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A I'heure ou la Nouvelle-Calédonie est de nouveau confrontée a I'antienne de son
avenir institutionnel, une autre question essentielle mérite d’'étre abordée : celle de
I'égalité entre les statuts personnels. A c6té du statut civil de droit commun, existe le
statut de droit coutumier Kanak. Souvent affirmée, leur égalité reste malmenée. Une
plus grande prise en compte du pluralisme juridique permettrait pourtant de
I'affermir.

Par Caroline Bouix, Maitre de conférences en droit privé, En délégation a I'Université de la Nouvelle-Calédonie

La Nouvelle-Calédonie est un territoire ultramarin a I'histoire tourmentée et au statut juridique sans cesse questionné. De
possession coloniale rattachée aux Etablissements francais du Pacifique dés 1853, elle est devenue Territoire d'Outre-mer
en 1946 et est aujourd’hui collectivité sui generis depuis I'Accord de Nouméa du 5 mai 1998 et la loi organique du 19
mars 1999 (ci-aprés LONC)[1]. Le processus d'autodétermination engagé depuis les accords de Matignon-Oudinot de
1988 et fondé sur I'Accord de Nouméa est arrivé a son terme aprés l'organisation des trois référendums successifs. Tous
ont conduit a une majorité de « non » a la question : « Voulez-vous que la Nouvelle-Calédonie accede a la pleine
souveraineté et devienne indépendante ? ». De I'aveu de I'Etat, « aboutissement du processus référendaire ne signifie pas
l'aboutissement du processus de décolonisation »[2], mais ce dernier semble aujourd’hui a bout de souffle. En témoigne la
non-participation des Kanak, peuple autochtone, au dernier référendum du 12 décembre 2021. Cette abstention,
engendrée par le refus de I'Etat de reporter la date initiale du référendum a la suite d'une demande motivée par la crise
sanitaire de la covid-19, les nombreux déces en résultant et la période de deuil imposée par les coutumes Kanak, explique
la trés large victoire du « non » a cette consultation, comparativement aux deux premiéres[3]. Les recours contentieux
engagés pour obtenir I'annulation de ce scrutin ont tous conduit au rejet[4].

Tiraillée entre des intéréts antagonistes, politiquement clivée entre loyauté envers la République francaise et
revendications indépendantistes, la Nouvelle-Calédonie peine a réaliser le destin commun projeté par I'Accord de
Nouméa. Elle est de nouveau a un moment charniere de son histoire. Se repose en effet, avec force, la question de son
avenir institutionnel. Au-dela des discussions récurrentes sur des sujets particulierement sensibles, tels que les corps
électoraux (notamment celui des élections provinciales actuellement gelé) ou les compétences des différentes institutions,
cette réflexion collective pourrait également étre I'occasion de s'intéresser a une de ses particularités juridiques, dont la
stabilité contraste singulierement avec « la valse »[5] institutionnelle du territoire. Il s'agit de I'existence, et méme de la
coexistence, de plusieurs statuts personnels[6].

Le statut personnel est « /a loi propre a un groupe social, sa communauté, son ethnie, sa religion »[7], « I'ensemble des
régles juridiques concernant I'état et la capacité des personnes »[8]. Une des caractéristiques de ce mécanisme, expliquant
son utilisation en droit international privé et sa survivance dans les anciennes colonies, est qu'il concerne des éléments si
propres a l'identité des individus qu'il déclenche pour ceux-ci I'application de leur loi personnelle, i.e. loi frangaise, loi
étrangére ou coutume locale selon les cas. Le statut personnel n'est donc pas territorial et suit la personne quel que soit le
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lieu ou elle se trouve. Alors que l'autonomie juridique de la Nouvelle-Calédonie s'exerce essentiellement de maniére
territoriale (concernant le droit du travail, la procédure civile, le droit commercial, le droit de la fonction publique, etc.),
certaines régles sont spécifiquement attachées a la personne. Aux termes de I'article 7 de la LONC, les personnes de statut
coutumier Kanak « sont régies en matiére de droit civil par leurs coutumes »[9].

Cette question, en apparence technique, n'est pas neutre. Bien au contraire, elle véhicule, selon la maniére de I'aborder et
la trancher, des représentations et positionnements, tant juridiques que politiques, quant a la place reconnue a la
coutume Kanak et au sens a donner au vivre ensemble calédonien. Sur ce point, 'opposition entre universalisme et
différentialisme, traversant le droit public frangais[10], peut étre appliquée a la question des statuts personnels[11].
Historiquement, la logique a d'abord été celle de I'assimilation, le droit colonial n'envisageant que de fagon temporaire le
maintien du statut personnel particulier, en vue de soumettre in fine les populations colonisées, qui auraient été éclairées
par les lumiéres de la colonisation, au statut de droit commun. Cette logique persiste, de maniére renouvelée, a travers
I'appel a la mise en place d'un droit unitaire, applicable a tous, quel que soit le statut personnel des individus[12]. Par la
suite, a l'autre bout du spectre, une approche différentialiste ou particulariste s'est progressivement développée. Il s'agit
d’'un différentialisme recognitif ayant vocation « a reconnaitre, a légitimer, voire a valoriser la présence dans la
communauté nationale d'identités collectives infra-étatiques »[13]. En Nouvelle Calédonie, cela passe par la
reconnaissance d'une plus grande autonomie a l'ordre juridique coutumier dans ses rapports avec l'ordre juridique
étatique. C'est dans ce dernier courant que s'inscrivent les présents propos.

