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L'AVENIR INSTITUTIONNEL DE LA NOUVELLE-CALEDONIE

LE PLURALISME JURIDIQUE EN NOUVELLE-CALEDONIE : ASSIMILATIONNISME
OU DIFFERENTIALISME POUR LA SORTIE DE L’ACCORD DE NOUMEA ?

Etienne Cornut 125
Maitre de conférences en droit privé, Université de la Nouvelle-Calédonie

La question posée ici est celle du devenir du pluralisme juridique calédonien dans le cadre de
la sortie de 'accord de Nouméa.

Si les réflexions sur I'avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie sont anciennes et rela-
tivement nombreuses, en revanche et dans le cadre de ces travaux, le devenir du pluralisme
juridique calédonien est souvent peu évoqué, voire est complétement passé sous silence au
profit de questions plus sensibles ou plus régaliennes, comme les institutions, les symboles et
surtout les formes de la relation que la Nouvelle-Calédonie pourrait entretenir avec la France
selon I'issue du processus référendaire’.

Cette question du devenir, de I'évolution du pluralisme juridique est pourtant -elle aussi-
fondamentale, ne serait-ce que parce qu’elle touche a la définition méme de la société du
destin commun que 'accord de Nouméa appelle de ses voeux.

Le droit privé, objet du pluralisme calédonien, est le droit du quotidien, ce droit qui traduit en
termes de régulation sociale quotidienne la culture, les valeurs, les mentalités d’'une société.
Il est une forme d’expression juridique de I'identité culturelle d’une nation, d’un territoire,
d’une communauté. Il peut aisément s’adapter a I'’évolution de ce projet de société, notam-
ment par la souplesse des notions et concepts auxquels il fait appel et qui donnent au juge,
destinataire final de la régle de droit, la capacité d’accompagner ces changements.

Pour interroger ce devenir seront mobilisées — & I'intérieur de l'ordre juridique de la Nouvelle-
Calédonie - les deux tendances de la relation que ’Etat entretient avec ses outre-mer.

Il s’agit, d’une part, de I'assimilation politique et sa déclinaison juridique avec le principe de
lidentité législative, qui est le propre des Départements et Régions d’Outre-Mer (DOM/ROM)
régis par l'article 73 de la Constitution. Puis, d’autre part, de la différentiation qui caractérise
les autres formes d’outre-mer, les Collectivités d’Outre-Mer (COM), leur reconnaissant une

1 - Voir les différents rapports publiés ces dernieres années dans le cadre des nombreuses missions sur le theme de
P'avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie, qui n’évoquent pas cette question. Ainsi une recherche du terme
« pluralisme juridique » dans ces rapports pourtant riches ne donne aucune occurrence : Bussereau, D., Dosiere, R,,
«Rapport Ass. nat. mars 2017 » ; Mission d’écoute et de conseil sur I'avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie,
Christnacht, A., Dassonville, Y., Fraisse, R, Garde, E, Lombriere, B, Merle, J.-F., « Rapport, octobre 2016 » ; Cour-
tial, J, Mélin-Soucramanien, E., Réflexions sur Uavenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie, éd. La documentation
francaise, 2014 ; Bussereau, D., Urvoas, ].-]. et Dosiere, R., « Rapport Ass. nat. n° 1411, 2013 » ; Cointat, Ch., Frimat,
B., « Rapport Sénat n° 593 », 2011. Adde les actes du colloque « Un kaléidoscope de 'autonomie locale : théorie,
pratique institutionnelle et déclinaisons ultramarines », « Rapport Sénat, n® 452 », Larcher, S., 2014.
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certaine autonomie normative tandis que le droit étatique est soumis au principe de la spécia-
lité 1égislative prévu par I'article 74 de la Constitution. Traditionnelle, cette distinction pour
autant n’est plus aussi rigide.

La loi constitutionnelle n® 2003-276 du 28 mars 2003 relative a 'organisation décentralisée
de la République, modifiant I'article 73 de la Constitution, a en effet ouvert la possibilité de
prendre en compte les spécificités locales des DOM/ROM et de leur donner la possibilité de
fixer elles-mémes les régles applicables sur leur territoire, dans un nombre limité de matiéres,
a Pexclusion d’autres? pouvant relever du domaine de la loi ou du réglement?.

En amont de cette réforme, le président de la République de I'époque avait ainsi déclaré en
2001 dans un discours a La Réunion que :

L’heure des statuts uniformes est passée. Il n’y a plus aujourd’hui de formule unique qui réponde
efficacement aux attentes variées des différentes collectivités d’outre-mer. Chacune d’entre elles
doit étre libre de définir, au sein de la République, le régime le plus conforme a ses aspirations et
a ses besoins sans se voir opposer un cadre rigide et identique.

De ce point de vue, la situation de la Nouvelle-Calédonie est particuliérement originale, lui valant
son qualificatif de collectivité sui generis. Composée de multiples identités, la Nouvelle-Calédonie
est marquée par un pluralisme juridique extrémement complexe,  trois niveaux.

