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Propos introductifs

Sandrine Sana-Chaillé de Neéré
Professeur des Universités

Agrégé de droit privé

Université de la Nouvelle-Calédonie

L’idée d’organiser un colloque universitaire sur le théme du transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence nor-
mative en droit civil et en droit commercial est née a I’aube de I’année 2010. Elle résulte du constat selon lequel, loin
d’étre connue de tout le monde et d’étre une préoccupation majeure pour la Nouvelle-Calédonie, la problématique
de ce transfert était a ce moment-1a, c’est-a-dire deux ans avant I’échéance du 31 décembre 2011' , pour ainsi dire
ignorée du champ médiatique.

Tout au contraire, cette question essentielle n’était en réalité pergue que dans des cercles tres restreints et, la plupart
du temps, uniquement sous un angle institutionnel, un angle « publiciste » comme on dit dans le jargon des juristes,
c’est-a-dire sous I’angle de 1’obligation qui pesait ou non sur la Nouvelle-Calédonie de réaliser ce transfert.

Or, la n’est pas la seule question — loin s’en faut ! — que pose ce transfert de compétence normative. Il nous est donc
apparu utile, pour ne pas dire urgent, de mettre en lumiére un certain nombre de problémes relevant de la technique
juridique, problémes qui n’avaient pas été abordés jusqu’alors. L’angle d’analyse choisi pour ce colloque est donc,
de ce point de vue, inédit. En effet, la préoccupation des intervenants a ce colloque n’est pas de savoir si la Nouvelle-
Calédonie est soumise a une obligation constitutionnelle de transférer le droit civil et le droit commercial ou si elle
dispose d’une marge de manceuvre, ne serait-ce que par inaction. Notre préoccupation n’est pas non plus de déter-
miner si ce transfert est une bonne ou une mauvaise chose pour la Nouvelle-Calédonie : nous n’avons aucune légi-
timité pour cela.

Notre préoccupation, et j’espere qu’elle sera bien comprise, est de se placer dans I’hypothése ou ce transfert aurait
lieu et de réfléchir sur ce qu’il en résulterait pour I’ordonnancement juridique. Notre projet est de soulever un cer-
tain nombre de questions et d’apporter des éléments de réflexion, certes d’ordre théorique, mais qui éclairent les en-
jeux de ce transfert de compétence.

Une réflexion d’ordre théorique... Ce mot ne doit pas faire peur ! Au contraire, la réflexion théorique est essentielle
pour que I’exercice d’une compétence aussi importante que la compétence normative se fasse dans de bonnes condi-
tions. Qui pourrait penser, en effet, qu’un transfert aussi important sur le plan juridique, transfert pour ainsi dire iné-
dit en raison de son ampleur, pourrait se faire sans soulever des questions de cohérence, d’articulation, de hiérarchie
des normes. Des questions de source du droit, des questions d’interprétation... Bref, des questions qui se posent en
dehors et au-dela des lieux ou le pouvoir normatif's’exerce effectivement. L’Université fait évidemment partie, peut-
étre au premier chef, de ces lieux ou une telle réflexion doit étre menée.

Les résultats de la réflexion théorique ont pour vocation d’éclairer ce transfert, d’identifier le cadre dans lequel il s’ins-
crit, de faire surgir les problématiques sous-jacentes, de dessiner des lignes qui sont celles de la cohérence juridique.
Tout cela est primordial car, tout de méme, il s’agit du droit civil et du droit commercial !

Les juristes savent ce que représente le droit civil, notamment. Ils savent que ¢’est en quelque sorte le cceur, la ma-
trice de notre droit privé, « la Constitution civile de la France » comme 1’a si joliment dit le Doyen Carbonnier. Mais,

I Date a laquelle une lois du pays doit étre adoptée sur le principe du transfert, son périmétre et son calendrier (article 26 de la loi organique du 19
mars 1999).



sorti du cercle des juristes, qui sait ce qu’est le droit civil ? Le droit commercial, encore, chacun I’imagine assez bien.
Mais le droit civil, qu’est-ce au juste, pour le non-juriste ? La notion est abstraite et I’on pergoit mal ce qu’elle re-
couvre.

La est, a I’évidence, la raison principale pour laquelle le transfert du droit civil et du droit commercial a été si peu
médiatisé. La est la raison pour laquelle le personnel politique ne s’en est que si tardivement emparé et en a, a
quelques notables exceptions, sous-estimé 1’importance.

11 s’agit pourtant de quelque chose d’essentiel. Le droit civil est en effet le droit qui s’applique aux relations des per-
sonnes privées entre elles. C’est, en quelque sorte, le droit de tous les jours : les relations de couple (mariage, divorce,
concubinage, Pacs), les relations de famille (filiation, successions), les relations contractuelles (j’achéte une maison,
une voiture, un lave-vaisselle), la responsabilité civile (j’ai caus€¢ un dommage a autrui), les relations de voisinage,
le droit de propriété... tout y passe ou presque. Voila ce qu’est le droit civil et voila pourquoi la question qui nous
occupe est si importante. Voila aussi pourquoi elle ne doit pas étre réservée a un petit nombre d’initiés.

Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial, prévu par ’ar-
ticle 26 de la loi organique du 19 mars 1999, signifie que la Nouvelle-Calédonie aura le pouvoir mais aussi la res-
ponsabilité, d’écrire elle-méme son droit civil et son droit commercial. Certes, pour les Calédoniens, ce transfert
n’est peut-&tre pas aussi parlant que le transfert de I’enseignement secondaire. Mais il est pourtant tout a fait consi-
dérable. D’ailleurs, ceux qui ont pris conscience de I’enjeu, et c’est trés net chez les praticiens, manifestent imman-
quablement leur inquiétude. Ce transfert est, pour I’immense majorité d’entre eux, I’annonce d’une fossilisation du
droit. Le droit civil ou commercial calédonien, désormais privé de 1’extension des réformes métropolitaines, est,
dans I’esprit commun, condamné a vieillir, a se figer, car la Nouvelle-Calédonie ne sera pas capable de suivre les évo-
lutions et la modernisation du droit telles qu’elles se produiront ailleurs, et notamment en métropole. Le droit calé-
donien est donc voué, dit-on, a un décrochage a plus ou moins court terme.

Ce risque existe, a ’évidence. On ferait preuve d’un optimisme béat si on le niait. Il est d’ailleurs, sans doute, plus
grave en droit commercial qu’en droit civil. Cela mérite d’étre souligné car les discussions qui ont eu lieu, au cours
de la préparation de ce colloque, ont trés souvent fait ressortir une crainte plus vive de voir le droit civil calédonien
s’¢loigner du droit civil frangais que de voir le droit commercial se figer.