Pour comprendre cette situation, il faut rappeler que la Nouvelle-Calédonie était habitée au moment de sa prise de
possession. Préexistait un ordre juridique coutumier qui, malgré la présence francaise, n‘a nullement disparu. Comme
I'Algérie, Ile a connu une colonisation de peuplement, forcant la cohabitation sur un méme territoire de deux peuples,
aux destins aujourd’hui entremélés mais aux systémes juridiques trés éloignés. A partir de la prise de possession le 24
septembre 1853, les Kanak deviennent des sujets francais, soumis au régime de l'indigénat depuis 1887[14]. Créé en 1881
pour I'Algérie dans un contexte de guerre, ce régime juridique est destiné a imposer par la violence légale la domination
coloniale[15]. L'application, puis la prorogation de ce dispositif en 1897, impliquent pour les indigénes[16] un régime
pénal d'exception, un impdt spécial et la soumission au travail forcé. Pour ce qui concerne leur statut personnel, les Kanak
sont soumis a leurs « us et coutumes », le droit francais ne leur est pas applicable. Ce statut s'est formé progressivement, a
travers des arrétés gubernatoriaux puis la jurisprudence. Le premier texte a consacrer I'existence du statut est l'arrété
n°631 du 21 juin 1934 portant création d'un état civil des indigenes et les litiges concernant les seuls indigénes échappent
ala compétence des tribunaux de droit commun pour relever de celle du service des affaires indigénes[17].

En 1946, la Constitution de la IV® République, a travers son article 82, fait des indigenes de la Nouvelle-Calédonie des
citoyens frangais. Cette accession a la citoyenneté leur ouvre des droits politiques mais elle ne leur fait pas pour autant
perdre leur statut personnel et ne remet pas nécessairement en cause leur soumission a la coutume[18]. La Constitution
de 1946 poursuit toutefois la logique assimilationniste[19]. Elle ouvre aux Kanak la possibilité de conserver leur statut
personnel mais aussi d'y renoncer et de se soumettre au droit commun. Dans ce dernier cas, cette option est irrévocable.
Larticle 82 de la Constitution de la IV République est ensuite devenu, pour sa premiére phrase seulement mais en des
termes identiques, l'article 75 de la Constitution actuelle[20]. Parallelement, la compétence pour réglementer le statut
personnel a été transférée a la 'Assemblée territoriale de la Nouvelle-Calédonie[21], lors de I'adoption de son premier
statut institutionnel d'autonomie de 1957[22]. Jusqu'alors « les statuts personnels ont principalement relevé des autorités
traditionnelles. [Cette] réforme a créé les conditions d'une profonde acculturation des coutumes »[23] car cette
assemblée relevait « de modeles étatiques et occidentaux qui n‘avaient rien d'autochtones »[24].

Le réveil de l'identité Kanak[25], a partir des années 1960-1970, puis la guerre civile qu'a connue la Nouvelle-Calédonie
dans les années 1980, ont conduit a tempérer la logique d'assimilation, pour entrer dans une perspective davantage
différencialiste visant a reconnaitre une sphére d'autonomie a la coutume. Le « statut civil particulier » est devenu « statut
coutumier » en 1998 avec I'Accord de Nouméa, disposant désormais d’'un ancrage constitutionnel. Lexistence réaffirmée
de ce statut participe d'une des orientations fondamentales de 'Accord de Nouméa : la pleine reconnaissance de l'identité
Kanak. Le statut coutumier est finalement consacré par le titre I*" de la LONC. Son article 7 prévoit que « les personnes
dont le statut personnel, au sens de l'article 75 de la Constitution, est le statut civil coutumier kanak décrit par la présente
loi sont régies en matiere de droit civil par leurs coutumes ». La LONC a de plus ouvert la possibilité d'un accés volontaire
au statut coutumier[26], en renongant au statut de droit commun, alors qu'antérieurement seul le chemin inverse était
possible.
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En admettant sur son territoire I'application de coutumes, la France connait ainsi une forme de pluralisme juridique.
L'expression permet de décrire une variété de situations ou peut étre constatée I'existence de plusieurs ordres juridiques
agencés suivant des rapports de collaboration, coexistence, compétition ou négation[27] et est généralement synonyme
de réfutation du monopole de I'Etat dans I'élaboration du droit[28]. Coexistent effectivement en Nouvelle-Calédonie, deux
ordres juridiques : l'ordre juridique étatique, entendu ici comme I'ensemble des normes applicables en Nouvelle-
Calédonie, quel que soit les personnes publiques dont elles émanent et la répartition des compétences en cause (Etat,
Nouvelle-Calédonie ou Provinces) et l'ordre juridique coutumier, comprenant les normes résultant des structures
coutumiéres. Ces derniéres constituent ce qu'il est convenu d'appeler la coutume Kanak, sans qu’une définition de celle-ci
soit aisée a proposer. J.-M. Tjibaou, affirmait par exemple, non sans ironie : « Je ne sais pas ce que c’est, la coutume. Je
connais des rites précis qui ont des noms précis. La coutume, je l'ai dit, c’est le nom un peu méprisant que les non-Kanak
donnent a ce que font les Kanak »[29]. 1l ajoutait : « Pour nous, le terme générique de coutume, c'est plutét le droit, notre
maniére de vivre, I'ensemble des institutions qui nous régissent ». Il existe d'ailleurs davantage des coutumes Kanak, au
pluriel, qu'une coutume Kanak, au singulier, la Nouvelle-Calédonie connaissant huit aires coutumiéres, chacune disposant
de sa propre coutume.

