirectement sur une loi du pays dans le cas ou elle
méconnaitrait un droit fondamental. En effet, dans la mesure ou un justiciable, aprés
avoir épuisé toutes les voies de recours internes, saisirait la Cour européenne pour
faire condamner la France comme dans la décision Py c/France®%, la loi du pays se
trouverait indirectement condamnée par le juge européen au regard du droit interna-
tional. L’influence de la CEDH s’exerce également indirectement sur le contréle de
constitutionnalité des lois du pays.

2. Approche comparée de la garantie des droits fondamentaux dans les Etats
a pluralisme législatif

L’approche comparée nous enseigne que les garanties des libertés fondamen-
tales ne sont pas uniquement assurées contre le 1égislateur par la justice constitution-
nelle mais également par le juge ordinaire. En ce qui concerne la loi du pays, qui est
dans ce cadre, difficilement comparable a une loi d’un Etat fédéré, le Doyen Favoreu
insiste sur la comparaison du point de vue du modé¢le de justice constitutionnelle car
« le contrdle diffus a ’américaine permet certes d’assurer directement cette protec-
tion ; mais il n’en va pas de méme a notre sens du contrdle concentré a 1I’européenne.
En effet, il est impossible qu’une dizaine ou une vingtaine de juges constitutionnels
puissent faire le méme travail que des milliers, voire des dizaines de milliers, de
juges ordinaires ».

Lorsqu’il s’agit de concilier les libertés fondamentales aux nécessités pratiques,
la Cour constitutionnelle fédérale allemande opére ce que 1’on appelle le contréle de
proportionnalité, que I’on a pu observer également dans la jurisprudence du Conseil
constitutionnel frangais. En réalité, cette technique juridictionnelle est courante dans
les Etats européens, inspirée notamment de la Cour européenne des droits de I’homme.
Le contréle de proportionnalité trouve tout son sens en 1’espéce puisqu’il s’agit, selon
le Professeur Xavier Bioy, de «I’adéquation de la mesure a la fin poursuivie, sa néces-
sité, faute de mesure moins attentatoire a la liberté, le caractére minimum du sacrifice
demandé » et I’auteur de poursuivre que « la proportionnalité implique ainsi que les
moyens liberticides soient aptes a réaliser 1’objectif d’intérét général poursuivi, qu’ils
soient nécessaires, ¢’est-a-dire sans équivalent (méme efficacité) moins liberticides et
enfin, ils doivent étre réalistes au vu de ce que les destinataires de la norme peuvent
supporter ». Or, si le principe de proportionnalité trouve a s’appliquer a la Nouvelle-
Calédonie en raison de ce que la population peut supporter, en Allemagne, la Loi fon-
damentale précise que le 1égislateur peut restreindre les libertés de maniére générale,
alors qu’en France seule le 1égislateur national le peut.

858 CEDH, n° 66289/01, Bruno Py c/France. Par cet arrét, la Cour de Strasbourg a tranché 1’affaire du
corps €électoral restreint en Nouvelle-Calédonie en considérant qu’il n’y avait aucune atteinte aux droits
et libertés garantis par la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales.
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En Espagne, le Tribunal constitutionnel n’effectue le contrdle de constitution-
nalité des lois qu’a titre exceptionnel. En effet, le recours d’amparo®”, qui signifie «
de protection » permet de suspendre un procés en cours afin que le Tribunal consti-
tutionnel se prononce sur la conformité de la loi litigieuse par rapport a la norme
supréme. Or, les délais sont trés longs et corrélativement, les décisions assez rares. Au
demeurant, plus le contrdle est concret et concentré, moins les décisions constitution-
nelles sont fréquentes.

A la différence de I’Etat unitaire, en Allemagne, en Espagne et en Italie, la
saisine de la Cour constitutionnelle pour examiner la conformité de la loi nationale
par rapport a la constitution est ouverte aux entités fédérées et régionales, ce qui n’est
pas le cas de la Nouvelle-Calédonie vis-a-vis de la métropole.

Si le droit est un organisme vivant, le droit calédonien est un droit en gestation.
Le juriste y voit donc une formidable opportunité de novation. Mieux, de maturation.
En méme temps que le droit calédonien se développe, expérimente et s’émancipe, le
juriste muri avec lui. Celui-ci se retrouve, sans le savoir, dans la peau de ce petit prince
hagard qui demande a I’aviateur perdu dans le désert, s il vous plait... Dessine-moi la
loi du pays ; ce a quoi celui-1a pourrait répondre : quand le mystere est trop impres-
sionnant, on n’ose pas désobéir. Or, dessiner le bilan des quinze derniéres années
d’activité de la loi du pays calédonienne pour en saisir les principales perspectives
d’évolution n’est guére chose aisée, mais néanmoins passionnante. Jean Gicquel a
ainsi écrit que cette réflexion « contribue a renouveler la pensée relative a la loi et a
I’Etat, ces passions frangaises, comme on aime 2 le dire, au vu du prisme insulaire » 5.
Or, si renouveler signifie la modification des caractéristiques de quelque chose pour
lui donner un aspect différent et nouveau, cette opération implique nécessairement
I’existence d’une construction antérieure soit I’opération par laquelle on assemble
des ¢léments pour former un tout fonctionnel. Et partant, le renouvellement de la
pensée juridique s’exprime en premier lieu par la déconstruction de I’existant. En
Nouvelle-Calédonie, d’aucuns ont parlé d’un droit en construction. Il est paradoxale-
ment un droit de la déconstruction. Déconstruction des mentalités. Déconstruction des
fausses idoles. Déconstruction des certitudes axiologiques, en particulier celle d’un
droit meilleur, celui de I’Etat.