Un pluralisme juridique complexe en termes de sources

Si Pon met & part les normes de source étrangére qui ont compétence en vertu des régles
de droit international privé, s’appliquent en Nouvelle-Calédonie trois catégories de normes
distinctes en termes de sources, selon la matiére considérée et/ou le statut personnel de I'in-
téressé. Le droit étatique, d’une part, qui est compétent soit en vertu d’'un principe d’identité
législative pour les normes d’application immédiate, d’ordre public ou d’application territo-
riales, soit en vertu du principe de spécialité législative pour les matieres de droit privé ne
relevant pas des catégories précitées et n’ayant pas été transférées a la Nouvelle-Calédonie®.
Le droit calédonien écrit, d’autre part, pour les matieres dont la compétence normative a été
transférée de I'Btat 4 la Nouvelle-Calédonie et porté par des lois du pays du congres et déli-
bérations du méme congres et des assemblées de province’. Enfin, la coutume kanak et son
expression écrite le droit coutumier, compétente en matiére de droit civil pour les personnes
de statut civil coutumier kanak®

2 - Art. 73 al. 4 de la Constitution : « La nationalité, les droits civiques, les garanties des libertés publiques, 'Etat et
la capacité des personnes, 'organisation de la justice, le droit pénal, la procédure pénale, la politique étrangere,
la défense, la sécurité et I'ordre publics, la monnaie, le crédit et les changes, ainsi que le droit électoral. Cette
énumération pourra étre précisée et complétée par une loi organique. »

3 - Art. 73 de la Constitution.

4 - Cité par Oraison, A, « Quelques réflexions générales sur larticle 73 de la Constitution de la V¢ République,
corrigé et complété par la loi constitutionnelle du 28 mars 2003 », RFDA 2003, p. 684.

5 - Matieres visées par les articles 6-2 et 21 de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999.

6 - Ainsi le droit de la santé.

7 - Art. 22 et 21. ITI de la loi n® 99-209. Ainsi en droit civil, droit commercial et regles relatives a I’état civil, droit
du travail, droit des assurances, procédure civile ou encore droit fiscal.

8- Art. 7 de laloi n° 99-209.
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Un pluralisme juridique complexe en termes de répartition des compétences

D’une part, en ce qui concerne le droit de source écrite, la compétence normative est selon les
matieres répartie voire partagée entre le Parlement, le congres et les provinces. Si en effet cer-
taines matiéres relévent exclusivement d’une institution a I’exclusion des autres, en revanche,
d’autres questions sont de compétence partagée, ceci pour diverses causes. La loi peut en effet
prévoir ce partage pour des raisons politiques, & I'instar du droit des étrangers®. Ce dernier
reléve de I'Btat pour sa source (le droit des étrangers s'applique sur tout le territoire de la
République) mais qui est spécifique s’agissant de la Nouvelle-Calédonie, en particulier sur
les conditions d’entrée, de séjour et d’accés a 'emploi des étrangers ou encore au pouvoir
consultatif du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie s’agissant de la délivrance des titres
de séjour. Ce partage d’'une compétence normative peut également étre la conséquence
du transfert d’une autre compétence normative. Ainsi, la compétence normative de la Nou-
velle-Calédonie s’accompagne-t-elle de celle du droit pénal accessoire, par la possibilité recon-
nue au congres comme aux assemblées de province d’assortir les infractions aux lois du pays
et délibérations qu’ils édictent de peines d’amende, d’emprisonnement ou complémentaires.
Mais cette compétence pénale accessoire s’exerce sous la contrainte de laloi étatique et méme,
s’agissant des peines d’emprisonnement, sous la réserve d’'une homologation par le Parlement
francais*. De la méme facon, la compétence normative est répartie, au niveau local, entre le
congres et les assemblées de province. Si le congres dispose de la plupart des compétences
dites de pays, les assemblées de province sont notamment compétentes en matiere de droit
de Penvironnement®?, compétence qui se matérialise désormais par la coexistence en Nou-
velle-Calédonie de trois codes de I'environnement provinciaux®.

D’autre part, s’agissant de la coutume, de source orale, et du droit coutumier, de source écrite,
le constat est ici également celui d’une extréme complexité. Ainsi, la coutume ne semble pas
elle-méme unifiée au niveau de la population kanak. Lorsqu’elle s’y réfere, la loi organique
n° 99-209 utilise le terme de « coutume »%, des « coutumes »*, des « usages reconnus par la
coutume »'® ou encore des « usages coutumiers »". Sila proclamation d’'une Charte des valeurs
kanak en avril 2014 marque l'affirmation d’un socle commun, de valeurs et de principes

9 - Art. 21, IT, 2° de la loi n° 99-209.

10 - Ordonnance n° 2002-388 du 20 mars 2002 relative aux conditions d’entrée et de séjour des étrangers en
Nouvelle-Calédonie.

11 - Ainsi la compétence en droit du travail induit-elle celle, accessoire, du droit pénal du travail : articles 86 a 88
et 157 de la loi n® 99-209. Sur cette question, voir Malabat, V., « La question du droit pénal », in Sana-Chaillé
de Néré¢, S, (dix), Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial,
Actes du colloque du 29 septembre 2011, Université de la Nouvelle-Calédonie, 2011, p. 64 et s. et « Libres propos
sur les conflits de lois en droit pénal », in Droit répressif au pluriel : droit interne, droit international, droit européen,
droits de ’homme, Liber amicorum en I'honneur de R. Koering-joulin, éd. Nemesis Anthemis, coll. Droit et Justice,
2015, p. 527 et s., spéc. p. 531 et s.

12 - Art. 21, IT1, 4°, art. 22, 21° et art. 46 de la loi n° 99-209.

13 - Voir les délibérations provinciales créant ces codes : délibération n° 2008-306/APN du 24 octobre 2008 rela-
tive au code de 'environnement de la province Nord ; délibération n°® 25-2009/APS du 20 mars 2009 relative
au code de I'environnement de la province Sud ; délibération n® 2016-13/API du 6 avril 2016 portant adoption
du Code de I'environnement de la province des iles Loyauté.

14 - Art. 18.

15 - Art. 7 et 189, II.

16 - Art. 137.