Ce pluralisme juridique est cependant strictement circonscrit par la LONC. Selon son article 7, « les personnes dont le
statut personnel, au sens de l'article 75 de la Constitution, est le statut civil coutumier kanak décrit par la présente loi sont
régies en matiére de droit civil par leurs coutumes ». La coutume régit également « Jes terres coutumiéres et les biens qui
y sont situés appartenant aux personnes ayant le statut civil coutumier »[30]. Cette pluralité s'accompagne d'un
aménagement juridictionnel. Si la « juridiction civile de droit commun est seule compétente pour connaitre des litiges et
requétes relatifs au statut civil coutumier ou aux terres coutumieres », elle est « complétée par des assesseurs
coutumiers » chargés d'éclairer le juge professionnel sur le contenu de la coutume[31] et ayant voix délibérative[32].

A 'heure de la refonte du statut constitutionnel de la Nouvelle-Calédonie, se pose la question de la place de la coutume au
sein du systeme juridique frangais. Plusieurs réflexions sont engagées par le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie,
spécialement au sein de la Direction de la Gestion et de la Réglementation des Affaires Coutumiére, et par le Sénat
coutumier. L'Etat accorde une place limitée a I'application de la coutume en son sein et cette place est déterminée par le
statut des individus et celui de la terre. Les regles régissant le statut personnel coutumier conditionnent ainsi en grande
partie la place reconnue a la coutume dans le systeme juridique. Or, le droit frangais a fait le choix d'une autonomie
relative laissée a l'ordre juridique coutumier, y compris en matiere de statut personnel. Certains représentants
coutumiers, tel Yvon Kano, ancien Président du Sénat coutumier, ont pu récemment déclarer qu'« aujourd’hui le statut du
droit « particulier » est un peu plus bas. Mais si on veut parler déquilibre, il faut qu’il soit au méme niveau que
l'autre »[33].

Pour appréhender les différents statuts, le débat est généralement structuré autour de la notion d'égalité. Il faut toutefois
préciser qu'il ne s'agit pas ici d'appréhender la réflexion sur I'égalité des statuts personnels par référence a I'égalité des
personnes auxquels ces statuts s'appliquent. De ce point de vue, I'existence d’'un statut civil coutumier Kanak est une
dérogation au principe constitutionnel d'égalité. Elle crée une différence de traitement entre les nationaux frangais en
matiére de droit civil, différence fondée sur un critére ethnique. Dans une approche universaliste, cette situation est en
principe prohibée par l'article 1¢" de la Constitution ; elle est toutefois rendue possible, dans une logique différentialiste,
par la reconnaissance constitutionnelle, dans I'Accord de Nouméa, du peuple et de I'identité Kanak afin de participer au
processus de décolonisation et d'émancipation du territoire. Un « droit a la différence dans I'égalité »[34] est institué.

L'égalité des statuts est ici envisagée sous un prisme différent. Il ne s'agit pas de s'intéresser a I'égalité entre les personnes
mais de se pencher sur les régles encadrant les statuts, notamment celles relatives a leur accés et a leur articulation. Se
pose la question de savoir si les deux statuts font I'objet d'un traitement juridique égal dans l'ordre juridique francais.
Historiguement, comme I'a montré N. Rouland, « /a hiérarchie des statuts est clairement inscrite »[35]. Larticle 82 de la
Constitution de 1946 prévoyant que « ce statut ne peut en aucun cas constituer un motif pour refuser ou limiter les droits
et libertés attachés a la qualité de citoyen frangais », il permet d’abroger les coutumes jugées contraires[36]. De plus, ce
méme article « établit aussi une hiérarchie dans le temps : le sens de I'histoire est la renonciation au statut (« Les citoyens
qui n‘ont pas le statut civil frangais conservent leur statut personneltant qu'ils n'y ont pas renoncé ») »[37]. Aujourd’hui, et
concernant plus spécifiquement le cas de la Nouvelle-Calédonie, la situation est assez paradoxale. D'un c6té, la plupart des
auteurs affirment résolument I'existence d’une égalité des statuts personnels[38], principe qui serait directement issu des
textes fondamentaux applicables en Nouvelle-Calédonie, notamment I'Accord de Nouméa et la LONC. Ainsi, par exemple,
du point 5 du préambule de I'Accord, qui affirme « /a pleine reconnaissance de l'identité kanak » conduisant « a préciser le
statut coutumier et ses liens avec le statut civil des personnes de droit commun », il a pu étre déduit qu'« afin de parvenir
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a un destin commun, il ne peut s'agir que d’une égalité entre les identités et donc des statuts civils en présence »[39]. D'un
autre coté, diverses observations conduisent a relativiser ces affirmations. D’'abord, ni dans la Constitution ou I'Accord de
Nouméa, ni dans la LONC, n'est affirmé explicitement un principe d'égalité des statuts personnels. Ces textes
fondamentaux impliquent seulement la reconnaissance d'un statut civil coutumier, traduisant lidentité Kanak. En
revanche, ils ne disent mot sur la maniére dont l'ordre juridique frangais doit traiter ce statut dans ses rapports avec
l'autre statut personnel, celui qualifié de droit commun par la LONC. De plus, I'étude des regles relatives a l'accés aux
statuts et celles régissant l'articulation des deux statuts contredisent I'existence d'une quelconque égalité. En recourant au
statut civil de droit commun, la LONC laisse d'ailleurs entendre que le statut civil coutumier reléve d’'un droit d’exception.
Ainsi partagera-t-on l'avis de V. Parisot et S. Sana Chaillé de Néré selon lesquelles « l'acceptation de statuts particuliers aux
c6tés du droit commun n‘a jamais signifié que ces statuts pouvaient prétendre a une reconnaissance juridique égale a celle
du statut de droit commun. Les termes mémes de « statuts particuliers » et de « statut de droit commun » traduisent
suffisamment cette inégalité sous-jacente » [40].