859 Equivalent espagnol de la QPC frangaise.

860 Jean Gicquel, Préface de la thése de Carine David, op. cit., p. 12. Le sujet est d’autant plus intéressant
qu’il n’intéresse pas seulement les juristes mais aussi les sociologues, les anthropologues et les ethnologues
du droit tels que Norbert Rouland et Régis Lafargue.






ANNEXE

RECAPITULATIF DES AVIS RENDUS SUR LES LOIS DU PAYS
PAR LE CONSEIL ECONOMIQUE, SOCIAL ET ENVIRONNEMENTAL

(CESE-NC)

DE LA NOUVELLE-CALEDONIE

Les éléments relevés ci-apres sont consultables.
Source : Journal officiel de la Nouvelle-Calédonie.

2015

service civique en Nouvelle-Calédonie

Numéro et date de Nature
Iavis de la Loi du pays concernée Avis rendu Loi du pays publiée
saisine
Saisi le 23 mars 2016 | normale Avant-projet de loi du pays portant réputé rendu’ (4]
diverses mesures d’ordre social
Avant-projet de loi du pays relatif
Saisi le 10 mars 2016 | normale au titre I1I de la partie I de la partie réputé rendu (4]
législative du code de I’urbanisme de la
Nouvelle-Calédonie
Avant-projet de loi du pays instituant la
Saisi le 22 décembre partie V de la partie Iégislative du code de
2015 normale | la santé publique de la Nouvelle-Calédonie réputé rendu (4]
(produits de sant¢), accompagné de son
projet de délibération d’application.
Saisi le 8 décembre normale Avant-projet de loi du pays portant réputé rendu (%]
2015 création d’une aide au logement
Saisi le 29 octobre normale Avant-projet de loi du pays modifiant le réputé rendu (4]
2015 code du travail (journaliste)
Saisi le 20 octobre urgence Avant-projet de loi du pays relatif au réputé rendu (4]

1 Plusieurs avis ont été réputés rendus compte tenu du non renouvellement du CESE-NC en mai
2015. Certains avaient avancé un risque juridique sur I’adoption des textes, d’autres arguaient la théorie
administrative de la « formalité impossible ».
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Avant-projet de loi du pays portant

prolongation de I’exonération de

Loi du pays n° 2016-3 du 27

janvier 2016 portant prolongation

Nouvelle-Calédonie

Saisi le 13 octobre normale cotisations sociales au bénéfice des réputé rendu de I’exonération de cotisations
2015 ¢établissements d’accueil petite enfance et sociales au bénéfice des
périscolaire ¢établissements d’accueil petite
enfance et périscolaire
Saisi le 6 octobre Avant-projet de loi du pays relative au livre
2015 normale IIT et au livre V du code des assurances réputé rendu (4]
applicables en Nouvelle-Calédonie
Avant-projet de loi du pays instituant le
chapitre Ier du titre Ier du livre Ier de la
Saisi le 15 septembre | urgence | partie III de la partie législative du code de réputé rendu (4]
2015 la santé publique de la NC (vaccinations),
accompagné de son projet de délibération
d’application
Avant-projet de loi du pays instituant la
Saisi le 15 septembre partie IV de la partie législative du code de
2015 urgence | la santé publique de la Nouvelle-Calédonie réputé rendu (4]
(professions de sant¢), accompagné de son
projet de délibération d’application
Proposition n°18 de loi du pays permettant
Saisi le 7 juillet 2015 | normale le don de jours de congé pour maladie réputé rendu (4]
d’un enfant
Avant-projet de loi du pays portant statut Loi du pays n° 2016-5 du 11 février
Saisi le 7 juillet 2015 | normale | des gens de mer, accompagné de son projet réputé rendu 2016 portant statut des gens de mer
de délibération d’application
Proposition de loi du pays relative aux
assistants familiaux, accompagnée de sa
N©02/2015 du 7 mai normale | proposition de délibération ainsi que d’une favorable 4]
2015 résolution sollicitant I’homologation des
peines instituées par ladite proposition de
loi du pays.
Avant-projet de loi du pays modifiant Loi du pays n® 2015-3 du 29 avril
N©01/2015 du 23 la loi du pays n® 2009-6 du 16 avril 2015 portant modification de
janvier 2015 normale 2009 relative au code minier de la favorable Larticle 5 de la loi du pays n® 2009-

6 du 16 avril 2009 relative au code

minier de la Nouvelle-Calédonie
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N©20/2014 du 23