17 - Art. 46 al. 2.
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fondamentaux kanak®, il n’en reste pas moins que la compétence en matiére coutumiére,
répartie entre le congreés®, le sénat coutumier®, les huit conseils coutumiers® et les autorités
coutumieres (en particulier les clans qui sont consultés pour dire la coutume lors d’événe-
ments courants comme le mariage et sa dissolution, la filiation ou les successions) donne une
impression d’infinie variété de ce que sont et de ce que recouvrent les notions mémes de cou-
tume et de droit coutumier®. Si cet enchevétrement des compétences est trés légitimement
source d’inquiétude?, il est néanmoins possible de I'expliquer en distinguant les notions de
coutume, de droit coutumier et de droit de la coutume?,

Un pluralisme juridique complexe en termes d’articulation des normes

La complexité se retrouve d’une part en termes d’articulation hiérarchique. Ainsi la mise en
ceuvre du principe de spécialité législative, I'intervention de normes d’habilitation ou d’exten-
sion, entraine parfois qu’un texte ayant valeur législative en France n’ait qu'une valeur régle-
mentaire en Nouvelle-Calédonie ou inversement, dans la mesure ou « la norme étendue a la
valeur de la norme d’extension »*. De méme 'égalité des statuts personnels reconnus par les
articles 75 et 77 de la Constitution, la valeur législative reconnue aux lois du pays adoptées
par le congres, I'identité de justice, font que le droit calédonien, écrit autant qu’oral, ne peut,
comme le serait une loi étrangere déclarée applicable en France, étre écarté au nom de I'ordre
public. La Cour de cassation I'a notamment reconnu a propos de la coutume?. Egalement les
droits et libertés fondamentaux, qu’ils soient de valeur constitutionnelle ou internationale, en
particulier ceux promus par la convention européenne des droits de 'homme du 9 novembre
1950 et ses protocoles, ne peuvent par principe faire échec aux particularités locales des lors
qu’ils ne sont pas considérés comme intangibles®.

18 - 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 aolt 2014, p. 6815 etss.

19 - Art. 99, 5° de la loi n° 99-209.

20 - Art. 142 et 143 de la loi n° 99-209.

21 - Art. 150 de la loi n° 99-209. Adde la loi du pays n° 2006-15 du 15 janvier 2007 relative aux actes coutumiers :
JONC du 30 janvier 2007, p. 647.

22 - Sur ce partage, voir Cornut, B, « Intégration directe ou indirecte de la coutume dans le corpus normatif de
la Nouvelle-Calédonie », in Cornut, E. et Deumier, P, (dir.), La coutume kanak dans le pluralisme juridique calé-
donien, éd. Presses universitaires de la Nouvelle-Calédonie (PUNC), 2018, p. 487 et s., spéc. p. 508 et s. (publi-
cation de L’intégration de la coutume dans le corpus normatif contemporain en Nouvelle-Calédonie, GIP Mission de
recherche - Droit et Justice, 2016).

23 - Voir en particulier 'exposé des motifs de la délibération n° 11-2014/SC du 16 septembre 2014 du sénat
coutumier portant objectif de réforme de I'administration des affaires coutumiéres et inscription des poli-
tiques publiques relatives a I'identité kanak dans les contrats de plan pour la période 2015-2019 : JONC du
16 octobre 2014, p. 9870.

24 - Voir Cornut, E., op. cit., p. 488-489.

25 - Sur cette particularité, voir Fraisse, R, « La hiérarchie des normes applicables en Nouvelle-Calédonie »,
RFDA 2000, p. 77 et s.

26 - Cass. civ. 17, 1* décembre 2010, n° 08-20843 : Bull. civ. 2010, I, n° 251 ; Rev. crit. DIP, 2011, p. 610, note Parisot, V.;
JDI 2011, p. 589, note Sana-Chaillé de Néré, S., jugeant que « L’application [du droit coutumier] échappe au
contréle de la Cour de cassation au regard de 'ordre public ».

27 - Sur ces aspects, voir Cornut, B, « L’application de la coutume kanak par le juge judiciaire & I'épreuve des
droits de ’homme », in Chabrot, Ch., (dir.), Le droit constitutionnel calédonien : Politeia n°® 20, 2011, p. 241 ets.
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La complexité se retrouve d’autre part en termes d’articulation spatiale. Quel est le champ de com-
pétence des normes de source calédonienne, écrite comme orale ? L’expression de « droit local » qui
permet de les exprimer sous-tend-elle que ces normes ne s’appliquent que localement, qu’elles ne
peuvent dépasser les limites du lagon calédonien ? S’il nous semble que ces normes, qu’elles soient
lois du pays, délibérations et méme coutume et droit coutumier, ont une vocation universelle®,
il n’en reste pas moins qu’a ce jour il n’existe pas de régles de conflits internes de normes suffi-
samment précises pour mettre en ceuvre, de facon sécurisée, cette application locale autant qu’ex-
tra-locale du droit calédonien. Or, bien que nécessaire, la construction de ces régles sera elle-méme
complexe dans la mesure ou il faudra, pour résoudre ces conflits internes de normes, prendre en
considération aussi bien ceux interlocaux - liés a 'autonomie de la Nouvelle-Calédonie - que ceux
interpersonnels - liés a 1a coexistence de statuts personnels particuliers a c6té du statut commun?.

A tous les niveaux le pluralisme juridique calédonien est ainsi d’une rare complexité. Les
débats sur I'avenir institutionnel de la Nouvelle-Calédonie doivent sans doute étre I'occasion
d’une réflexion sur la pérennité et les méthodes de régulation de ce pluralisme juridique.