Si, en termes symboliques, cette crainte est parfaitement compréhensible (le droit civil, ¢c’est notamment le droit de
la famille), nous pensons qu’en réalité les réformes du droit civil frangais ne sont pas si difficiles a suivre. D’abord
elles ne sont pas si nombreuses et, bien souvent, elles font I’objet de longs débats, aussi bien politiques que doctri-
naux. Leur adoption est souvent longue. Par exemple, la réforme de 2001 sur les successions a mis plus de vingt ans
a étre adoptée. Une réforme du droit des contrats est en projet depuis sept ou huit ans maintenant. Et elle n’est tou-
jours pas adoptée. Ces réformes ne passent donc pas inapergues. Le droit commercial, d’une certaine manicre, fait
moins de bruit. Il est plus technique, donc moins médiatique. Les évolutions, les réformes ou les simples modifica-
tions y sont plus fréquentes. Et 1’on sait que, plus encore que le droit civil, le droit commercial est essentiel a I’acti-
vité économique. Il est évident que pour les investisseurs, notamment, le droit est un élément attractif ou répulsif.
S’assurer un droit moderne et de qualité est peut-étre la une exigence plus forte encore qu’en droit civil.

En toute hypothése, le risque de stagnation du droit calédonien est un risque réel, qu’il serait vain de nier. Il appar-
tient donc, a cet égard, au congres et au gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, mais aussi a la société civile elle-
meéme de prendre conscience de I’ampleur du travail qui consiste a écrire la loi en droit civil et en droit commercial.
La responsabilité du législateur calédonien est donc considérable. Elle pourrait méme €tre ressentie comme écrasante.
A I’inverse, certains ont bien percu que ce transfert conférait au législateur local un pouvoir tout & fait inédit. Et ils
s’en sont émus. Le législateur calédonien pourra-t-il donc faire ce qu’il veut ? C’est la question de la marge de ma-
nceuvre et cette question est tout a fait pertinente. Mais elle connait déja en partie une réponse. La loi civile ou com-
merciale calédonienne reste pleinement intégrée a I’ordre juridique francais. A cet égard, la loi du pays prend place
au sein de la hiérarchie des normes a c6té de la loi métropolitaine mais en dessous des traités internationaux et en
dessous de la Constitution. Autrement dit, I’exercice du pouvoir normatif calédonien ne pourra se faire que dans le
respect des conventions internationales, des exigences constitutionnelles et notamment dans le respect des textes et
principes formant ce que I’on appelle le bloc de constitutionnalité. Or, cet ensemble porte notamment les libertés et
droits fondamentaux auxquels aucun texte de valeur inférieure ne peut déroger. Il y a donc 1a une barriére protec-
trice, une sorte de garde-fou, que les lois du pays devront respecter. Pour illustrer cette idée, une loi du pays ne pour-

2CEDH, ler février 2000, arrét Mazurek c. France.



rait pas, par exemple, aller a I’encontre de la position prise par la Cour européenne des droits de I’Homme et réta-
blir I’inégalité des filiations au détriment de la filiation adultérine? .

On le voit, la hiérarchie des normes donne un certain nombre de réponses. Mais elle ne suffit pas, loin s’en faut, a
tout élucider. Une question beaucoup plus délicate a résoudre est celle, par exemple, du mariage homosexuel. La Nou-
velle-Calédonie pourrait-elle, avant la métropole, 1égaliser ce type d’union ? Quel droit fondamental, quel principe
constitutionnel pourrait-on Iui opposer ? Inversement, si la France admettait le mariage homosexuel, la Nouvelle-
Calédonie serait-elle, par contrecoup, obligée de suivre la méme voie, alors qu’elle serait désormais compétente en
droit civil ? La réponse, a mon sens, n’est pas évidente.

Cet exemple est en réalité surtout provocant. Il ne doit pas monopoliser la réflexion car il y a beaucoup d’autres
questions, bien plus immédiates, a résoudre. Mais 1I’exemple montre que le transfert du droit civil et du droit com-
mercial souléve des problématiques complexes.

11 appartient donc a la Nouvelle-Calédonie de se donner les moyens d’étre a la hauteur de la tiche. Etre & la hauteur
de la tache, c’est d’abord, bien sir, écrire des normes d’une certaine qualité technique. Il faudra pour cela des juristes
confirmés, spécialisés en droit privé, et il en faudra stirement beaucoup. Et il en faudra auprés de toutes les institu-
tions qui participent a I’exercice du pouvoir normatif. Autrement dit, auprés du gouvernement, bien siir, mais aussi
aupres du congres. Car il faudra au congrés étre moteur. Etre a la hauteur de la tache, ¢’est aussi donner 4 la société
civile de véritables relais aupres du pouvoir normatif. C’est savoir identifier, par I’aide de ces relais, quels sont les
besoins, quelles sont les attentes. Les professionnels, de ce point de vue, devront étre des forces de proposition.

Ces remarques sont importantes car elles amenent a une question essentielle : qui fera la loi (civile ou commerciale)
en Nouvelle-Calédonie ? Les ¢élus ? Bien évidemment, ¢’est la réponse officielle. Mais chacun sait aussi que la loi
est souvent faite ailleurs, en amont, et qu’elle est en quelque sorte simplement enregistrée par le congres. Par ailleurs,
personne n’ignore que la Nouvelle-Calédonie est exposée, comme nombre de petits pays, a la promiscuité. La pro-
miscuité est celle qui existe entre les différents milieux : les milieux politiques, les milieux d’affaires, les différentes
sociétés de réflexion ou d’influence. Cette promiscuité ne doit pas se solder par un droit calédonien uniquement écrit
par ou pour ceux qui se préoccupent du droit. Chacun doit donc jouer son rdle, tant au stade de I’initiative 1égisla-
tive qu’au stade du controle.

Le transfert du droit civil et du droit commercial, c’est vrai, a déja fait I’objet d’un travail préalable. Des rapports
ont été rédigés, des groupes de travail ont été¢ mis en place. Mais il a souvent été question, pour 1’essentiel, d’une «
mise a jour » du droit calédonien, c’est-a-dire d’une sorte de rattrapage de certaines réformes du droit frangais qui
n’avaient pas ét¢ étendues a la Nouvelle-Calédonie. C’était sans aucun doute important. Mais il faut évidemment aller
plus loin et envisager non plus seulement ce qu’il faut faire avant que le transfert ait lieu, mais aussi et surtout ce
qu’il faut faire pour /’exercice méme de la nouvelle compétence.

A cet égard, bon nombre de questions cruciales n’ont pas encore été abordées. C’est 1a ’objectif de ce colloque qui
s’est voulu résolument tourné vers le droit privé. Or, le droit privé, dont le droit civil et le droit commercial sont les
deux branches majeures, pose des questions tout a fait spécifiques. Il n’était donc pas question d’exclure la réflexion
institutionnelle mais de considérer que celle-ci a déja été menée, qu’elle a déja fait I’objet de débats, parfois méme
d’affrontements doctrinaux. Au contraire, les questions précisément attachées au droit civil et au droit commercial
ont eu beaucoup de mal a trouver leur place. Cette journée de réflexion est donc leur journée. Et je crois pouvoir pré-
tendre qu’elle est la premiére de cet ordre.

Nous y aborderons des questions telles que celle du périmétre sur lequel s’exerce la compétence, question qui nous
oblige a réfléchir sur la notion méme de droit civil et sur la structure de ce corps de régles. Des questions telles que
celle des conflits de normes qui vont immédiatement survenir lorsque coexisteront un droit civil calédonien et un droit
civil métropolitain. Des questions touchant a I’articulation du droit civil calédonien avec les autres branches du droit
et en particulier avec le droit pénal. Car contrairement a ce que 1’on peut entendre ici ou la, cette derniére question
n’est pas hors sujet, loin s’en faut !