Poursuivant la logique des Accords de Matignon et Nouméa, le questionnement actuel sur I'avenir institutionnel de la
Nouvelle-Calédonie parait constituer l'occasion de penser une véritable égalité entre les statuts personnels et, par ce biais,
d'accorder une plus grande autonomie a l'ordre juridique coutumier. En premier lieu, I'observation des régles encadrant
l'acces et l'articulation des statuts personnels conduit a constater qu'ils ne sont pas régis de maniéere égale au sein du
systeme juridique. Il est dés lors possible, en second lieu, de proposer d'affermir cette égalité, en déplagant la discussion
sur le terrain de 'autonomie de 'ordre juridique coutumier. L'égalité pourrait sans doute davantage passer par la capacité
reconnue a l'ordre juridique coutumier de se déterminer avec une plus grande autonomie qu'en posant une identité de
fonctionnement avec le droit commun.

. CONSTATER LINEGALITE

Comme le remarquait déja R. Lafargue en 2001[41], un traitement différencié des différents statuts personnels se
manifeste au moins a deux égards : I'accés aux statuts d'une part, la gestion des conflits mixtes, marquée par la primauté
du statut de droit commun, d’autre part.

Le constat de linégalité de traitement entre les statuts personnels résulte d'une réglementation plus favorable, car plus
souple, du statut de droit commun, que celle applicable au statut coutumier, tant sur son acces automatique a la
naissance que sur son acces volontaire.

Le statut de « droit commun » est acquis par principe car la principale caractéristique de ce qui est nommé « droit
commun » est en effet d'étre d'application indéfinie[42]. Le droit commun a notamment vocation a éviter le vide

de droit commun. Il n'y a pas de condition a remplir.

A linverse, I'accés automatique a la naissance au statut coutumier est conditionné. Larticle 10 de la LONC dispose que
« l'enfant légitime, naturel ou adopté dont le pére et la mére ont le statut civil coutumier, a le statut civil coutumier ». Seuls
les enfants dont les deux parents sont eux-mémes de statut coutumier relévent automatiquement de ce méme statut.
Lenfant reconnu simultanément par deux parents de statuts différents relévera donc du statut de droit commun. Est
moins évident le statut de I'enfant reconnu, dans un premier temps, par un parent de statut coutumier, ce qui lui donne
acces au statut coutumier, puis, dans un second, par 'autre parent, celui-ci de statut de droit commun. Cette hypothése
fait en effet I'objet d'une divergence d'interprétation entre la Cour d'appel de Nouméa et le Conseil constitutionnel. La
question est de savoir si ces reconnaissances successives emportent pour I'enfant changement de statut, celui-ci passant
du statut de droit coutumier, acquis a la naissance, a celui de droit commun. La Cour d’appel de Nouméa jugeait, par
exemple dans une décision du 3 septembre 1990, que « /a reconnaissance de I'enfant par un citoyen relevant du statut
civil de droit commun ne pourrait entrainer changement du statut personnel de cet enfant que si les textes admettaient
une primauté d’un statut sur lautre ; or juridiquement aucun des deux statuts - en matiére de filiation naturelle - ne
l'emporte sur l'autre »[43]. Depuis 1999, l'article 10 de la LONC a posé un principe général de primauté du statut de droit
commun sur le statut de droit coutumier. Lors du contr6le de constitutionnalité de cette loi, le Conseil constitutionnel a
émis une réserve d'interprétation portant sur cette disposition. Elle « doit étre entendue comme conférant également le
statut civil coutumier a I'enfant dont la filiation n’est établie qu'a I'égard d’un seul parent de ce méme statut. Si la filiation
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de cet enfant venait a étre établie a I'égard de l'autre parent, il ne saurait conserver le statut civil coutumier que si ce
parent a lui-méme le statut civil coutumier »[44]. Autrement dit, pour le Conseil, contredisant ainsi la jurisprudence de la
Cour d'appel de Nouméa, I'enfant reconnu par un seul de ses parents, de statut coutumier, reléve, lui aussi, de ce méme
statut, mais seulement tant qu'il n'a pas été reconnu par un second parent de statut de droit commun. Si une telle
reconnaissance advient, I'enfant change alors de statut pour relever du droit commun. Malgré cette réserve
d'interprétation, la Cour d'appel de Nouméa a confirmé sa jurisprudence antérieure a de nombreuses reprises. Par
exemple, dans un arrét du 11 mars 2013, elle affirme que : « la simple reconnaissance de paternité ne suffit pas a
entrainer ipso facto le changement de statut hérité par I'enfant a sa naissance, cette solution n'étant pas remise en cause
par le libellé de larticle 10 de la loi organique, puisque le changement de statut reléve, selon que l'enfant est devenu
majeur ou est encore mineur, des dispositions spécifiques de l'article 13, alinéa 4, de la loi organique du 19 mars 1999
aux termes duquel « Toute personne de statut civil coutumier peut renoncer a ce statut au profit du statut civil de droit
commun. La demande au bénéfice d’'un mineur est faite par toute personne de statut civil coutumier exercant dans les
faits l'autorité parentale » »[45]. La Cour d'appel persiste : I'enfant de statut coutumier ne change pas de statut malgré sa
reconnaissance par un parent de statut de droit commun. Elle modifie cependant sa motivation, ne pouvant désormais
plus affirmer qu’aucun texte n'admet une primauté d'un statut sur l'autre. Cette interprétation constante de la Cour de
d’appel de Nouméa n'a jamais fait I'objet d'une confirmation par la Cour de cassation. Si un tel litige devait étre porté
devant la Haute juridiction, il n'est pas certain que la solution du juge d'appel soit confirmée, malgré sa position favorable
a l'ordre juridique coutumier. La Cour de cassation pourrait décider de faire application de la réserve du Conseil
constitutionnel, laquelle s'impose aux juridictions ordinaires au titre de l'article 62 de la Constitution[46]. La question de
I'acces au statut coutumier de I'enfant issu d'un couple mixte n'est des lors, en tout état de cause, pas clairement résolue et
témoigne des difficultés a accorder une place a la coutume lorsqu’un élément extérieur a ce systéme apparait.