Deux tendances s’affrontent, qui découlent des travaux publiés et des débats engagés sur la
question. Ces deux tendances, qui sont souvent présentées ou vues comme étant alternatives
dans la mesure ot elles conduisent a des résultats diamétralement opposés (I), nous semblent
néanmoins complémentaires (II) deés lors qu’est admis que le pluralisme juridique de la
Nouvelle-Calédonie est inéluctable et qu’est acquise la conviction qu'un modéle unique n’est
pas viable, appelant une gestion pluraliste et équilibrée du pluralisme juridique.

I. DEUX TENDANCES A PRIORI ALTERNATIVES

La premiere tendance est dite assimilationniste et peut sappuyer sur la notion diffuse du
«destin commun » chére & 'accord de Nouméa ; elle a pour objectif la création d’un droit uni-
taire (A). La seconde tendance est au contraire dite différentialiste et tend a affirmer autant
que préserver les identités particuliéres et, partant, a revendiquer un droit particulier propre
a ces identités (B).

A. Une tendance assimilationniste : le droit unitaire du « destin commun »

La premiere tendance peut étre qualifiée d’assimilationniste et répond du principe de I'assi-
milation politique et son pendant juridique, I'identité législative. Appliquée a la Nouvelle-
Calédonie, elle tend a unifier le droit calédonien, a sortir du pluralisme juridique au moins
au niveau des normes de sources locales. Elle repose sur plusieurs constats qui ne sont guére
discutables, quoi qu’on veuille en dire et, de fait, les arguments théoriques et pratiques en sa
faveur ne manquent pas.

28 - Cornut, E., « Les conflits de normes internes en Nouvelle-Calédonie. - Perspectives et enjeux du pluralisme
juridique calédonien ouverts par le transfert de la compétence normative du droit civil », /DI (Clunet) 2014,
doctr. 3, p. 51-88, spéc. n° 59 et s., et « Intégration directe ou indirecte de la coutume dans le corpus normatif
de la Nouvelle-Calédonie », op. cit., p. 537 et s., spéc. p. 540.

29 - Sur ces aspects, voir Cornut, B, ibid. ; Parisot, V., Sana-Chaillé de Néré, S., « La méthode conflictuelle, une
méthode de résolution du conflit de normes adaptée a I'intégration de la coutume dans le corpus juridique
calédonien », in Cornut, E.,, Deumier P, (dir)), 2018, La coutume kanak dans le pluralisme juridique calédonien,
op. cit., p. 404 et s.
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Cette tendance a pour objectif que le droit de la Nouvelle-Calédonie soit unitaire, le méme
pour tous. De ce point de vue et au regard de la complexité du pluralisme juridique actuel,
une telle unité irait sans aucun doute dans le sens de I'exigence de sécurité juridique, de 'ob-
jectif d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi** ou de clarté de la loi**. Pour ses promoteurs,
cette tendance irait également dans le sens de I'histoire du développement de la Nouvelle-
Calédonie et d’une nation calédonienne du « destin commun » voulue par I'accord de Nou-
méa. D’aucuns pourront en effet soutenir que la recherche de ce destin commun passe par
une unité du droit applicable a toutes les franges de la population. Cette conception peut sans
difficulté s’appuyer par exemple sur T'histoire de 'unité du droit francais, dont la promulga-
tion des grands codes au début du xix° siecle et la création de la Cour de cassation, mettant
fin au pluralisme juridique de I'ancien régime, sont les faits les plus marquants. De méme les
empires coloniaux, s’ils ont autorisé 'expression des coutumes locales et le maintien des sta-
tuts particuliers, ont toujours entendu cette survie comme étant provisoire. L’article 75 de la
Constitution reconnaissant I'existence du statut personnel particulier en témoigne : il n’est
possible que de renoncer a ce statut en faveur du statut de droit commun, non l'inverse et la
renonciation est irrévocable.

Le transfert au 1 juillet 2013 de la compétence normative du droit civil et des regles relatives
a I'état civil a relancé cette réflexion assimilationniste. Plus que les autres transferts, celui du
droit civil cristallise en effet 'attention quant a cette réflexion sur le pluralisme juridique et son
devenir, pour des raisons aussi bien théoriques que pratiques. D’un point de vue théorique, le
droit civil calédonien a sans aucun doute vocation, dans l'esprit de I'accord de Nouméa et de la
loi organique, a devenir le droit commun de la Nouvelle-Calédonie, méme si les textes actuels ne
garantissent pas qu’il le soit réellement. I a cette vocation également car le droit civil est le droit
de référence en droit privé, celui qui est a la matrice des autres droits privés. Il y a en effet un
rapport de principal & accessoire entre ce droit civil et les autres droits privés dont la Nouvelle-
Calédonie a déja la compétence. Ce role matriciel du droit civil est évident s’agissant des droits
qui sont sous sa dépendance directe (a I'instar du droit de la consommation), mais méme ceux
qui sont dits autonomes (a I'instar du droit du travail ou du droit des assurances) ne peuvent
compleétement s’abstraire des prescrits et de la logique du droit civil. Dés lors il peut sembler que
I'unité du droit privé calédonien passe par celle du droit civil calédonien. Ce d’autant plus que
c’est en ce domaine que le pluralisme juridique de Nouvelle-Calédonie est le plus marqué avec la
concurrence entre le droit dit « commun » et le droit coutumier.