11 s’agira donc de proposer des pistes quant a la maniére de concevoir ce transfert, c’est-a-dire de réfléchir sur le po-
sitionnement juridique de ces nouvelles normes de source calédonienne. L’analyse sera consolidée par les legons de
transferts normatifs déja réalisés, soit en Nouvelle-Calédonie dans d’autres domaines, soit en Polynésie francaise.
Ce sera I’occasion de réfléchir sur les difficultés mais aussi sur les opportunités que peut présenter I’exercice de
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cette compétence normative. Et les opportunités existent méme si elles sont trés rarement évoquées. 1l s’agira éga-
lement de se demander « comment faire ? ». Ce sera tout I’enjeu de la réflexion légistique.

Le sujet est donc vaste et il ne sera bien évidemment pas épuisé aujourd’hui. Mais les contributions programmeées
sont riches et il est temps pour moi de remercier trés chaleureusement tous les participants a cette journée de réflexion.
Tous, je le crois, ont mesuré I’importance du théme qui nous occupe aujourd’hui et tous se sont montrés enthousiastes
al’idée d’y consacrer un travail de recherche. Cet enthousiasme, partagé par des chercheurs extérieurs a la Nouvelle-
Calédonie, montre que ce théme trés « local » est porteur de questions cruciales qui dépassent, finalement, la seule
problématique calédonienne.

Je vous souhaite a tous une excellente journée de réflexion.



Les limites du principe de spécialité l1égislative
Quels enseignements dans la perspective du transfert
des compétences législatives ?

Régis Lafargue

Conseiller a la cour d'appel de Nouméa,

ancien conseiller référendaire a la premiére chambre
civile de la Cour de cassation.

Ce propos, strictement personnel,
n'engage en rien l'institution dans laquelle
’auteur exerce ses fonctions.

Le principe de spécialité législative a longtemps constitué le principal contre-feu contre un systeme d’assimilation juridique
qui prévaut dans les départements et régions d’outre-mer. Inscrit sous 1’article 74 de la Constitution actuelle, il postule un
principe de différenciation ou de séparation législative, dans tous les domaines — sauf en matiére pénale, de libertés publiques
et d'organisation générale de I'Etat. C'est-a-dire qu'en dehors de ces matiéres, aucune loi votée par le Parlement national ne
s’applique en principe dans les collectivités d'outre-mer (COM). Ce systéme avait amené le Pr Pierre Lampué a la conclu-
sion que la France était un « Etat unitaire pluri-législatif ! ».

Son double inversé, le principe d’identité législative (article 73 de la Constitution), postule, au contraire, que les lois vo-
tées par le Parlement national s’appliquent automatiquement dans les départements et régions d'outre-mer, sauf la possi-
bilité, pour ces collectivités, de demander des adaptations, ce qu’elles réclament rarement.

Le principe de spécialité 1égislative, stricto sensu, est un contre-feu ; lato sensu c'est un dispositif qui inclut une autono-
mie normative?. Car le principe de spécialit¢ 1égislative comporte deux facettes : d’une part, la garantie de ne pas voir s’ap-
pliquer automatiquement les nouvelles lois votées par le 1égislateur national et, d’autre part, une compétence locale (depuis
1956) pour adopter des textes de nature réglementaire (« délibérations ») intervenant y compris dans des matiéres relevant
du domaine de la loi, notamment en matiére d'état civil (lequel touche bien aux libertés publiques) ; voire, depuis 1999, en
ce qui concerne la Nouvelle-Calédonie, des textes de nature législative (« lois du pays »)? .

I Pierre Lampué, « Les conflits des lois interrégionaux et interpersonnels dans le systeme juridique frangais », Revue critique de droit international
prive, 1954, pp. 249-324.

2J.-Y. Faberon et J. Ziller, Droit des collectivités d outre-mer, LGDJ, 2007, pp. 221-222.

3 Depuis l'accord de Nouméa et la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999, le Congreés de la Nouvelle-Calédonie est compétent pour légiférer en
ce qui concerne le statut personnel et les terres coutumieres (articles 22-5° et 99-5° « Statut civil coutumier, régime des terres coutumieres et des pa-
labres coutumiers... »). La compétence ainsi reconnue au titre du statut civil coutumier s interpreéte nécessairement par référence a I article 7 de la
loi organique (« Les personnes dont le statut personnel, au sens de l'article 75 de la Constitution, est le statut civil coutumier kanak décrit par la
presente loi sont régies en matiere de droit civil par leurs coutumes »). La Cour de cassation en a déduit (Avis n° 05-11 du 16 décembre 2005, Bul-
letin civil 2005, Avis n° 9, p. 13) que dans les « rapports de nature civile », au sens ol cette expression est entendue en droit frangais, le Code civil
n'est pas applicable aux citoyens de statut coutumier. Dans ces rapports de nature civile, seules sont applicables les régles coutumieres. Celles-ci
ont un législateur : le Congres de la Nouvelle-Calédonie, comme le rappelle l'article 99-5° et 9° de la loi organique de 1999. C’est a ce titre (99-5°)
qu’a été adoptée la loi du pays n° 2006-15 du 15 janvier 2007, relative aux actes coutumiers (JONC du 30 janvier 2007) — I'acte public coutumier
étant ['appellation nouvelle du « palabre coutumier » qu évoque [’article 22-5° de la loi organique précitée.
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Aujourd’hui, le principe de spécialité législative subsiste en Polynésie, en Nouvelle-Calédonie, a Wallis-et-
Futuna, dans les domaines qui ne font pas 1'objet d'un transfert de compétences. Il permet a ces collectivités,
non seulement de ne pas étre soumises aux nouveaux textes votés en métropole, mais parfois de disposer (déja)
d’une compétence normative propre dans le domaine de la loi. Ainsi, en Nouvelle-Calédonie, depuis la loi-cadre
du 23 juin 1956 (et son décret d'application du 22 juillet 1957), existe une compétence normative locale en ce
qui concerne le droit du travail* , 1’état civil coutumier’ , la procédure civile® (laquelle intéresse le fonction-
nement d’un service « régalien », celui de la justice), sans oublier leurs compétences propres dans le domaine
du reglement (il existe un Code de la route de Nouvelle-Calédonie)” .

Ainsi, si on remonte le cours du temps, depuis I’accord de Nouméa la Nouvelle-Calédonie a la compétence pour
adopter des textes de nature législative (« lois du pays ») dans des matiéres relevant du domaine de la loi. A
cela s'ajoute la possibilité, qu’elle tenait du statut Defferre de 1956-1957, de voter des normes de nature ré-
glementaire (« délibérations ») dans certaines matieéres non négligeables, y compris des matiéres relevant du
domaine de la loi. Enfin, ces deux strates de compétence normative ne font que prolonger et compléter le socle
antérieur, constitué par le principe de spécialité législative qui excluait 1'application de plein droit des textes
votés par le Parlement.