Laccés aux statut personnels peut également é&tre volontaire, c'est-a-dire résulter de la renonciation au statut
originellement acquis. Existe ici une inégalité de traitement entre les deux hypothéses de renonciation. l'abandon du statut
de droit commun au profit du statut de droit coutumier est conditionné et contrdlé, contrairement a I'hypothese inverse,
de renonciation au statut de droit coutumier. En effet, l'article 13 de la LONC dispose que « toute personne de statut civil
coutumier peut renoncer a ce statut au profit du statut civil de droit commun ». Abandonner le statut de droit coutumier
se fait donc sans aucune condition préalable, ni contrdle du juge. Tel n'est pas le cas de la renonciation au statut de droit
commun. Certes, I'état du droit a connu une évolution favorable au droit civil coutumier avec I'adoption de la LONC.
Depuis cette derniére, 'accés volontaire au statut coutumier, par abandon du statut de droit commun est possible. Selon
R. Lafargue, une « inégalité flagrante » est corrigé en permettant notamment aux Kanak de retrouver leur statut, ouvrant la
possibilité de passer non seulement du statut coutumier au statut de droit commun, mais également et surtout, du statut
de droit commun au statut coutumier. Malgré cette avancée vers |'égalité, un traitement différencié des hypotheses de
renonciation persiste[47]. En effet, I'article 12 de la LONC prévoit que « toute personne majeure capable dgée de vingt et
un ans au plus dont le pere ou la mére a le statut civil coutumier, et qui a joui pendant au moins cinq ans de la possession
d'état de personne de statut civil coutumier, peut demander le statut civil coutumier ». L'accés est donc conditionné par
un age maximum, I'existence d'au moins un parent de statut coutumier et une possession d'état de personne de statut
coutumier d’au minimum cinq ans. A ces conditions textuelles s'ajoute également un contrdle juridictionnel. Dans les deux
hypothéses de renonciation au statut de droit commun, tant pour les majeurs et que pour les mineurs, l'article 12 de la
LONC prévoit que « la requéte est rejetée si le juge constate que les intéréts de I'un des ascendants, descendants,
collatéraux du requérant ou les intéréts de son conjoint sont insuffisamment préservés ». R. Lafargue présentait ainsi cette
inégalité de contrdle dans l'accés aux différents statuts : « Sur le principe, du moins, une inégalité de traitement subsiste
entre les deux statuts car le juge n'exerce toujours pas le moindre contréle sur I'abandon du statut de droit coutumier. En
revanche, il est supposé apprécier les motifs d'une requéte tendant soit a I'accession soit au retour au statut coutumier.
Comme si de telles requétes pouvaient étre socialement nocives alors que I'abandon du statut coutumier au profit du
statut de droit commun bénéficie toujours d’un présupposé favorable »[48].

Une autre voie a toutefois permis de faciliter I'accés au statut coutumier. Elle repose sur une interprétation extensive de
I'article 15 de la LONC lequel dispose que « toute personne a le droit d'agir pour faire déclarer qu’elle a ou qu'elle n‘a point
le statut civil coutumier ». La Cour de cassation en a déduit I'existence d'« une action en revendication de statut,
nécessairement fondée sur la possession d'état, emportant accession au statut coutumier partant changement du statut
Juridique de la personne qui l'exerce » [49]

Malgré ces quelques avancées, « des parcelles d'inégalité entre les statuts subsistent, ¢a et la »[50]. Cest le cas, « ¢a »
s'agissant de l'accés aux différents statuts, indéfini et discrétionnaire pour l'accés au statut de droit commun et
conditionné et contrélé pour l'accés au statut coutumier. C'est également le cas, « /a» concernant la gestion des situations

5/13



mixtes, marquée par la primauté du statut de droit commun sur le statut coutumier.

L'existence de plusieurs statuts personnels en Nouvelle-Calédonie implique nécessairement la survenance de situations
mixtes, ou sont concernées deux personnes de statuts personnels différents. Le statut civil de I'un, de droit commun,
emporte normalement application du droit civil commun, alors que le statut civil de l'autre, coutumier, emporte
application de la coutume. En présence d'un tel conflit de norme, se pose la question de savoir quel droit sera appliqué.
Clest ici le droit commun qui prime systématiquement. La question du mariage mixte l'illustre tout d'abord. Elle est réglée
par la délibération n°424 du 3 avril 1967 relative a I'état civil coutumier, toujours en vigueur. Selon son article 42, « le
mariage mixte, entre une personne de statut de droit commun et une personne de statut civil particulier, ne peut avoir
lieu que devant ['Officier de [I'Etat-civil de droit commun », autrement dit le maire. Ainsi, un mariage mixte est
nécessairement régi par le droit civil commun, nulle option ou critére de répartition n'est prévu.