D’un point de vue pratique, la tendance assimilationniste reposerait sur un postulat de sim-
plicité et d’accessibilité du droit et, aussi, sur un dur principe de réalité. De fait, la Nouvelle-
Calédonie est désormais compétente pour la quasi-intégralité du droit privé. Avec le transfert
du droit civil et du droit commercial, nombreux ont soulevé I'incapacité des institutions de

30 - Objectifs de valeur constitutionnelle fondés sur les articles 4, 5, 6 et 16 de la déclaration de 1789, permettant
de « prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire a la Constitution ou contre le risque
d’arbitraire, sans reporter sur des autorités administratives ou juridictionnelles le soin de fixer des régles
dont la détermination n’a été confiée par la Constitution qu’a la loi », Cons. const., n° 2005-514 DG, 28 avr.
2005, consid. 14.

31 - Objectif également de valeur constitutionnelle fondé sur I'article 34 de la Constitution : Cons. const., n° 2001-
455 DG, 12 janv. 2002, consid. 9 ; n° 2001-451 DG, 27 nov. 2001, consid. 13 ; n° 98-401 DC, 10 juin 1998, consid. 10.

32 - Le rappelant pour le statut local mahorais, voir l'article 3, dernier alinéa de I'ordonnance n° 2010-590 du
3 juin 2010 portant dispositions relatives au statut civil de droit local applicable a Mayotte et aux juridictions
compétentes pour en connaitre.
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la collectivité & exercer cette compétence®. La fossilisation du droit des assurances va dans le
sens de cette crainte. Depuis 2013, 'absence de réflexion sur le droit civil calédonien, alors que
son décrochage avec le droit civil francais est désormais acté34, corrobore cette impression.

Au-dela C’est la viabilité méme de cette dualité calédonienne et coutumiere des ordres juri-
diques qui est ici mise en cause, a minima son opportunité pour une nation numériquement
trés restreinte, censée se construire sur le destin commun.

L’assimilation postule donc & 'unité du droit calédonien.

De fait, cette unité du droit calédonien existe pour les matieres de droit privé dont la compé-
tence est exercée par le congres. Ainsi, le droit du travail, qui repose sur des enjeux propres a la
Nouvelle-Calédonie, s’applique quel que soit le statut personnel des parties?, sans concurrence
de la coutume, & tous les salariés de Nouvelle-Calédonie et aux personnes qui les emploient®.
De méme, le droit commercial et sans doute celui des assurances lorsque cette compétence
sera pleinement exercée.

Pour P'avenir, cette tendance appelle a I'unité du droit civil calédonien, c’est-a-dire un droit
civil applicable a chacun quel que soit son statut personnel, calédonien ou coutumier. Outre
les arguments généraux déja cités, les tenants de la tendance assimilationniste justifient éga-
lement cette nécessaire unité du droit civil sur I'incapacité voire 'illégitimité de la coutume
kanak et du droit coutumier a gérer 'ensemble du droit civil, comme le prévoient I'article 7 de
laloi organique et la Cour de cassation?. Ce proces en illégitimité de la coutume est récurrent,
notamment en ce qui concerne les intéréts civils®®.

Cette tendance assimilationniste s’exprime également en ce qui concerne la gestion des rap-
ports mixtes. L’article 9 de la loi organique prévoit en effet que le droit commun s’applique
des lors que les intéressés sont de statut personnel différent. Historiquement, cette régle de
conflit interne de normes repose sur une finalité assimilationniste tirée du droit colonial et
fondant l'actuel article 75 de la Constitution, qui consiste & n’envisager que de fagon provi-
soire le maintien du statut personnel particulier, le temps qu’il disparaisse naturellement avec
les personnes qui en relévent. Les statuts mahorais, wallisien-et-futunien répondent toujours
de cette logique, a la différence - en partie - du statut civil coutumier kanak.

33 - Sur ces discussions et rapports, voir Cornut, E., « Quel(s) droit(s) civil(s) calédonien(s) ? Le périmétre matériel
du droit civil transféré », in Sana-Chaillé de Néré, S., (dir), Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence
normative en droit civil et en droit commercial, op. cit., p. 31 et s.

34 - Sur ce décrochage, voir Cornut, E., « Le droit civil calédonien & aube du décrochage du droit civil francais » :
Cahiers du Larje 2016-3, p. 14, et « La poursuite du décrochage du Code civil calédonien » : Cahiers du Larje, n° 2,
2017, p. 15 ; Bidaud-Garon, Ch,, « La réforme J21 et le décrochage du droit des personnes et de la famille » :
Cahiers du Larje, n° 2, 2017, p. 7 et s. Les Cahiers du Larje sont accessibles a : https://larje.unc.nc/fr/recherches/
cahiers-du-larje/tous/

35 - Cass. Soc., 10 février 2010, n® 08-70084, Bull. civ. V, n° 37.

36 - Art. Lp. 111-1 du Code du travail de Nouvelle-Calédonie.

37 - Voir notamment Frison-Roche, M.-A,, Le transfert de la compétence normative d’édiction des lois et des réglements
en matiére de droit civil, de la métropole aux institutions propres a la Nouvelle-Calédonie, 2012 ; Demmer, Ch. et
Trépied, B, (dir.), La coutume kanak dans UEtat. Perspectives coloniales et postcoloniales sur la Nouvelle-Calédonie,
éd. ’Harmattan, 2017.

38 - Voir Cornut, E, « Un contentieux coutumier émergent : les intéréts civils », in Cornut, E,, Deumier, P, (dir.),
2018, La coutume kanak dans le pluralisme juridique calédonien, op. cit., p. 144 et s.
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B. Une tendance différentialiste : des droits identitaires

La seconde tendance, inverse, peut étre qualifiée de « différentialiste ». Elle repose sur le
constat - gueére plus discutable - que la Nouvelle-Calédonie est composée de plusieurs identi-
tés qui vivent ensemble, qui toutes expriment leurs particularités, sont reconnues juridique-
ment et a égalité les unes des autres. Elle a pour objectif de parvenir a deux ordres juridiques,
coexistant & égalité en Nouvelle-Calédonie.