Le principe de spécialité 1égislative, qui exprime un principe d’autonomie normative, n’est donc pas inconci-
liable avec le transfert de compétences 1égislatives ou réglementaires. De ce point de vue, le transfert de com-
pétences législatives importantes, qui est, en raison de 1’aspect quantitatif, la nouveauté pour la
Nouvelle-Calédonie de 2012-2014, n’apparait que comme un approfondissement de quelque chose qui pré-
existait. Cela montre bien que le principe de spécialité 1égislative est un aspect d'un dispositif a double face :
en négatif, un pare-feu contre I’assimilation législative — laquelle risque de générer de 1’inadaptation ; en po-
sitif, c’est le complément, sinon le préalable, a I'existence d'une compétence normative locale dans des do-
maines qui relévent du pouvoir réglementaire, mais aussi du pouvoir 1égislatif.

Certes, nul ne peut prédire 1’avenir, mais un constat peut étre fait : la France et ses outre-mer connaissent de-
puis plus d'un demi-siécle un régime législatif que je qualifierais de « multipolaire ». Replacé dans cette pers-
pective, le transfert de compétences n’apporte aucun changement de nature — aucune modification des principes
—, ce n’est qu’un aménagement technique de plus forte amplitude que celui que I’on connait déja. Dés lors, la
question est celle-ci : cet aménagement technique, certes inédit du point de vue quantitatif, va-t-il modifier
fondamentalement la donne ?

[.Un régime législatif multipolaire dominé par le principe de spécialité législative.
II. Les enseignements pratiques du principe de spécialité 1égislative : dans la perspective du transfert de nou-
velles compétences 1égislatives.

I. Un régime législatif multipolaire dominé par le principe de spécialité législative

Le principe de spécialité 1égislative est le garant de la prise en compte du contexte local, et de la primauté des
« nécessités locales » sur la généralité des normes. C’est a ce principe de réalité que fait écho la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (article 56 § 3).

La solution ancienne débouche sur un dispositif complexe qui connait de nombreuses atténuations au principe
posé, afin de trouver un point d'équilibre entre 'autonomie nécessaire et le schéma d'un Etat (formellement)
unitaire.

4Le Code du travail de Nouvelle-Calédonie actuellement en vigueur est issu de la loi du pays n° 2008-2 du 13 février 2008 (JONC du 27 février 2008)
et pour sa partie réglementaire de la délibération n° 366 du 14 février 2008 (JONC du 27 février 2008). Ces dispositions ont ét¢ modifiées par la loi
du pays n° 2010-1 du 12 janvier 2010 (JONC du 21 janvier 2010, p. 463).
SDélibération n° 424 du 3 avril 1967 relative a 1'état civil des citoyens de statut civil particulier (JONC du 27 avril 1967, pp. 360-364).
¢La procédure civile a longtemps été régie par un texte de 1928, modifié par la délibération n° 314/CP du 18 mai 1994 portant réforme de la procé-
dure civile relative au droit des personnes, au droit de la famille, aux droits de I'enfant et a diverses dispositions (JONC du 14 juin 1994, p. 1935).
Ensuite, elle a été considérablement remaniée mais pas encore totalement dans la décennie écoulée. En effet, un code de procédure civile de Nou-
velle-Calédonie a ét¢ créé par la délibération n® 118/CP du 26 mai 2003 instituant un livre 1 et le titre 4 du livre 2 (JONC du 6 décembre 2003, p.
2986), complétée par la délibération n° 2/CP du 11 mars 2005 complétant le livre 2 (JONC du 29 mars 2005, p. 1613), le tout complété par la déli-
bération n° 15/CP du 3 novembre 2005 instituant certaines dispositions du livre 3 (JONC du 15 novembre 2005, p. 7342).
7Le texte précurseur est une délibération n° 224 des 9, 10 et 11 juin 1965, réformée notamment par les délibérations : n° 386 du 7 janvier 1977 ; n°
185 du 12 avril 1979 ; n° 17 du 8 novembre 1989 ; n° 108/CP du 18 octobre 1996 ; n° 55/CP du 28 aotit 2001 ; n° 198 du 22 aott 2006 ; n° 353 du
18 janvier 2008 (JONC du 29 janvier 2008, p. 640).
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A. Une solution ancienne qui débouche sur un dispositif complexe

1. Les sources historiques d'un principe de valeur constitutionnelle

De¢s la période coloniale a été posé le principe que « les colonies seront régies par des lois particuliéres ». Ce
principe de spécialité 1égislative a été consacré au X VIlle siécle : les lettres royales du 26 octobre 1744 et du
9 mars 1746 le mentionnent, de méme que l'ordonnance du 18 mars 1766 par laquelle le roi enjoignait les
conseils supérieurs ou souverains de n'enregistrer que les ordonnances royales dont l'enregistrement avait été
spécialement prescrit par lui.

Ensuite, le principe sera réaffirmé sous les différents régimes (article 91 de la Constitution de I'an VIII, article
73 de la Charte de juin 1814, article 64 de la Charte d'aott 1830).

A partir de 1946, avec la création de la distinction départements d'outre-mer / territoires d’outre-mer, seuls les
TOM connaissent encore du principe de spécialité législative, affirmé par l'article 72 de la Constitution de
1946 qui prévoit que :

« Dans les territoires d'outre-mer, le pouvoir législatif appartient au Parlement en ce qui concerne la législa-
tion criminelle, le régime des libertés publiques et 'organisation politique et administrative.

En toutes autres matieres, la loi frangaise n'est applicable dans les territoires d'outre-mer que par disposition
expresse. »

Cette disposition confere, d'abord, valeur constitutionnelle au principe, et opére une distinction entre les textes
qui portent sur des matiéres relevant par nature de la compétence de I'Etat et applicables partout et les autres
domaines qui relévent de la compétence des assemblées délibérantes locales qui disposent de pouvoirs normatifs
de nature réglementaire, y compris pour adopter des normes dans le domaine de la loi. C’est ce systéme qui
est parvenu jusqu’a nous. Car méme si la Constitution du 4 octobre 1958 n’évoque plus expressément le prin-
cipe de spécialité 1égislative, son article 74 y renvoie lorsqu’il évoque leur « organisation particuliére tenant
compte de leurs intéréts propres ». Avec la Constitution de 1958, le principe de spécialité 1€gislative joue tou-
jours une fonction de « filtre ». Aujourd'hui, le principe signifie toujours que la loi ne s'applique que si le 1é-
gislateur le prévoit expressément, a moins que cette application résulte de I’objet méme du texte adopté en
métropole.

2. Un dispositif complexe qui dessine trois spheres de compétence

Il se déduit de ce qui précede que, dans les collectivités d'outre-mer, il existe trois situations :

* 1°/ des domaines de compétence locale (procédure civile, droit du travail, code de la route, droit des assu-
rances, fiscalité) régis par des délibérations, et en Nouvelle-Calédonie, depuis la loi organique du 19 mars
1999, soit par des « délibérations » (nature réglementaire), soit par des « lois du pays » (nature législative). C’est
a ce titre qu’il existe un Code du travail de la Nouvelle-Calédonie, de méme qu’un code de procédure civile ;
« 2°/ des domaines qui relévent de la compétence exclusive de I'Etat, et pour lesquels les textes votés par le Par-
lement s’appliquent automatiquement outre-mer (textes relatifs 4 I'organisation de 1'Etat, touchant aux libertés
publiques, au droit pénal) ;

« 3°/ des domaines qui relévent toujours de la compétence de 1'Etat, toutefois, les textes votés par le Parlement
national ne s’appliquent outre-mer qu'a condition de comporter une mention expresse d’applicabilité.