Son article 9 prévoit que « dans les rapports juridiques entre parties dont l'une est de statut civil de droit commun et
lautre de statut civil coutumier, le droit commun sapplique ». Les travaux préparatoires de la loi expliquent cette
primauté par le caractére d'exception du statut de droit commun : « Le principe de primauté du droit commun en cas de
conflit des statuts est classique, dans la mesure ou le statut coutumier demeure une exception en matiére civile »[51].
Aucune autre solution n'est des lors envisagée et il s'agit certainement la « d'un vestige colonial »[52]. Cette supériorité de
principe est une manifestation de « [universalisme affiché [jouant] /e réle de contrepoids a des tendances
centrifuges »[53].

En outre, cet article 9 comporte un second alinéa soulignant la déconnexion entre la regle juridique et la réalité
sociologique, il est ainsi rédigé : « 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 sapplique sauf si les parties en disposent autrement par
une clause expresse contraire ». Les travaux préparatoires précisent qu'« il s'agit, par exemple, de I'hypothése ou seraient
opposés, lors d'un litige, un Kanak et un Wallisien, chacun soumis a une coutume propre» -« la encore, le droit commun
s‘applique. 1l est impossible - en dehors de l'accord des parties - de faire prévaloir une coutume sur une autre ».

Au premier abord, le texte peut sembler tempérer la primauté du droit commun en laissant la possibilité aux parties de se
mettre d'accord pour déroger a I'application du droit commun. Tel n'est pourtant pas le cas en pratique car la probabilité
du recours a une clause expresse entre deux personnes régies par des coutumes océaniennes, reposant sur une culture
juridique orale, est mince. Cet article témoigne finalement davantage de la primauté du droit commun, puisqu'il est
destiné a étre appliqué a une situation ou aucune des parties ne reléve de celui-ci.

Malgré une marche historique vers I'égalité, celle-ci n'est nullement atteinte avec I'actuel statut de la Nouvelle-Calédonie.
Des inégalités importantes persistent de maniere manifeste tant pour accéder aux statuts que pour gérer les conflits
mixtes. Une méme explication est systématiquement avancée : le statut civil coutumier est un statut d'exception par
rapport au droit commun. Ces solutions n‘ont cependant rien d'inexorable. Une plus grande égalité est envisageable, par
I'approfondissement du pluralisme juridique en Nouvelle-Calédonie, dans une démarche différentialiste.

II. PENSER LEGALITE

Le fonctionnement actuel des différents statuts personnels en Nouvelle-Calédonie repose sur l'opposition droit
commun/droit spécial. Pour I'heure, la traduction de celle-ci dans le droit positif ne permet pas une pleine égalité entre les
statuts. Pourtant, méme en conservant ce prisme d'analyse, un autre fonctionnement plus égalitaire est envisageable. Plus
encore, cette opposition pourrait &tre dépassée pour aller vers une plus grande égalité.

L'existence d'un droit commun et d'un droit spécial implique-t-elle un mode unique d'articulation entre eux ? Qualifier une
branche juridique comme étant de « droit commun » lui donne un champ d’application indéfini. La branche relevant du
droit spécial a, quant a elle, un champ d‘application circonscrit, censé &étre plus adapté a la situation a laquelle elle
s'applique. Ces deux droits ne sont donc pas en rivalité, en concurrence; ils se répartissent des situations différentes. De ce
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point de vue, le droit commun a simplement une « vocation subsidiaire », c'est-a-dire la propriété qua celui-ci de
s‘appliquer a défaut d'autre regle, dans les silences, dans les vides laissés par les autres régles »[54]. Cela évite ici qu'une
personne soit dépourvue de statut personnel ou qu'aucune réegle ne soit applicable a une situation mixte. Cette fonction
du droit commun peut cependant étre assurée sans poser une prédominance systématique du droit commun sur le droit
coutumier. L'existence d'un statut de droit commun et un autre de droit spécial n'implique pas la primauté de I'un sur
l'autre. Selon Valérie Parisot, « certains auteurs justifient cette primauté du droit frangais, pris en tant que statut « de droit
commun », par les termes mémes de l'article 75 de la Constitution, qui congoit les statuts personnels comme des « statuts
d'exception » (...). Lanalyse ne convainc pas : l'article 75 n‘a pas pour objet de désigner le droit applicable aux relations
mixtes ; il se borne a déterminer les bénéficiaires des statuts particuliers et a définir a contrario /e domaine d‘application
ratione personae du statut civil frangais »[55].Tout en conservant la distinction droit commun/droit spécial, il est possible
d'affermir I'égalité entre les statuts en donnant un plus grand champ d'application au statut de droit coutumier.