Avant-projet de loi du pays relatif aux

janvier 2014

travail

décembre 2014 urgence assistants familiaux accompagné de son favorable (4]
projet de délibération d’application
N©17/2014 du 28 Avant-projet de loi du pays instituant la
novembre 2014 normale | partie IV de la partie Iégislative du code de favorable (%]
la santé publique de la Nouvelle-Calédonie
Avant-projet de loi du pays relatif a la
partie Iégislative du code de I’urbanisme
N©16/2014 du 18 normale de la Nouvelle-Calédonie, accompagné favorable (4]
novembre 2014 de son projet de délibération portant
sur la partie réglementaire du code de
I’urbanisme de la Nouvelle-Calédonie
Avant-projet de loi du pays instituant une Loi du pays n® 2014-20 du 31
N°15/2014 du 4 normale contribution calédonienne de solidarité, favorable décembre 2014 instituant une
novembre 2014 accompagné de son projet de délibération contribution calédonienne de
solidarité
Avant-projet de loi du pays fixant les
N©14/2014 du 13 normale principes directeurs relatifs au plan favorable 9]
octobre 2014 d’urbanisme directeur et au permis de
construire
N©08/2014 du 28 Saisine portant sur I’ensemble des textes
février 2014 constituant le dispositif ISA de lutte contre réservé
le tabagisme et 1’alcoolisme
normale 4]
Avant-projet de loi du pays portant
N©03/2014 du 28 modification de I’affectation de la taxe de réservé
février 2014 consommation intérieure sur les produits
de cru et de fabrication locale
Avant-projet de loi du pays relative au Loi du pays n° 2014-14 du 16
N©02/2014 du 24 normale portage salarial et modifiant le code du réservé octobre 2014 relative au portage

salarial et modifiant le code du

travail
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Avant-projet de loi du pays portant

création de I’autorité de la concurrence

du travail

N©38/2013 du 13 urgence de la Nouvelle-Calédonie et modifiant favorable
décembre 2013 le livre IV de la partic législative
du code de commerce applicable en Loi du pays n®2014-12 du 24
Nouvelle-Calédonie avril 2014 portant création de
lautorité de la concurrence de la
Avant-projet de loi du pays relatif aux Nouvelle-Calédonie et modifiant le
N©35/2013 du 28 urgence livres Il et IV de la partie Iégislative favorable livre IV de la partie législative du
novembre 2013 du code de commerce applicable en code de commerce applicable en
Nouvelle-Calédonie Nouvelle-Calédonie
N©34/2013 du 28 Proposition de loi du pays portant création
novembre 2013 normale d’une autorité de la concurrence de la favorable
Nouvelle-Calédonie
Loi du pays n® 2014-11 du ler
Avant-projet de loi du pays portant avril 2014 portant exonération et
N©33/2013 du 22 normale exonération et abattement de cotisations favorable abattement de cotisations sociales
novembre 2013 sociales aux établissements d’accueil petite au bénéfice des établissements
enfance et périscolaire d’accueil petite enfance et
périscolaire
N©30/2013 du 13 Avant-projet de loi du pays portant
septembre 2013 normale dispositions transitoires en maticre de favorable 4]
propriété industrielle
Avant-projet de loi du pays relative a Loi du pays n® 2014-13 du 28 avril
N©26/2013 du 21 normale la création d’un congé en faveur des favorable 2014 relative a la création d’un
aolt 2013 entraineurs sportifs accompagné de son congé en faveur des entraineurs
projet de délibération d’application sportifs
N©25/2013 du 21 Avant-projet de loi du pays portant statut
aolt 2013 normale | des gens de mer, accompagné de son projet favorable (4]
de délibération d’application
N©19/2013 du 18 Avant-projet de loi du pays relatif aux Loi du pays n® 2013-9 du 22
juillet 2013 normale | titres-repas accompagné de sa délibération favorable novembre 2013 relative aux
d’application titres-repas
N©18/2013 du 18 Avant-projet de loi du pays portant Loi du pays n® 2014-4 du 12 février
juillet 2013 normale diverses dispositions relatives au droit favorable 2014 portant diverses dispositions

relatives au droit du travail
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N°©17/2013 du 18