Ainsi, le fait qu’il existe un statut des avocats au plan national n’empéche pas I'existence de variantes locales
de ce statut, du fait de la non-applicabilité des textes les plus récents modifiant le statut de I'avocat au plan na-
tional. Ainsi, en jurisprudence, la Cour de cassation a rappelé ce que recouvre le principe de spécialité 1égis-
lative, précisément a 1’occasion d’un arrét intéressant le statut de ’avocat en Polynésie : « que le principe de
la spécialité de la législation applicable au territoire de la Polynésie frangaise s'oppose a ce qu'un texte soit
de plein droit applicable sur ce territoire a moins qu'il y ait été déclaré expressément applicable, qu'il ait fait
l'objet d'un arrété de promulgation par le haut-commissaire et qu'il ait été publié au Journal officiel de la Po-
lynésie francgaise » (Civ. lere, 15 novembre 1989, Bull. civ. 1989, I, n° 345). Cette solution a été réaffirmée
récemment : CA Nouméa, 30 mai 2011, procureur général contre le conseil de 1'ordre des avocats du barreau
de Nouméa, RG n° 10/552, arrét n° 121, qui aftirme que « n’est pas applicable en Nouvelle-Calédonie le dé-
cret n° 2005-531 du 24 mai 2005 qui modifie le délai imparti a ['instance disciplinaire pour statuer sur la de-
mande de poursuite disciplinaire émanant du procureur général ». Le régime juridique de la
Nouvelle-Calédonie est donc le fruit d'un subtil équilibre entre une marge d'autonomie normative et la préser-
vation du caractére unitaire de I'Etat. Le principe de spécialité 1égislative connait donc des exceptions.
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B. Les exceptions au principe de spécialité 1égislative : un subtil dosage entre autonomie et préservation
du caractére unitaire de I'Etat

Le principe de spécialité législative couvre tous les domaines, a trois exceptions pres. Car sont applicables de
plein droit outre-mer, sans que soit nécessaire une mention expresse d'applicabilité : les lois dites « de souve-
raineté » (§ 1), les principes généraux du droit (§ 2), et les lois et réglements intervenant dans une matiére
qu’une loi antérieure a déclaré soumettre au principe d'identité 1égislative (§ 3).

1. D’abord, s’appliquent de plein droit les lois dites « de souveraineté »

11 s'agit des textes qui, en raison de leur objet, sont nécessairement destinés a régir 1'ensemble du territoire de
la République, tels qu’énumérés par la circulaire du Premier ministre en date du 21 avril 1988, relative a 1'ap-
plicabilité des textes législatifs et réglementaires outre-mer® . Ce sont les lois constitutionnelles, les lois orga-
niques, les textes qui organisent I'Etat, son Gouvernement ou son domaine, ceux qui posent des régles générales
de compétence des pouvoirs publics, ou qui déterminent les conditions de fonctionnement des organes centraux
dont 'action s'étend a 1'Etat tout entier (Conseil d'Etat, Cour de cassation?, Tribunal des conflits, Cour des
comptes) ; les textes statutaires de la fonction publique de 1'Etat ; les textes relatifs a I'état des personnes ; au
cumul des mandats électoraux, etc.

Il en va de méme des traités ou conventions ou accords internationaux ratifiés et publiés qui sont applicables
de plein droit dans les COM!" — sauf mention expresse de non-applicabilité aux territoires d'outre-mer conte-
nue dans le traité lui-méme (par exemple 1’article 56 § 3 de la Convention européenne des droits de ’homme
— dit « clause des nécessités locales »).

2. De méme, les principes généraux du droit s’appliquent de maniére automatique

Sont applicables, sur tout le territoire, les principes généraux du droit issus de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen ou de la jurisprudence.

La jurisprudence a affirmé 1’applicabilité de certains principes généraux du droit sur tout le territoire de la Ré-
publique, méme lorsque les dispositions législatives dont ils sont issus ne s'appliquent pas dans ces collectivi-
tés. Ce point est important car il souligne le réle central du juge et de la jurisprudence. Il en va ainsi, par
exemple, des principes de non-rétroactivité des actes juridiques, de certains principes généraux de procédure
pénale (Crim. 21 février et 5 aolt 1952, Penant, 1953. 1. 8, note de Soto), et dans le domaine du contentieux
administratif des principes de communication du dossier personnel ; de I'égalité d'accés aux emplois publics ;
de I'égalité devant le service public!! ou les charges publiques'? .

En d'autres termes, le texte nouveau ne s’applique pas, mais le juge qui y décelera un principe général du droit
pourra quand méme appliquer ce principe a la collectivité considérée. En ce cas, posons-nous la question :
existe-t-il dans les textes métropolitains actuels, non applicables en Nouvelle-Calédonie, un principe général
du droit qui permettrait, par exemple, d’affirmer les droits du locataire contre les prérogatives exorbitantes des
bailleurs en Nouvelle-Calédonie ? Existe-t-il un principe général du droit qui permettrait de contrarier le prin-
cipe d’intangibilité des clauses pénales dont usent les banques dans les contrats d’adhésion qu’elles imposent
a leurs clients ? Ce dernier exemple a donné lieu a un obiter dictum de la cour d'appel de Nouméa qui énonce
que le juge dispose, méme sans texte, du pouvoir de veiller a 1’équilibre contractuel comme au respect des
principes d’ordre public, et a ce titre d’un pouvoir général de modérer les clauses pénales (CA Nouméa, 12 mai
2011, RG n° 10/186 Caisse d'Epargne ¢/ Marin). En outre, des exemples jurisprudentiels anciens évoquent
I’applicabilité a tout le territoire national de la loi du contrat passé en métropole (Civ., 10 mai 1913, Penant,
1913. 1. 284).

3. Enfin, s’appliquent de plein droit les lois et réglements intervenant dans une matiére qu’une loi anté-
rieure générale a I’outre-mer a déclaré soumettre au principe d'identité législative

Une loi antérieure d’application générale a tout I’outre-mer a pu exclure, dans un domaine précis, le principe
de spécialité l1égislative, en posant au contraire un principe d'identité 1égislative (ce fut le cas de la loi du 9 juil-

8JORF, 24 avril 1988, p. 5454.

9Civ, 15 novembre 1911, Rec. Penant, 1912. 1. 39.

10 Cass. Crim., 4 juin 1991, Bull. Crim. 1991 n° 236 (rejet) : en ['absence de dispositions contraires, une convention d extradition est, de plein droit,
applicable sur I’ensemble du territoire national. Elle s applique donc sans autres formalités dans les territoires d outre-mer:

L CE, Ass., 27 fevrier 1970, Said Ali Tourqui et autres, Rec., p. 138.

12CE, Ass., 3 décembre 1948, dame Louys, Rec., p. 451.
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let 1970 en maticre de droit des personnes) ; mais, en général, c'est la loi statutaire (loi organique) qui, au cas
par cas, pose un tel principe d'assimilation dans certains domaines.

L'exception résultant d’une loi d'application générale a [’ensemble de ['outre-mer

L'exemple le plus connu est la loi n® 70-589 du 9 juillet 1970 relative au statut civil de droit commun dans les
territoires d'outre-mer qui soumettait I'état des personnes a un principe d'identité l1égislative s'agissant des per-
sonnes de statut civil de droit commun (celles qui ne sont pas de statut civil personnel de droit local).