L’ordre juridique calédonien écrit étant déja structuré par le biais des transferts de la compé-
tence normative exercée par le congres et les assemblées de province, 'ordre juridique & consa-
crer ici est celui de droit coutumier. C’est en particulier cette conception qui est défendue par
la Charte du peuple kanak.

Lors de son adoption, il a ainsi été proclamé que « La Charte assoit le Droit Coutumier kanak
dans le champ juridique de la Nouvelle-Calédonie et de I'Btat Francais. Elle est le fondement
d’un systéme juridique de droit coutumier qui pourra coexister, avec des passerelles, avec le
systeme juridique de droit commun. Elle ouvre également la voie au dialogue avec les institu-
tions calédoniennes en matiere de mise en ceuvre des politiques publiques kanak »%.

Promue par 'accord de Nouméa, I'identité kanak s’exprime juridiquement de plusieurs facons,
qui consacrent un véritable ordre juridique coutumier au sein du systéme juridique francais et au
c6té de lordre juridique calédonien : d’une part, par une reconnaissance institutionnelle, le sénat
coutumier et les conseils coutumiers (ces derniers au nombre de 8, un par aire coutumiere) sont
reconnus comme des « institutions de la Nouvelle-Calédonie » et 4 ce titre bénéficient de compé-
tences tendant & influer sur la création et I'interprétation de la norme locale ; d’autre part, par la
reconnaissance des autorités coutumieres, grand chef de district, clan et chef de clan notamment.
Longtemps contestée, la reconnaissance juridique du clan - pilier de la société coutumiere - a
franchi ces derniéres années un palier lorsque la Cour d’appel de Nouméa a reconnu qu’il béné-
ficiait de la personnalité juridique et partant d’une pleine capacité®. Enfin, I'identité kanak s’ex-
prime par la reconnaissance du statut civil coutumier, dérogeant au droit commun des autres
statuts particuliers régis par 'article 75 de la Constitution et, par conséquent, de la juridicité de la
coutume kanak. La coutume est ainsi érigée au rang de norme au méme titre que la loi, au moins
en ce qui concerne les questions relatives au droit civil. La compétence de la coutume pour régir
le droit civil des personnes de statut civil coutumier est constitutionnellement garantie, comme
I'a logiquement rappelé le Conseil constitutionnel dans sa décision relative a la modification de
Particle 19 de la loi organique du 19 mars 1999 par celle n° 2013-1027 du 15 novembre 20134

Au-dela, cette tendance différentialiste a pour objectif d’augmenter la place de la coutume
dans le corpus normatif contemporain de la Nouvelle-Calédonie. C’est ce que montre le

39 - Proclamation de la Charte du peuple kanak, pt. 4, p. 42.

40 - CA Nouméa, 22 aofit 2011, RG n° 10/531 et n° 10/532 ; voir Lafargue, R, Le chemin, le geste et la parole. De la
norme autochtone au droit coutumier kanak, éd. Dalloz, coll. L’Esprit du droit, 2017, n° 8, p. 75 et s.

41 - Cons. const., décision n° 2013-678 DC du 14 novembre 2013 (consid. n° 37) : « L’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, lorsque 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, I'article
25 est conforme a la Constitution ».
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schéma du « pluralisme juridique coopératif et équilibré » proposé dans la Charte du peuple
kanak#:la coutume dans cette vision n’entend plus étre cantonnée au seul droit civil. Le droit
a la conquéte est ici juridique et découle, sans doute, d’une revendication autochtoniste.

De fait, le constat de la situation actuelle est que le domaine assigné a 'identité kanak et a
la coutume reste important mais également étroit. Important, en ce que la juridicité de la
coutume est reconnue sur I'ensemble du droit civil. Btroit, en ce que cette délimitation du
domaine de la coutume ne concerne justement que le « droit civil », dans le sens qu’en donne
le droit étatique. En ce sens, si sa juridicité est garantie, la coutume ne tient pas cette juridicité
d’elle-méme - i.e. d’'un ordre juridique coutumier autonome - et ce n’est pas elle qui définit le
périmetre de son domaine de compétence. Ceci alors que la coutume a a priori, comme toute
régle de comportement, un domaine d’intervention plus large. Souvent évoquée en matiére
de prévention et de médiation pénale - parce que 'accord de Nouméa le prévoit - la coutume
aurait, dans cette voie, vocation a avoir un réle normatif en tous domaines, en tout cas au-dela
du seul droit civil®.

Cette tendance appliquée a plein#, il y aurait alors deux ordres juridiques complets : I'un
calédonien, 'autre coutumier. Certes il y aurait nécessairement des passerelles entre les deux
ordres : sur des valeurs communes hiérarchiquement supérieures et des régles de conflits de
normes tendant a déterminer le droit applicable & une situation mixte. Mais ces passerelles
seraient ici réduites, toujours si la tendance s’exprimait a plein, & cette portion congrue.

Opposées dans leurs résultats et donc alternatives dés lors qu’elles sont comprises de facon
absolue, ces deux tendances appliquées a la Nouvelle-Calédonie apparaissent au contraire
complémentaires.

II. DEUX TENDANCES COMPLEMENTAIRES

Cela a été vu : une distinction tranchée entre assimilation politique et unité législative d’'un
coté, différentiation et spécialité normative de 'autre, n’a plus véritablement de sens au niveau
des outre-mer. Elle n’en a pas non plus dans le cadre plus étroit de la Nouvelle-Calédonie (A),
appelant au contraire une complémentarité, gage d’'une gestion équilibrée du pluralisme juri-
dique calédonien (B).