Avant-projet de loi du pays relative a

Loi du pays n® 2014-8 du 18 février

secteur public

juillet 2013 normale Iintéressement accompagné de son projet favorable 2014 relative a I’intéressement
de délibération d’application
N©16/2013 du 18 Avant-projet de loi du pays relative au Loi du pays n® 2014-3 du 12
juillet 2013 normale | groupement d’employeurs, accompagné de favorable février 2014 relative au groupement
son projet de délibération d’employeurs
N©15/2013 du 18 Avant-projet de loi du pays relatif a Loi du pays n® 2014-10 du 12
juillet 2013 normale I’insertion par le travail, accompagné de réservé mars 2014 relative a ’insertion par
son projet de délibération le travail
Avant-projet de la loi du pays relatif Loi du pays n® 2013-7 du 27
N©14/2013 du 9 au plafonnement des prix des produits septembre 2013 relative au
juillet 2013 normale et prestations de service offerts en favorable plafonnement des prix des produits
Nouvelle-Calédonie et prestations de services offerts en
Nouvelle-Calédonie
N°11/2013 du 27 Proposition de loi du pays n® 21 créant un
juin 2013 normale | bonus exceptionnel au bénéfice des salariés défavorable 9]
a bas revenus
N©10/2013 du 27 normale Proposition de loi du pays n°20 relative réservé (4]
juin 2013 aux emplois d’avenir
Proposition de loi du pays modifiant les Loi du pays n® 2013-6 du 27
N©06/2013 du 7 mai normale dispositions du code du travail relatives réservé septembre 2013 modifiant les
2013 aux journalistes dispositions du code du travail
relatives aux journalistes
Demande au
Saisine portant sur: gouvernement
- la proposition de loi du pays relative au de reprendre
N©03/2013 du 7 mars contrdle des concentrations en Nouvelle- les deux Loi du pays n® 2013-8 du
2013 normale Calédonie (n° 16) ; propositions 24 octobre 2013 relative a la
- la proposition de loi du pays relative a pour élaborer | concurrence en Nouvelle-Calédonie
la concurrence en Nouvelle-Calédonie un unique
(n° 18) projet de loi
du pays
Proposition de loi du pays relative a Loi du pays n° 2014-9 du 18
N©02/2013 du 21 I’interdiction du harcélement moral et février 2014 relative aux relations
février 2013 normale sexuel dans les relations de travail dans le favorable de travail et a I’interdiction du

harcélement moral et sexuel dans le

secteur public
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N©21/2012 du 27 Avant-projet de loi du pays et le projet de Loi du pays n® 2013-4 du 7 juin
décembre 2012 normale délibération portant statut de la mutualité favorable 2013 portant statut de la mutualité
en Nouvelle-Calédonie en Nouvelle-Calédonie
N©16/2012 du 21 Avant-projet de loi du pays relatif aux
novembre 2012 urgence agents non titulaires des fonctions réservé (%]
publiques de Nouvelle-Calédonie
Loi du pays n® 2012-6 du 5
Projet de loi du pays fixant les régles septembre 2012 fixant les régles
N©09/2012 du 15 générales du domaine public de la générales du domaine public
juin 2012 normale Nouvelle-Calédonie, des provinces, favorable immobilier de la Nouvelle-
de leurs groupements et de leurs Calédonie, des provinces, de
¢établissements publics leurs groupements et de leurs
établissements publics
N©06/2012 du 24 normale Projet de loi du pays portant modification favorable
février 2012 du complément retraite de solidarité Loi du pays n® 2012-8 du
12 novembre 2012 portant
Proposition de loi du pays portant modification du complément
N©04/2012 du 24 normale modification du complément retraite réservé retraite de solidarité
février 2012 de solidarité et de ’aide sociale aux
personnes agées
Proposition de loi du pays portant Loi du pays n® 2012-7 du 5 septembre
extension aux entreprises hotelicres 2012 portant extension aux entreprises
situées sur les iles et ilots de la commune hotelicres situées sur les iles et flots
N©05/2012 du 24 normale de Nouméa de I’abattement de cotisation favorable de la commune de Nouméa de
février 2012 sociale dont bénéficient les salariés des I’abattement de cotisation sociale dont
entreprises hotelicres situées hors de la bénéficient les salariés des entreprises
commune de Nouméa hoteli¢res situées hors de la commune
de Nouméa
N°13/2011 du 12 Propositions de loi du pays et de
octobre 2011 normale délibération portant création d’un favorable
minimum vieillesse
Avant-projet de loi du pays portant Loi du pays n® 2011-7 du
modification du complément de retraite 28 décembre 2011 portant
solidarité et de I’aide sociale aux modification du complément
N©12/2011 du 12 personnes agées, au projet de délibération retraite de solidarité et de I’aide
octobre 2011 normale portant modification du complément de favorable sociale aux personnes agées
retraite solidarité et de 1’aide a domicile
des personnes dgées ainsi qu’au projet de
délibération portant revalorisation de I’aide
a domicile des personnes dgées
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N°08/2011 du 7
juillet 2011

normale

Avant-projet de loi du pays concernant la
validation de la délibération n® 116/CP
du 26 mai 2003 relative a la régulation
des importations de viandes et abats en

Nouvelle-Calédonie

favorable

Loi du pays n® 2011-6 du 17
octobre 2011 portant validation
des actes pris en application des

articles ler et 2 de la délibération
n° 116/CP du 26 mai 2003
relative a la régulation des

importations de viandes et abats en

Nouvelle-Calédonie

N©07/2011 du 26
mai 2011

normale

Proposition de loi du pays et la proposition
de délibération relatives aux congés de
participation a des compétitions sportives
nationales ou internationales et aux congés
pour ’exercice d’une activité bénévole en
tant qu’organisateur, officiel technique,
encadrant ou dirigeant d’une association

sportive

favorable

Loi du pays n® 2011-4 du 17
octobre 2011 portant dispositions
relatives au congé pour
participation a des compétitions
sportives territoriales, nationales
ou internationales et au congé pour
I’exercice d’une activité bénévole
en tant qu’organisateur, officiel
technique, encadrant ou dirigeant

d’une association sportive

N©14/2010 du 13
décembre 2010

urgence

Projet de loi du pays relatif a la réduction
dégressive des cotisations patronales sur
les bas salaires et relatif aux cotisations
sociales des entreprises de transformation
des produits locaux agricoles et de la mer