Pour un exemple d'application de cette loi en Polynésie : voir Civ. 1¢ére, 5 novembre 1991, Bull. civ. 1991, 1,
n° 29613 . Pour un exemple d'application de cette loi en Nouvelle-Calédonie : voir Civ. 1¢re, 14 décembre 2004,
pourvoi n°® 02-18.391 (rejet).

L'exception résultant de la loi statutaire propre a chaque collectivité d'outre-mer

En Nouvelle-Calédonie, la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 (modifiée par la loi organique n°® 2009-
969 du 3 aolit 2009) pose un principe d'identité 1égislative dans son article 6-2 en matiere, notamment, de na-
tionalité et d'état des personnes 4.

De méme, en Polynésie, la loi statutaire (loi organique du 27 février 2004), apres avoir rappelé le principe de
spécialité 1égislative (article 7, alinéa ler's ), énonce dans un alinéa 2 les exceptions a ce principe (a savoir I’ap-
plicabilité de plein droit des « lois de souveraineté »... et dans le domaine du droit civil « 1’état et la capacité
des personnes » (article 31)). Ce texte abroge la loi du 9 juillet 1970, précitée.

En résumé, le principe de spécialité 1égislative signifie que :

* 1°/ faute de dispositions générales applicables a tout 1'outre-mer (comme la loi du 9 juillet 1970 relative au
statut personnel de droit commun) ou sans mention expresse d'applicabilité, les lois et réglements « métropo-
litains » ne sont pas applicables en Nouvelle-Calédonie ;

* 2°/ le texte voté en métropole ne devient applicable outre-mer que s’il comporte une mention expresse d'ap-
plicabilité, faute de quoi c'est la version initiale du texte qui trouve toujours a s'appliquer ;

* 3°/ de méme, l'abrogation d'une mesure au niveau national n'entrainera pas son abrogation au plan local (il
faudra pour cela que le texte nouveau le prévoie expressément) ; et réciproquement, 1’extension a la collecti-
vité d’outre-mer d’une loi modifiant une loi non applicable n'a pas pour effet de rendre applicable la loi ini-
tiale modifiée ;

13 Cet arrét affirme qu’en vertu de l'article 3 de la loi n° 70-589 du 9 juillet 1970, qui déclare applicables de plein droit dans les territoires d outre-
mer les dispositions législatives relatives a l'état des personnes postérieures a son entrée en vigueur, sont applicables en Polynésie frangaise les dis-
positions de l'article 316 du Code civil, dans leur rédaction de la loi n° 72-3 du 3 janvier 1972. En ’espéce, ['arrét de la cour d’appel de Papeete a
été cassé pour avoir déclaré recevable une action en désaveu de paternité en se fondant sur la loi n® 62-365 du 28 juillet 1962, portant a 5 ans, en
ce qui concerne les enfants nés en Polynésie frangaise, les divers délais prévus par l'article 316 du Code civil, au motif qu en vertu de l'adage spe-
cialia generalibus derogant, ce texte spécifique n'avait pas été abrogé par la loi n° 72-3 du 3 janvier 1972 qui avait ramené le délai de [’action en
désaveu a 6 mois. La premiére chambre civile énonce au visa de ['article 3 de la loi du 9 juillet 1970 « qu'en vertu de ce texte, qui écarte expressé-
ment le principe de spécialité, les dispositions de l'article 316 du Code civil, dans leur rédaction de la loi du 3 janvier 1972, étaient applicables en
Polynésie frangaise ; qu'en statuant comme elle l'a fait, la cour d'appel a violé le texte susvisé ».
4 Art. 6-2 (Créé par la loi organique n® 2009-969 du 3 aoit 2009 — Art. 18) — « Dans les matiéres qui relévent de la compétence de I’Etat, sont ap-
plicables 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 & son organisa-
tion particuliére, les dispositions législatives 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, [...] ;

2° A la défense nationale ;

3° Au domaine public de I’Etat ;

4° A la nationalité, 4 I’état et la capacité des personnes ;

5° Aux statuts des agents publics de I’Etat ;

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 com-
munes et de leurs établissements publics ;

8° A la lutte contre la circulation illicite et le blanchiment des capitaux, a la lutte contre le financement du terrorisme, aux pouvoirs de re-
cherche et de constatation des infractions et aux procédures contenticuses en matiére douaniére, au régime des investissements ¢trangers dans une
activité qui participe a I’exercice de 1’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. »
15 Dans les matiéres qui relévent de la compétence de I'Etat, sont applicables en Polynésie francaise les dispositions législatives et réglementaires
qui comportent une mention expresse a cette fin. »
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* 4°/ lorsqu’un texte fait I’objet d’une mention expresse d’applicabilité, cette condition jusqu'a la loi n°® 2007-
223 du 21 février 2007 n'était pas suffisante : il fallait en outre que soient respectées les régles de promulga-
tion locale (arrété du haut-commissaire publi¢ au Journal Officiel local). Depuis cette loi du 21 février 2007,
l'article 6-1 de la loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999 dispense de la formalité de la promulgation locale,
la publication au journal officiel local n'ayant que valeur d'information ;

* 5°/ les lois d'ordre public sont soumises comme les autres au principe de spécialité législative : telle est la
conséquence de la valeur constitutionnelle conférée a ce principe. Si dans la hiérarchie des normes, une loi
méme d'ordre public ne peut déroger au principe de spécialité 1égislative, on devrait en déduire que nul ne peut
déroger par contrat a ce principe de spécialité 1égislative pour faire le choix, par exemple, de se placer sous I'em-
pire d'une loi, méme d'ordre public, non étendue a la Nouvelle-Calédonie.

I1. Les enseignements pratiques du principe de spécialité législative
dans la perspective du transfert de nouvelles compétences législatives

S’interrogeant sur 1’avenir du principe de spécialité 1égislative, M. Orfila le décrivait comme le meilleur des
systemes en dépit des difficultés posées par sa mise en ceuvre. Il écartait toute idée de renoncer au principe de
spécialité législative :

« Un tel choix conduirait a la mise en place d'un autre régime. A cet égard deux possibilités sont envisagea-
bles : d'une part le régime des DOM, d'autre part un systeme de type fédéral. La suppression du principe de
la spécialité législative conduirait a des difficultés insurmontables. Depuis la loi-cadre du 23 juin 1956 et son
décret d'application pour la Nouvelle-Calédonie du 22 juillet 1957, le principe de la spécialité législative est
devenu un aspect de la décentralisation législative, et un élément du statut territorial. Le supprimer parait dif-
ficile, voire impossible. Appliquer le régime législatif des DOM irait a l'encontre de la loi référendaire et des
accords politiques qui l'ont précédée ainsi que du systeme d'organisation du Territoire. Appliquer un systéme
de type fédéral serait tout aussi irréaliste. Ce systéme conduirait a doter le Congrés d'une infrastructure ju-
ridique importante et coiiteuse. Ce systéme nécessiterait une nouvelle répartition des compétences, et serait
en méme temps facteur d'instabilité. En définitive, [...] le principe de la spécialité législative, malgré ses dys-
fonctionnements, est un principe qu'il nous faut conserver, car nous n'en connaissons pas de meilleur »1¢ .