Ainsi, s'il est nécessaire de poser un critére pour déterminer la norme applicable aux situations mixtes, celui de la
primauté systématique du droit commun n’est qu'une possibilité parmi d'autres. L'égalité des statuts appellerait sans doute
des réponses variables, marquées par une certaine neutralité, ouvrant la voie a I'application potentielle de I'un ou l'autre
des droits, selon la volonté des individus et/ou la proximité de la situation avec I'un ou l'autre des ordres juridiques
concernés. Tel est le cas du droit d'option en cas de situations mixtes. Par exemple, en cas d'union mixte, c’'est-a-dire de
deux parents de statuts personnels différents, un droit d'option pourrait &tre donner aux parents quant au statut de leur
enfant, tout en donnant au juge la faculté de trancher un éventuel désaccord. Le choix reposerait alors sur la proximité de
I'enfant avec I'un ou l'autre des systemes juridiques concernés. Dans la méme logique, il serait possible de ne pas
soumettre automatiquement un mariage mixte au droit commun, mais de laisser une option aux futurs époux. Regrettant
linexistence de ce critére, R. Lafargue relevait que « cette possibilité d’'option aurait permis de faire du statut personnel,
une institution au service de l'intérét de la famille sans remettre en cause la nécessaire stabilité du statut personnel »[56].
Au contraire, pour l'auteur, « le principe dindisponibilité du statut renvoie a la vieille alternative ségrégation et/ou
assimilation qui n‘a plus lieu de subsister aujourd’hui»[57]. Une telle option permettrait de prendre en compte la réalité
sociologique de la situation, au regard de la proximité des parties avec I'un ou l'autre des systémes de droit. En cas de
conflit, le juge pourrait le cas échéant de déterminer le droit applicable de la maniére la plus cohérente avec la situation de
fait.

Installer de nouveaux critéres de détermination du champ d'application du droit civil commun et du droit coutumier
envisagé comme droit spécial, ne créerait nullement de situation de vide juridique. En revanche, conserver une telle
distinction revient a placer la coutume sous la coupe du droit commun. L'égalité ne peut dés lors étre qu'imparfaite et
lautonomie de l'ordre juridique coutumier diminuée. Pour parvenir a une plus grande égalité, il faut changer de
perspective et observer le droit civil et la coutume non comme deux branches au sein d'un méme systéme, mais comme
deux systémes distincts et autonomes.

La Nouvelle-Calédonie est volontiers prise comme exemple pour affirmer que la République frangaise connait des
situations de pluralisme juridique. S'il y a effectivement coexistence de plusieurs ordres juridiques sur le territoire, i.e. d'un
ordre juridique étatique et d'un ordre juridique coutumier Kanak, leur articulation repose sur la distinction droit
commun/droit spécial. Or, cette appréhension revient a estimer que lordre juridique coutumier reste largement
subordonné a l'ordre juridique étatique, méme dans le cadre du domaine pour lequel I'ordre juridique étatique renvoie
normalement a l'application de la coutume, c'est-a-dire celui du « droit civil » au sens de la LONC.

Il existe sans doute autant de pluralismes juridiques que de territoires et/ou de groupes sociaux pour les développer. Un
des critéres permettant d'évaluer lintensité de ces pluralismes peut toutefois résider dans la marge d'autonomie des
ordres juridiques en cause. Le recours a I'analyse pluraliste s'est particuliérement développée a partir de l'observation des
situations coloniales et postcoloniales, permettant de mettre en évidence les moyens coloniaux de subordination des
cultures juridiques autochtones. Parmi ceux-ci se retrouve trés généralement le refoulement du « droit de l'autre par son
éviction en résolvant tout conflit interpersonnel de lois par l'imposition d'un droit étatique commun jouissant d’'une
prééminence systématique et inconditionnelle sur le droit non étatique »[58].

En Nouvelle-Calédonie, du point de vue du droit étatique, la validité de la norme issue de I'ordre coutumier se limite a la
matiére de « droit civil », autrement dit les relations entre les personnes relevant du statut civil coutumier et les terres
coutumiéres. Ainsi des normes passerelles existent pour renvoyer a l'application de la coutume. Néanmoins le droit
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étatique recours alors a des notions le plus souvent issues du droit civil écrit, de tradition romano-germanique, plus qu‘a
la reprise des notions coutumiéres. Tel est par exemple le cas de la possession d'état permettant d'accéder au statut civil
coutumier. La Cour d'appel de Nouméa tend certes a I'assimiler a des notions coutumiéres, en recourant a l'institution du
clan. Pour cette derniére, « I'appartenance non contestée [d'une personne] a son clan paternel suffit a prouver I'état qu'il
revendique de sujet de la coutume ». En effet, « du point de vue de la coutume, l'appartenance clanique, qui fait entrer
lindividu dans une lignée d'ancétres, le fait adhérer au méme culte des ancétres, et lui impose le respect des mémes
interdits (tabous et appartenance totémique), induit que I'enfant puisse porter le nom du clan, du fait qu'il est considéré
comme membre du clan, et a ce titre héritier des terres coutumiéres et des responsabilités qui en résultent a I'égard des
générations passées comme des générations futures ». Elle reste néanmoins enfermée dans les schémes civilistes
occidentales, en recourant au critére de la possession d'état pour appréhender le lien coutumier clanique. Ainsi, « /a
preuve d’une possession d'état non équivoque (nomen, fama et tractatus) se déduit d’un seul fait majeur, qui en réalité les
englobe et les résume tous : I'appartenance a un clan, qui induit une ascendance, et surtout un état reflétant une vérité
sociale »[59]. Plus encore, le droit étatique renvoie le traitement des litiges non a une instance coutumiére librement
déterminée selon les normes de l'ordre juridique coutumier, mais bien a une juridiction étatique, assistée d'assesseurs
coutumiers. C'est ainsi le juge étatique qui s'assure du contrdle de I'acces volontaire au statut de droit coutumier. En cas de
litige relevant du champ d'application de la coutume, en I'absence de norme coutumiére existante, ce méme juge étatique
a tendance a recourir au notion de droit civil commun. Par exemple, il a été jugé qu'« en droit coutumier comme en droit
commun les époux ont l'obligation de contribuer a proportion de leurs facultés respectives aux charges du mariage »[60].