destinés a I’exportation

favorable

N©12/2010 du 29
octobre 2010

normale

Avant-projet de loi du pays et le projet de
délibération relatifs aux relations de travail
et a I’interdiction du harcélement moral et

sexuel au travail

favorable

Loi du pays n® 2011-5 du 17
octobre 2011 relative aux relations
de travail et a I’interdiction du
harcélement moral et sexuel au

travail

N°11/2010 du 25
aolt 2010

normale

Projet de loi du pays instituant un
crédit d’impot au titre d’une avance
remboursable ne portant pas intérét,

dénommée “prét a taux zéro”

favorable

Loi du pays n® 2010-12 du 17
décembre 2010 instituant un crédit
d’impot au titre d’une avance
remboursable ne portant pas intérét,

dénommée “prét a taux zéro”

N©08/2010 du 25
aolt 2010

normale

Projet de loi du pays relatif au conseil du

dialogue social (CDS)

favorable

Loi du pays n® 2010-13 du 31
décembre 2010 relative au conseil

du dialogue social
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N©02/2010 du 2 avril
2010

normale

Proposition de loi du pays portant

modification du code du travail

réservé

Loi du pays n° 2010-10
du 27 juillet 2010 portant
modification du code du travail de

Nouvelle-Calédonie

N©01/2010 du 29

janvier 2010

normale

Projets de loi du pays et de délibérations

relatifs a I’aide au logement

favorable

Loi du pays n® 2010-6 du 21 juin

2010 modifiant la loi du pays n®
2007-4 du 13 avril 2007 portant

création d’une aide au logement

N©14/2009 du 20
novembre 2009

normale

Projet de loi du pays relatif a la
validation des acquis de I’expérience et
portant modification du code du travail

de Nouvelle-Calédonie et le projet
de délibération relatif a la validation
des acquis de I’expérience et portant

modification du code du travail de

Nouvelle-Calédonie

favorable

Loi du pays n® 2010-4 du 3 février
2010 relative a la validation des
acquis de I’expérience et portant

modification du code du travail de

Nouvelle-Calédonie

N©12/2009 du 6
novembre 2009

urgence

Projet de loi du pays relatif aux modalités
de fixation du salaire minimum garanti et

du salaire minimum agricole garanti

favorable

Loi du pays n° 2010-2 du 15
janvier 2010 relative aux modalités
de fixation du salaire minimum
garanti et du salaire minimum

agricole garanti

N°11/2009 du 18
septembre 2009

normale

Projet de loi du pays relatif au transfert &
la Nouvelle-Calédonie des compétences
de I’Etat en matiére de police et sécurité
de la circulation aérienne intérieure et des
exploitants établis en Nouvelle-Calédonie
dont I’activité principale n’est pas le

transport aérien international

favorable

Loi du pays n° 2009-11 du
28 décembre 2009 relative au
transfert a la Nouvelle-Calédonie
des compétences de I’Etat en
mati¢re de police et sécurité de la
circulation aérienne intérieure et
des exploitants établis en Nouvelle-
Calédonie dont Iactivité principale
n’est pas le transport aérien

international

N©10/2009 du 18
septembre 2009

normale

Projet de loi du pays relatif au transfert a
la Nouvelle-Calédonie des compétences de
I’Etat en matiére de police et sécurité de
la circulation maritime s’effectuant entre
tous points de la Nouvelle-Calédonie, et de
sauvegarde de la vie humaine en mer dans

les eaux territoriales

favorable

Loi du pays n® 2009-10 du

28 décembre 2009 relative au
transfert a la Nouvelle-Calédonie

des compétences de I’Etat en
mati¢re de police et sécurité de la
circulation maritime s’effectuant
entre tous points de la Nouvelle-
Calédonie, et de sauvegarde de la
vie humaine en mer dans les caux

territoriales
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N©09/2009 du 18

Projet de loi du pays relatif au transfert &
la Nouvelle-Calédonie des compétences

de I’Etat en matiére d’enseignement

Loi du pays n°® 2009-09 du 28
décembre 2009 relative au transfert

a la Nouvelle-Calédonie des

novembre 2008

projet de délibération fixant les conditions
de délivrance des aides en faveur des
personnes en situation de handicap et des