Au final, c’est au profit de cette « tonalité » fédérale qu’a opté I’accord de Nouméa du 5 mai 1998 — « fona-
lité », c'est bien le mot, car du point de vue de la mise en ceuvre du droit privé, au fond, rien ne change. Le prin-
cipe de spécialité 1égislative demeure. Seule change 1'amplitude du périmétre des compétences normatives
reconnues en propre a la Nouvelle-Calédonie. Ce choix ayant été fait, il convient d’en mesurer les enjeux, et
les défis qu’il pose. De ce point de vue, I’expérience acquise par la pratique du principe de spécialité législa-
tive permet d’éclairer le chemin restant a parcourir — lequel s’annonce tout aussi ardu, sinon plus encore, que
celui déja parcouru. Car avoir des compétences 1égislatives est une chose probablement grisante, mais savoir
en tirer profit en est une autre. Elle préfigure ce que serait le fonctionnement d’un Etat indépendant, en repor-
tant sur le nouveau législateur local toute la charge d’adapter son droit, sauf a se limiter a un « copier-coller »
de la législation nationale.

La Nouvelle-Calédonie a un législateur local dont le domaine de compétence va s’¢largir. Elle disposait, de-
puis le statut Defferre de 1956-1957, d'un quasi-législateur local apte a prendre des décisions réglementaires
dans certains domaines relevant de la loi (procédure civile, droit du travail). C’est dire que les problémes qu’a
da affronter le « quasi-législateur local » depuis plus d’un demi-siécle ne devraient guere différer de ceux que
rencontrera le « législateur local a compétences étendues de demain ». La filiation entre les deux est on ne
peut plus directe. L’expérience passée (section 1) éclaire les défis du futur (section 2).

A. Les lecons de l'expérience passée : le défi de I’hyper-complexité
A partir de trois exemples, je vais donner un aper¢u de la complexité du droit applicable dans un contexte de
spécialité 1égislative.

16 Gérard Orfila, La Nouvelle-Calédonie et le Droit. Regards sur l'applicabilité du droit privé en Nouvelle-Calédonie, L'Harmattan, coll. « Logiques
Juridiques », 1998, p. 74.
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1. Le cas d’une loi applicable mais d’application bancale : le cas de la loi du 10 janvier 1978 sur le droit
de la consommation

M. Orfila'? soulignait, au nombre des « lacunes et insuffisances du systeme d’application de la loi en Nouvelle-
Calédonie », le cas de « lois rendues applicables et publiées, mais sans les décrets d'application ». Et M. Or-
fila s'interrogeait : « Ces lois sont-elles applicables ? »

Une illustration de cette difficulté nous est donnée par la demande d'avis adressée en 2010 a la Cour de cassa-
tion, émanant de la section détachée de Lifou, sous la forme de quatre questions, dont les deux derniéres suf-
fisent a présenter la problématique, portant : d'abord, sur I'applicabilité¢ des décrets d'application de la loi du
10 janvier 1978 ; ensuite, sur I'applicabilité de la version nouvelle de l'article 1152 du Code civil en conséquence
de l'applicabilité de la loi du 10 janvier 1978, qui renvoie a une version nouvelle de I'article 1152 du Code civil
(introduite par une loi de 1975) en principe non applicable en Nouvelle-Calédonie.

11 faut préciser que si la loi n°® 78-22 du 10 janvier 1978 est applicable en Nouvelle-Calédonie, ce n'est pas,
comme le soutenaient les banques et leurs avocats, parce qu'il s'agit d'un texte d’ordre public, mais parce que
cette loi comporte une mention d'extension et qu'elle a été promulguée par arrété¢ du haut-commissaire n° 42
du 15 janvier 1985 (JONC du 5 février 1985).

Ces deux questions sont les suivantes :

(question n° 3) « A défaut d’application des décrets n° 78-373 du 17 mars 1978 et n° 87-344 du 21 mai
1987 en [’absence d’'une mention d’application expresse de ces textes a la Nouvelle-Calédonie, les parties au
contrat (de location avec option d’achat) sont-elles en droit de fixer une indemnité contractuelle libre de tout
maximum réglementaire ? »

(question n°® 4) « Le renvoi par [’article 21 de la loi n® 78-22 du 10 janvier 1978 relative a I’informa-
tion et a la protection des consommateurs dans le domaine de certaines opérations de crédit a I’application
de l’article 1152 du Code civil s entend-il de [’application a la Nouvelle-Calédonie de [’article 1152 du Code
civil modifié par la loi n° 75-597 du 9 juillet 1975 ? »

M. Duraffour, le juge de la section détachée de Lifou, faisait le constat que la loi du 10 janvier 1978 est appli-
cable en Nouvelle-Calédonie, mais que les décrets d'application qui en sont le support nécessaire n'avaient pas
¢été étendus. Fallait-il alors considérer que l'extension d'un texte de loi implique l'extension des textes régle-
mentaires qui le complétent méme s'ils n'ont pas été formellement étendus, dans la mesure ou ils apparaissent
comme le complément indispensable du texte de loi applicable en Nouvelle-Calédonie ? Fallait-il considérer,
au contraire, que la loi de 1978 n’est pas applicable ? Il y avait enfin une troisiéme solution, s’agissant du pou-
voir de modérer les clauses pénales : consistant a renverser 1’interprétation jurisprudentielle ancienne de I’ar-
ticle 1152 du Code civil.

Ainsi que je 1'ai indiqué dans le rapport préparatoire a l'avis de la Cour de cassation du 10 janvier 201118 :

« [...] il convient de raisonner a partir d'un « bloc ». Ce « bloc » législatif et réglementaire définit le droit de
la consommation. Ce bloc se compose de la loi du 10 janvier 1978, laquelle est indissociable de ses décrets
d’application (notamment du 17 mars 1978 et du 21 mai 1987), et tout aussi indissociable de la loi du 9 juil-
let 1975 (par le biais de [’article 1152 du code civil, réformé par cette loi, auquel renvoie [’article 21 de la loi
de 1978).

La difficulté vient de ce que, parmi tous ces textes, seule la loi de 1978 a été déclarée applicable en Nouvelle-
Calédonie. Les autres ne peuvent [’étre sauf a violer le principe de spécialité législative.

A partir de cela se greffent deux problémes :

ler probleme : la loi de 1978 est applicable, mais son applicabilité concrete se heurte au fait que n’est pas ap-
plicable la loi de 1975 (ni a fortiori celle du 11 octobre 1985) sur laquelle vient se greffer la loi de 1978 (son
article 21 renvoie a [’article 1152 du Code civil dans sa version postérieure a 1975).

2eme probleme : la loi de 1978 est applicable, mais ne sont pas applicables les décrets d application de la loi
de 1978 qui définissent, d’abord, le périmeétre d’application de cette loi, et, ensuite, qui encadrent les sanctions
financieres (en cas d’inexécution) instituées par la loi de 1978.

La cour d’appel de Nouméa a cherché a répondre a ce second probléme en affirmant, d’abord, que, s agissant
des décrets qui fixent le plafond (100000 FF, porté a 140000 FF) au-dela duquel la loi ne s’ applique pas, ces

71bid., p. 72 a 75, et G. Orfila, L'inventaire du droit de |'Outre-mer. L expérience calédonienne, in J.-Y. Faberon (dir.), Le régime législatif de la
Nouvelle-Calédonie, Dalloz, 1994, pp. 47-52, spéc. p. 49.