A. L’inopportunité d’'une distinction tranchée entre les deux tendances

Au-dela du fait que le pluralisme juridique actuel de la Nouvelle-Calédonie répond autant
4 une assimilation qu’a une différenciation des droits, une assimilation compléte serait tout
simplement inconstitutionnelle, alors que tendre vers une différentiation nette serait large-
ment inopportun. Les raisons en sont relativement simples.

42 - Charte du peuple kanak, p. 49.

43 - Voir en particulier en droit du travail, Meyer, N., « Droit du travail et coutume kanak: vers une imprégnation
réciproque », in Cornut, E. et Deumier, P, (dir.), La coutume kanak dans le pluralisme juridique calédonien, op.
cit.,, p. 245 et s.

44 - Il n’est pas certain ici que la Charte du peuple kanak ait pour objectif une séparation franche entre deux
ordres juridiques.
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Une assimilation compleéte se ferait assurément au détriment de I'identité kanak. Ainsi lors-
qu’il est proposé de créer un droit calédonien mixte, commun a tous quel que soit son sta-
tut personnel, puisant son inspiration autant dans le droit civil que dans la coutume kanak,
mais unique dans sa structure®, on percoit rapidement que malgré 'affirmation plusieurs fois
répétée que ce droit civil se construira de fagcon équilibrée, « en puisant ce qui a de plus adé-
quat dans chacun des statuts »*, I'inspiration sera, de fait, profondément inégale et elle est
d’ailleurs souvent présentée comme telle. S’il est proposé que le droit calédonien, « dans son
ensemble “se civilise” »¥, C’est bien la coutume qui est appelée a se « civiliser » tant sont mis en
confrontation les défauts supposés de celle-ci face aux qualités du droit civil#.

Comme le relévent Sandrine Sana-Chaillé de Néré et Valérie Parisot :

[..] 14, sans doute, se trouve le danger®. Qui ne voit, en effet, que, dans la recherche d’un tel syncré-
tisme juridique, le rapport de force entre coutume kanak et droit civil métropolitain est profondé-
ment inégal 2 Il est d’abord par la nature méme des deux normes que I'on veut assembler : d’un
coté la coutume, ensemble impalpable pour un juriste de droit écrit et qui ne se compose pas seule-
ment de « normes » au sens juridique du terme mais plus largement d’éléments de représentation
du monde, et, de autre, un droit écrit, qui s’est solidifié, enrichi, raffiné mais aussi complexifié
au gré des évolutions sociales, des contraintes économiques et du respect des engagements inter-
nationaux de la France. Le rapport de force est ensuite inégal en raison du point de vue - parfois
inconscient — duquel on se place pour envisager ce code civil commun : un tel code civil est per¢u
comme un progrés pour la population mélanésienne qui, a défaut, resterait soumise a des normes
inadaptées aux exigences de la modernité. Ol lon percoit trés vite la difficulté qu’il y a, pour les
non-Kanak, a regarder la coutume comme I'égale du droit civil. Dans ces conditions, il serait bien
naif de penser que le futur droit civil commun emprunterait a égalité dans la coutume et dans le
droit de tradition métropolitaine. Et I'on peut craindre, alors, que sous couvert d’intégration de la
coutume, ce soit en réalité sa disparition de la scéne juridique qui se produise.>®

Cette disparition, dont on a pu montrer qu’elle surviendrait par le seul fait de la codifica-
tion de la coutume®!, serait inconstitutionnelle. De valeur constitutionnelle et relevant d’'un
régime dérogatoire aux statuts civils particuliers régis par I'article 75 de la Constitution, déro-
gation qui en fait un statut particulier constitutionnellement pérenne, le statut civil coutu-
mier kanak deviendrait une coquille vide s’il ne justifiait plus 'application de la coutume aux
personnes en relevant. Le cas du statut local mahorais le montre. A la suite de plusieurs lois
d’assimilation progressive, tendant a rendre compatible le droit mahorais avec I'ordre public

45 - Frison-Roche, M.-A,, op. cit. Adde. Halperin, J.-L., « Entre droit coutumier et droit civil : vers un droit mixte ?
Réflexions aprés une enquéte aupres des praticiens du droit », in Demmer, Ch. et Trépied, B. (dir), La coutume
kanak dans UEtat, op. cit., p. 135 et s.

46 - Ibid. n° 334.

47 - Ibid. n° 125,

48 - Cornut, B, « Intégration directe ou indirecte de la coutume dans le corpus normatif de la Nouvelle-Calédonie »,
art. préc., p. 506 et s.

49 - Sana-Chaillé de Néré, S., commentaire du Rapport Frison-Roche : https://larje.unc.nc/fr/le-rapport-frison-
roche-sur-le-transfert-du-droit-civil-commente.

50 - Parisot, V. et Sana-Chaillé de Néré, S., « La méthode conflictuelle, une méthode de résolution du conflit de
normes adaptée a I'intégration de la coutume dans le corpus juridique calédonien », art. préc., p. 418.