personnes en perte d’autonomie

septembre 2009 urgence du second degré public et privé, favorable compétences de I’Etat en matiére
d’enseignement primaire privé et de santé d’enseignement du second degré
scolaire public et privé, d’enseignement
primaire privé et de santé scolaire
N©08/2009 du 12 normale Projet de loi du pays portant diverses favorable
juin 2009 mesures d’ordre sanitaire et social
Loi du pays n® 2010-9 du 27 juillet
N©05/2009 du 27 normale Projet de loi du pays concernant le soutien favorable 2010 relative a la protection, a la
mars 2009 et la promotion de I’emploi local promotion et au soutien de I’emploi
local
Projet de loi du pays portant diverses Loi du pays n® 2009-8 du 19
N©04/2009 du 20 normale dispositions relatives aux sapeurs- favorable octobre 2009 portant diverses
mars 2009 pompiers volontaires dispositions relatives aux sapeurs-
pompiers volontaires
Projet de loi du pays portant diverses
dispositions relatives au droit du travail Loi du pays n® 2010-1 du 12
N©21/2008 du 19 normale en Nouvelle-Calédonie, ainsi que le favorable janvier 2010 portant diverses
décembre 2008 projet de délibération portant diverses dispositions relatives au droit du
dispositions relatives au droit du travail en travail en Nouvelle-Calédonie
Nouvelle-Calédonie
Projet de loi du pays et le projet de Loi du pays n® 2009-7 du
N°19/2008 du 3 délibération relatifs & la santé et la sécurité favorable de 19 octobre 2009 relative a la
décembre 2008 normale | au travail et modifiant le code du travail de principe santé et la sécurité au travail et
Nouvelle-Calédonie modifiant le code du travail de
Nouvelle-Calédonie
Projet de loi du pays portant création d’un
régime d’aides en faveur des personnes Loi du pays n® 2009-2 du 7 janvier
en situation de handicap et des personnes 2009 portant création d’un régime
N°15/2008 du 7 normale en perte d’autonomie, ainsi que d’un favorable d’aides en faveur des personnes

en situation de handicap et des

personnes en perte d’autonomie
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N©14/2008 du 7

Projet de loi du pays relatif a I’emploi

des personnes en situation de handicap,

Loi du pays n® 2009-1 du 7 janvier

relatives aux sapeurs-pompiers volontaires

novembre 2008 normale ainsi que le projet de délibération relatif favorable 2009 relative a I’emploi des
a I’emploi des personnes en situation de personnes en situation de handicap
handicap
Loi du pays n® 2009-3 du 7 janvier
Projet de loi du pays portant réforme de 2009 portant réforme de la branche
N©12/2008 du 17 urgence la branche assurance vieillesse et veuvage favorable assurance vieillesse et veuvage du
octobre 2008 du régime général de sécurité social de régime général de sécurité sociale
Nouvelle-Calédonie de Nouvelle-Calédonie et autres
mesures d’ordre social
Avant-projet de loi du pays relatif au code Loi du pays n® 2009-6 du 16 avril
N°11/2008 du 17 normale minier de la Nouvelle-Calédonie (partie favorable 2009 relative au code minier de
octobre 2008 législative). la Nouvelle-Calédonie (partie
1égislative
Loi du pays n® 2010-11 du 9
N©07/2008 du 29 normale Projet de loi du pays relatif a trois signes favorable septembre 2010 relative a trois
aott 2008 identitaires de la Nouvelle-Calédonie signes identitaires de la Nouvelle-
Calédonie (
N©09/2007 du 20 urgence Projet de loi du pays relatif au code du favorable
novembre 2007 travail de la Nouvelle-Calédonie Loi du pays n® 2008-2 du 13 février
2008 relative au code du travail de
N°06/2007 du 6 Projet de loi du pays relative a la Nouvelle-Calédonie
juillet 2007 normale codification du droit du travail en favorable
Nouvelle-Calédonie
Projet de loi du pays relatif a la
N©28/2006 du 27 situation des maitres des établissements
décembre 2006 normale d’enseignements privés sous contrat favorable (4]
qui exercent leurs fonctions en
Nouvelle-Calédonie
Projet de loi du pays relatif au code du Loi du pays n® 2008-2 du 13 février
N©21/2006 du 17 normale travail de Nouvelle-Calédonie et d’un favorable 2008 relative au code du travail de
novembre 2006 projet de délibération relatif au code du Nouvelle-Calédonie
travail de Nouvelle-Calédonie
N©19/2006 du 27 Projet de loi du pays et le projet de
octobre 2006 normale délibération portant diverses dispositions favorable (4]
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N©17/2006 du 3
novembre 2006

normale

Projet de loi de pays portant création
d’une aide au logement, d’un projet de
délibération fixant les conditions de
délivrance de I’aide au logement et d’un
projet de délibération portant modification
de la délibération modifi¢e n® 210 du 30
octobre 1992 portant création du fonds

social de I’habitat

favorable

Loi du pays n® 2007-4 du 13 avril
2007 portant création d’une aide

au logement

N©09/2006 du ler
septembre 2006

normale

Projet de loi de pays portant création d’un
complément retraite de solidarité de la

Nouvelle-Calédonie

favorable

Loi du pays n® 2006-13 du 22
décembre 2006 portant création du
complément retraite de solidarité de

la Nouvelle-Calédonie

N©08/2006 du 25
aott 2006

normale

Projet de loi du pays relatif aux
occupations constitutives de droits réels
sur le domaine public de la Nouvelle-
Calédonie, des provinces et de leurs

¢établissements

favorable

Loi du pays n® 2007-2 du 13 février
2007 relative aux occupations

constitutives de droits réels sur le
domaine public de la Nouvelle-

Calédonie, des provinces et de leurs

établissements publics

N©04/2006 du 21
avril 2006

normale

Projet de loi du pays portant diverses

dispositions relatives au droit du travail

favorable

Loi du pays n® 2006-10 du 22

septembre 2006 portant diverses
dispositions relatives au droit du

travail en Nouvelle-Calédonie

N©12/2005 du 21

décembre 2005

normale

Proposition de loi du pays modifiant la
loi du pays, modifi¢e n® 2001-016 du 11
Jjanvier 2002 relative a la sécurité sociale

en Nouvelle-Calédonie

pas favorable

Loi du pays n® 2006-8 du 8
juin 2006 portant modification
de la loi du pays modifiée n®
2001-016 du 11 janvier 2002
relative a la sécurité sociale en