Parallelement, peut étre relevée la volonté inverse d’accorder davantage d'autonomie a l'ordre juridique coutumier. En
témoigne par exemple l'avis rendu par la Cour de cassation en 2005 sur la teneur de la « matiére de droit civil »
déterminant le champ d'application de la coutume[61]. La Haute juridiction a en effet affirmé la plénitude théorique de la
coutume en admettant son applicabilité pour I'ensemble de la matiére de droit civil, et ce méme lorsque l'ordre juridique
coutumier ne prévoit pas de dispositif comparable a ce qu'il peut exister en droit commun. En I'espéce, étaient concernés
des enfants de statut coutumier, dont la situation semblait nécessiter, au regard de I'ordre juridique de droit commun, la
mise en place de mesures d'assistance éducative. Or la coutume ne prévoit pas ce type de mesures. Cette demande d'avis
fut I'occasion pour la Cour de cassation de répondre a deux questions. D'une part, était discuté le champ de la « matiére
de droit civil »[62] désignée par la loi organique et pour laquelle la coutume est seule applicable. Pour la Haute juridiction,
c'est I'ensemble du droit civil qui est entendu a travers cette expression, et non seulement quelques matiéres relevant du
droit civil. La situation des enfants reléve donc de la coutume. D'autre part, la Cour de cassation d{ alors préciser ce que
devrait étre le positionnement de la juridiction lorsque la coutume, certes applicable, ne prévoit pas de dispositif tel que
celui prévu par le droit commun, comme c'était le cas en I'espéce pour les mesures d'assistance éducative. Faut-il suppléer
ce qui serait considéré comme une lacune de la coutume par l'application subsidiaire du droit commun[63] ? Ou, au
contraire, faut-il admettre que la coutume puisse régir quand méme cette situation de maniére autonome bien que
différente du droit commun ? Cest la seconde solution qu’a retenue la Cour de cassation. Ce faisant, « a une hiérarchie des
sources (loi/coutume), a une articulation des normes (droit commun/droit spécial), qui toutes deux défavorisaient ab
initio /la coutume, source informelle et incompléte, la Cour de cassation privilégie la répartition de compétences entre
ordres, démarche particulierement précieuse dans un environnement qui s'axe de plus en plus, et a tous niveaux, autour
des rapports de systémes »[64]. On évite ici I'un des « procédés coloniaux de la subordination des cultures juridiques », a
savoir « suppléer au droit de l'autre en imposant le principe de l'application supplétive du droit étatique en cas de
« lacune » ou de « silence » du droit non étatique »[65].

Cette démarche pluraliste[66] pourrait étre poursuivie en accordant au statut coutumier la méme place que celle
accordée au statut de droit commun, en lui reconnaissant une véritable autonomie, en dépassant leur articulation en tant
que droit commun et droit spécial. Envisager la coutume comme relevant d'un droit spécial revient a considérer que droit
commun et droit coutumier font tous deux partie d'une méme sphére, dun méme systeme. Cest finalement nier
partiellement I'autonomie de I'ordre juridique coutumier. Cela revient a considérer que droit écrit et coutume sont dans
une relation comparable a celle du droit civil et du droit commercial par exemple (encore que le droit civil prime moins
sur le droit commercial qu'il ne prime sur la coutume...).

La métaphore de I'arbre est utilisée par les juristes pour illustrer les différentes branches du droit, appartenant toutes a un
méme tronc, partant des mémes racines, créant un systéme au sein duquel les branches évoluent et se scindent. Cette
image illustre difficilement la coexistence sur le territoire de la République de plusieurs droits issus d'ordres juridiques
différents, dont I'un n'est pas étatique. La coutume n'est pas issue du méme systéme juridique et ne peut étre rattachée a
ce tronc, dans une perspective pluraliste du moins. Autant le droit civil calédonien, né du transfert de la compétence
« droit civil » a la Nouvelle-Calédonie, est une branche de ce tronc, sétant détaché de la branche « droit civil » de
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I'hexagone pour grandir de son c6té[67]. Autant la coutume, reconnue dans son autonomie, dans sa réalité en tant que
systeme a part entiére, n'a pas sa place dans cet arbre. Les finalités poursuivies par ces droits civils sont dailleurs
largement différentes, 'un abordant la personne dans une perspective essentiellement individualiste, 'autre ne concevant
la personne comme étant indissociable du groupe, dans une approche holiste. Reconnaitre toute sa place a la coutume
pourrait conduire a I'envisager comme une autre spheére, a part entiere, un autre arbre.

C'est en ce sens que la Charte du peuple Kanak, adoptée par le Sénat coutumier en 2014, appelle a « ceuvrer pour
l'affirmation d'un pluralisme juridique coopératif et équilibré permettant aux Valeurs et Principes de la présente Charte
fondée sur I'humanisme Kanak/océanien de se décliner dans les différents secteurs et domaines de la société, ainsi que
dans I'ensemble des institutions du Territoire ou de I'Etat »[68]. Reconnaitre une plus grande autonomie a 'ordre juridique
coutumier, spécialement dans le domaine du statut personnel, ne recréerait pas forcément « une sorte d'apartheid
Juridique ayant cours de facon générale a I'époque coloniale, par la séparation juridique compléte du colon et de
l'autochtone, chacun se voyant appliquer ses propres normes devant son propre juge »[69]. En effet, il ne s'agit pas
d'imposer par le haut un statut de soumission, visant a mettre a I'écart les populations autochtones, comme le faisait le
statut de l'indigénat. Au contraire, il S'agirait, dans le cadre du processus de décolonisation toujours en cours, de respecter
le choix du peuple Kanak et de reconnaitre une réelle égalité des identités collectives au sein de la communauté nationale.
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