51- Cornut, B, « La non-codification de la coutume kanak », in Meyer, N, David, C. (dir., L’intégration de la
coutume dans Iélaboration de la norme environnementale. Eléments d’ici et d’ailleurs..., Bruylant, 2012, p. 137 et s.
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étatique, puis dans le cadre de la départementalisation de Mayotte, parachevant 'assimilation
politique, le statut local mahorais a progressivement été vidé de sa substance’, pour devenir
aujourd’hui un statut local « fantéme »%3. De plus, ce statut civil coutumier est I’égal du statut
de droit commun méme s’il est particulier au sens de I'article 75 de la Constitution. C’est ce
qui explique par exemple que le droit dit commun n’est pas et ne peut étre le droit supplétif
de la coutumes4

De la méme facon, une assimilation compleéte nécessiterait de passer d’'une coutume orale &
une coutume écrite. Or les obstacles institutionnels, normatifs et culturels paraissent pour
beaucoup indépassables. L’un consiste & rappeler que la coutume est orale, ce que la Charte
du peuple kanak rappelle® et que, surtout, la définition de son contenu ne peut relever d’une
autre autorité ou institution que coutumiére. Ainsi, le congres ne tient pas de l'article 99, 5° de
la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 la compétence de définir la substance coutumiere.
Cela a notamment été rappelé lors des navettes entre lui et le sénat coutumier lors des débats
en commission autour du projet de loi sur les successions coutumieres”. Sile projet initial du
gouvernement tendait & définir lordre des successibles et poser quelques reégles impératives
de partage, les débats en commission ont permis de rappeler « la nécessité de laisser a la Cou-
tume ses usages sans les légiférer et de mettre en place dans un texte une procédure de partage
des biens permettant le réglement des successions des personnes de statut civil coutumier »%.
L’inverse aurait été contraire a la répartition des compétences. Le projet ne peut dire qui sont
les héritiers, ni définir leur part respective ; il peut seulement prévoir un cadre de réglement
paisible des successions coutumiéres, en prévoyant les modalités d’ouverture et de décision
par les autorités coutumieres compétentes®.

Enfin une assimilation compléte serait contraire a la recherche du destin commun tel qu’il
est envisagé par 'accord de Nouméa. La définition d’une identité commune ne peut en effet
étre le résultat de la substitution d’une identité par une autre. « L'identité partagée ne peut
se construire sur le tombeau des identités communautaires, en particulier de I'identité kanak
dont la reconnaissance constitutionnelle est garantie par I'irréversibilité des acquis de I'accord
de Nouméa. L’identité calédonienne du destin commun doit sans aucun doute étre recherchée

52 - Blanchy, S., Moatty, Y., « Le droit local a Mayotte : une imposture ? » : Droit et Société, 80, 2012, p. 117 et s.

53 - Ralser, E,, « Le statut civil de droit local applicable & Mayotte. Un fantéme de statut personnel coutumier »,
Rev. crit. DIP 2012, p. 733 et's.

54 - Cass. Civ. 1%, 1** décembre 2010, préc.

55 - Cornut, B, « Intégration directe ou indirecte de la coutume dans le corpus normatif de la Nouvelle-Calédonie »,
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dans la voie d’une identité en partage mais qui n’efface pas I'identité propre aux communautés
qui composent la société calédonienne. »*°

Dans le méme sens, la différenciation juridique compléte de I'identité kanak, par la création
d’un ordre juridique coutumier a part entiere, censé régir 'ensemble du comportement social
des personnes de statut coutumier et des terres coutumieres, serait inopportune. Ceci ne tient
pas au doute quant  la capacité de la coutume a appréhender et réguler la totalité des rapports
sociaux, méme si la question se pose nécessairement. Cette différentiation serait inopportune
dans la mesure ou elle irait & rebours de I'histoire, recréant une sorte d’apartheid juridique
ayant cours de facon générale & I"époque coloniale, par la séparation juridique compléte du
colon et de 'autochtone, chacun se voyant appliquer ses propres normes devant son propre
juge. Cette différentiation raviverait en outre, en Nouvelle-Calédonie, la pratique qui avait
cours jusqu’a la fin des années 1980, lorsque la juridiction étatique, refusant d’appliquer la
coutume, invitait les intéressés soit a renoncer a leur statut personnel particulier, soit  saisir
les autorités coutumieres pour le réglement de leur différend®.

Cette différentiation va également a rebours de I'évolution institutionnelle de la Nouvelle-
Calédonie et la recherche du destin commun. S’il recouvre 4 'évidence de multiples sens, le
destin commun signifie sans doute, a minima, que les identités particuliéres qui composent la
Nouvelle-Calédonie ne demeurent pas cloisonnées, étanches I'une a I'égard de I'autre.

Pour autant, la maniére d’envisager le pluralisme juridique calédonien doit évoluer a la faveur
de la sortie de I'accord de Nouméa, mais ce faisant les méthodes d’appréhension et de régu-
lation du pluralisme calédonien auraient mérite & puiser de facon équilibrée dans ces deux
tendances.

B. Une complémentarité opportune des deux tendances

Le pluralisme juridique tel qu’il est concu actuellement ne répond qu’imparfaitement a
cette complémentarité. L’image donne & montrer que ces deux tendances se retrouvent en
Nouvelle-Calédonie mais chacune avec son propre objet : au droit calédonien écrit non civil
I'assimilation politique et 'unité législative, couplée de I'absence quasi complete de référence
al'identité kanak ; au droit civil la différentiation et la coexistence de deux droits civils vivant
et évoluant dans I'ignorance I'un de 'autre.

Ainsi le droit calédonien privé autre que civil - ie celui qui est unitaire - est actuellement créé,
le plus souvent, dans I'ignorance de I'identité kanak, dés lors que 'objet du texte n’est pas
directement coutumier. Une recherche par mot-clef dans les codes et lois du pays relevant de
la compétence de la Nouvelle-Calédonie et accessibles sur la base de données Juridoc permet
de s’en convaincre®. Ainsi le mot « coutume » n’est-il jamais utilisé par le Code du travail de
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Nouvelle-Calédonie et la résilience des ordres juridiques infra-étatiques, LGD]J, 2010, p. 63 et s. La Cour de cassation
a dd intervenir par deux fois pour enjoindre les jur