Nouvelle-Calédonie

N°11/2005 du 21
décembre 2005

normale

Propositions de loi du pays et de
délibération modifiant le baréme de

I’impo6t sur le revenu

favorable

N©10/2005 du 9
décembre 2005

normale

Proposition de loi du pays modifiant la
loi du pays modifiée n® 2001-016 du 11
Jjanvier 2002 relative a la sécurité sociale

en Nouvelle-Calédonie

pas favorable

Loi du pays n® 2006-8 du 8
juin 2006 portant modification
de la loi du pays modifiée n®
2001-016 du 11 janvier 2002
relative a la sécurité sociale en

Nouvelle-Calédonie




320

Annexe

Projet de loi du pays relatif au soutien

Loi du pays n® 2014-16 du 24

minimum agricole garanti

N©08/2005 du 2 normale ct a la promotion de 1’emploi local favorable décembre 2014 relative a I’acces
septembre 2005 dans les fonctions publiques de la a I’emploi titulaire des fonctions
Nouvelle-Calédonie publiques de Nouvelle-Calédonie
Projet de loi du pays relatif a la Loi du pays n® 2006-4 du 14 avril
N©07/2005 du 26 normale représentativité des organisations favorable 2006 relative a la représentativité
aolt 2005 syndicales de salariés des organisations syndicales de
salariés
Avant-projet de loi du pays portant Loi du pays n® 2006-3 du 8 février
modification de I’ordonnance modifiée 2006 portant modification de
n® 85-1181 du 13 novembre 1985 I’ordonnance modifiée n® 85-1181
N©05/2005 du 12 urgence relative aux principes directeurs du favorable du 13 novembre 1985 relative
juillet 2005 droit du travail et & I’organisation et au aux principes directeurs du droit
fonctionnement de I’inspection du travail du travail et a (organisation et au
en Nouvelle-Calédonie fonctionnement de I’inspection du
travail en Nouvelle-Calédonie
Loi du pays n° 2005-4 du 29
Projet de loi du pays portant création des mars 2005 portant création
N°02/2005 du 11 allocations familiales de solidarité servies des allocations familiales de
janvier 2005 normale par le régime des prestations familiales favorable solidarité servies par le régime des
de solidarité prestations familiales de solidarité
ct diverses dispositions d’ordre
social
N©01/2005 du 11 Projet de loi du pays modifiant le dispositif
janvier 2005 normale d’aide fiscale aux investissements dans défavorable (4]
certains secteurs d’activité
Loi du pays n® 2005-1 du
11 janvier 2005 modifiant
I’ordonnance modifi¢e n® 85-1181
du 13 novembre 1985 relative
N°13/2004 du 3 Avant-projet de loi du pays relatif au aux principes directeurs du droit
décembre 2004 urgence salaire minimum garanti et au salaire favorable du travail et a ’organisation et au

fonctionnement de I’inspection du

travail et du tribunal du travail en
Nouvelle-Calédonie, et relative
au salaire minimum garanti et au

salaire minimum agricole garanti
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Avant-projet de loi du pays instituant
une contribution sociale additionnelle a
I’imp6t sur les sociétés pour les entreprises
réalisant plus de 200 millions de bénéfices
et portant diverses dispositions d’ordre
fiscal et a ’avant-projet de loi du pays
aménageant I’application du taux réduit
d’impdt sur les sociétés au profit des

petites et moyennes entreprises

favorable

Loi du pays n°® 2005-3 du 11
Jjanvier 2005 instituant une
contribution sociale additionnelle
a I’imp6t sur les sociétés pour les
entreprises réalisant plus de deux
cent millions de bénéfices et portant

diverses dispositions d’ordre fiscal

Projet de loi du pays portant diverses
dispositions d’ordre social et a sa

délibération subséquente

favorable

Loi du pays n® 2003-5 du 21
novembre 2003 portant diverses

dispositions d’ordre social

Avant-projets de loi de pays et aux projets
de délibération portant modification des

tarifs douaniers

défavorable

Projet de loi du pays portant diverses

dispositions d’ordre social

favorable

Loi du pays n® 2002-020 du 6 aott
2002 portant diverses dispositions

d’ordre social

Projet de loi du pays relatif aux régles de
droit du travail applicables aux entreprises
établies hors de la Nouvelle-Calédonie y
cffectuant une prestation de services avec

du personnel salari¢

favorable

Loi du pays n® 2002-021 du 20
septembre 2002 relative aux régles
applicables aux entreprises établies

hors de la Nouvelle-Calédonie

y effectuant une prestation de
services avec du personnel salarié
et modifiant I’ordonnance modifi¢e
n° 85-1181 du 13 novembre 1985
relative aux principes directeurs du
droit du travail et a I’organisation et
au fonctionnement de I’inspection
du travail et du tribunal du travail

en Nouvelle-Calédonie

Projet de loi du pays instituant une taxe
de solidarité sur les services affectée a
la CAFAT au titre du financement de la

protection sociale

favorable

Loi du pays n® 2001-013 du 31
décembre 2001 instituant une
taxe de solidarité sur les services
affectée a la CAFAT au titre du

financement de la protection sociale

N©12/2004 du 3
décembre 2004 urgence
N©11/2003 du 18
juillet 2003 urgence
N©10/2004 du 8
octobre 2004 normale
N©09/2002 du 3 avril
2002 urgence
N©04/2002 du 13
mars 2002 normale
N©22/2001 du 21
septembre 2001 normale
N©21/2001 du 21
septembre 2001 normale

Projet de loi du pays relatif aux conditions
d’assujettissement des travailleurs salariés

ala CAFAT

favorable
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Projets de loi du pays et de délibération

Loi du pays n® 2001-016 du 11

au comité d’entreprise

N©20/2001 du 21 normale relatifs a I’instauration d’un régime unifi¢ favorable de janvier 2002 relative a la sécurité
septembre 2001 d’assurances maladie-maternité et a principe sociale en Nouvelle-Calédonie
I’organisation de la CAFAT
Projet de loi du pays relatif a la taxe sur Loi du pays n® 2001-014 du 13
N©19/2001 du 21 les alcools et les tabacs en faveur du décembre 2001 instituant une taxe
septembre 2001 normale secteur sanitaire et social et le projet de favorable sur les alcools et les tabacs en
délibération portant application de cette faveur du secteur sanitaire et social
loi du pays
Projet de loi du pays concernant la Loi du pays n® 2001-015 du 9
N©18/2001 du 21 normale taxe provinciale sur les nuitées des Approuve janvier 2002 relative a la taxe
septembre 2001 ¢établissements hoteliers provinciale sur les nuitées des
établissements hoteliers
Projet de loi du pays relatif a la Loi du pays n® 2001-012 du
N©15/2001 du 24 régulation du conventionnement de favorable de 7 novembre 2001 relative au
aott 2001 urgence certains professionnels de santé avec les principe dispositif conventionnel entre
organismes de protection sociale et le certains professionnels de santé et
projet de délibération s’y rattachant les organismes de protection sociale
Projet de loi du pays sur le domaine public Loi du pays n® 2001-017 du 11
N©12/2001 du 31 normale maritime de la Nouvelle-Calédonie et des favorable janvier 2002 sur le domaine public
juillet 2001 provinces maritime de la Nouvelle-Calédonie
ct des provinces
Projet de loi du pays relatif aux cotisations Loi du pays n° 2001-011 du
N°11/2001 du 24 urgence sur les bas salaires ainsi que le projet de favorable 7 novembre 2001 relative a la
juillet 2001 délibération s’y rapportant réduction dégressive des cotisations
patronales sur les bas salaires
Projet de loi du pays relatif aux délégués
N©05/2001 du 23 normale du personnel non fonctionnaire dans les défavorable (4]
mars 2001 administrations et le projet de délibération
portant application de cette loi du pays
Projet de loi du pays relatif au dialogue
N©04/2001 du 23 normale préventif avant tout conflit collectif du favorable 4]
mars 2001 travail et le projet de délibération pris en
application de cette loi du pays
Projet de loi du pays relatif a la
N©03/2001 du 23 normale simultanéité des ¢lections des délégués du favorable
mars 2001 personnel et des représentants du personnel (4]
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N©01/2001 du 22
février 2001

normale

Projet de loi du pays relatif a la cotisation
des employeurs sur les salaires au titre de

la formation professionnelle

favorable

Loi du pays n® 2001-08 du 7 juin
2001 relative a la cotisation des
employeurs sur les salaires au titre

de la formation professionnelle

N©17/2000 du 17
novembre 2000

normale

Projet de loi du pays relatif a la durée du

mandat des délégués du personnel

favorable

Loi du pays n® 2000-007 du 15
janvier 2001 relative a la durée du

mandat des délégués du personnel

N©16/2000 du 17
novembre 2000

urgence

Projet de loi du pays relatif au salaire
minimum garanti et au salaire minimum

agricole garanti

favorable

Loi du pays n® 2000-006 du 15
janvier 2001 relative au salaire
minimum garanti et au salaire

minimum agricole garanti

N©99-05 du 15

novembre 1999

urgence

Projet de loi du pays relatif a la
réforme de la fiscalité douaniére en

Nouvelle-Calédonie

favorable

Loi du pays n® 2000-003 du 18
aolt 2000 portant réforme de la

fiscalité douaniére

N©99/04 du 2

novembre 1999

urgence

Projet de loi du pays relatif a I’institution
d’une taxe générale sur les prestations de

service (TGPS)

favorable

Loi du pays n® 2000-002 du 14
février 2000 relative a I’institution

d’une taxe générale sur les services

N©99-01 du 9 aolt
1999

urgence

Projet de loi du pays relatif au dispositif
conventionnel entre les professionnels
de santé et les organismes de protection

sociale

favorable

Loi du pays n® 99-001 du 19
octobre 1999 relative au dispositif
conventionnel entre certains
professionnels de santé et les
organismes de protection sociale de

la Nouvelle-Calédonie
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