18 Rapport préparatoire a l'avis de la Cour de cassation du 10 janvier 2011, relatif a l'applicabilité du droit de la consommation en Nouvelle-Calé-
donie, Bulletin d'information de la Cour de cassation, n° 736 du 15 février 2011 ; Régis Lafargue, Spécialité législative et Nouvelle-Calédonie,
Revue juridique politique et économique de la Nouvelle-Calédonie, n° 17, 2011/1, pp. 124-149.
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décrets définiraient un domaine d’exclusion et non le périmetre d’application de la loi, et que, puisque ces dé-
crets (qui ne visaient dans [’esprit du législateur de 1978 qu’a protéger les petites opérations financieres) ne
s appliquent pas, ce régime protecteur doit bénéficier a toutes les opérations financieres sans limitation de mon-
tant (CA Nouméa, 12 février 2004, RG n° 124/2003 BNP Paribas ¢/ Dejean). Ce raisonnement ne constitue-
t-il pas un détournement de la volonté du législateur qui n’a pas entendu faire bénéficier d’un régime
dérogatoire plus protecteur les emprunteurs qui pourraient utiliser le crédit a des fins, non plus de consom-
mation, mais de spéculatio’ ?

Ensuite, la cour d’appel (CA 28 octobre 2010, n° 343) a considéré que les sanctions financieres en cas d’inexé-
cution des engagements contractuels pouvaient étre prévues librement par le biais de stipulations contrac-
tuelles, puisque les décrets d’application de la loi de 1978 ne sont pas applicables — alors que la loi de 1978
(en son article 21) prévoit que ces sanctions seront fixées réglementairement. Peut-on abandonner a la liberté
contractuelle (illusoire dans le cas de contrats d’adhésion) la définition de sanctions financieres au prorata
des sommes restant dues ; alors que selon la loi applicable, le montant de ces sanctions doit étre fixé par voie
réglementaire ?

En somme, la solution consistant a appliquer la loi de 1978 sans y inclure les décrets qui la complétent ne re-
vient-elle pas a dévoyer le sens de la loi ? Ne revient-elle pas a contredire le principe méme de l’application
de cette loi, puisque la loi qui est appliquée est une loi détournée de ses objectifs initiaux ? [...] On pourrait
fort bien considérer que la loi de 1978 n’est pas applicable.

En outre, si la cour d’appel a proposé ce « compromis » entre I’application de la loi de 1978 et la non-appli-
cabilité des décrets qui la completent, elle n’a toujours pas réglé le premier probléme : la question fonda-
mentale de la contradiction résultant des termes mémes de [’article 21 de la loi de 1978 qui soumet les sanctions
financieres (en cas d’inexécution) au pouvoir modérateur du juge, en se référant a un article 1152 qui dans sa
version antérieure a 1975 (seule applicable en Nouvelle-Calédonie) exclut au contraire le pouvoir modérateur
du juge. Alors, quelle a été l'intention du législateur lorsqu il a décidé d’étendre a la Nouvelle-Calédonie [’ap-
plication du texte de 1978 sur lequel vient se greffer [’article 1152 (dans sa version de 1975 ou sa version an-
térieure) ? [...] Car si [’on répond que la loi de 1975 est inapplicable, I’article 21 de la loi de 1978 n’a plus
aucun sens [...]. Et la seule fagcon de lui conserver le sens voulu par le législateur est de reconnaitre au juge
le pouvoir de modeérer les clauses pénales, méme sans texte, en se fondant sur la volonté du législateur de
1978. »

Je terminais mon rapport en soulignant que cette saisine pour avis de la Cour de cassation « posait le probleme
général de savoir si lorsque le législateur décide d’appliquer un texte, il décide de I’appliquer dans toutes ses
conséquences et donc d’appliquer les textes (méme non étendus formellement) dont [’application est induite
par la décision d’appliquer le « texte mere » — et ce, afin de préserver le sens de ce texte mere en évitant de
I’appliquer en contradiction avec l’intention du législateur, ce qui reviendrait a violer la loi. En d’autres
termes, faut-il appliquer « mécaniquement » le principe de spécialité législative sans s attacher aux éventuels
effets pervers de son application ? Faut-il, au contraire, le combiner avec d’autres principes (ou objectifs) de
valeur constitutionnelle [...] ? »

La solution envisagée dans le rapport préparatoire consistait a renverser la jurisprudence ancienne, qui (sur la
base de l'article 1152 du Code civil dans sa version antérieure a la réforme de 1975) posait le principe de I'in-
tangibilité des clauses pénales, pour affirmer, au contraire, le pouvoir modérateur du juge. C'est la solution re-
tenue récemment par la cour d’appel (CA Nouméa 12 mai 2011, RG n° 10/186 Caisse d'Epargne ¢/ Marin). En
l'espéce, la jurisprudence contredit un texte de loi en opposant a la lettre de ce texte la suprématie d’un prin-
cipe juridique concurrent — la protection de I’ordre public et de 1’équilibre contractuel :

« ... que, la loi n° 78-22 du 10 janvier 1978, relative a I’information et a la protection des consomma-
teurs dans le domaine de certaines opérations de crédit, étant applicable en Nouvelle-Calédonie, le renvoi de
I"article 21 de cette loi a [’article 1152 du Code civil s entend en Nouvelle-Calédonie, non de [’application de
I"article 1152 du Code civil tel que modifié par les lois n° 75-597 du 9 juillet 1975 et n® 85-1097 du 11 octo-
bre 1985, dont [’application n’a pas été étendue au territoire, mais du pouvoir dont dispose le juge, méme

Y La doctrine rappelle que « I'article L 311-3 du Code de la consommation pose d’autres exclusions qui sont, elles, de véritables dérogations : cer-
taines opérations de crédit, quoique passées entre professionnels et consommateurs, échappent a l'application des dispositions du Code de la consom-
mation : [...] Les crédits dont le montant est supérieur a 140000 FF (art. D 311-1 C. consommation) ; le législateur n’a pas voulu protéger les
consommateurs fortunés, pour qui le crédit peut étre une forme de spéculation », Jean Calais-Auloy et Frank Steinmetz, Droit de la consommation,
Séme édition, Dalloz, 2000, n°® 349, p. 376. Et la Cour de cassation veille a [’application de ce montant (Civ. lére, 7 octobre 1998, D. 1998.1R.247).
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sans texte, de veiller a I’équilibre contractuel comme au respect des principes d’ovdre public, et a ce titre d 'un
pouvoir général de modérer les clauses pénales ; que, faute pour la banque d’établir en quoi elle aurait subi
un préjudice particulier excédant le risque normal de son activité... »

On retrouve un exemple similaire a Wallis-et-Futuna, s'agissant de 1'application de la loi n°® 85-677 du 5 juil-
let 1985 relative aux victimes d'accidents de circulation. Cette loi, étendue a ce territoire comme en Nouvelle-
Calédonie par I'ordonnance n°® 92-1146 du 12 octobre 1992, est un dispositif d'indemnisation, qui oblige chaque
assureur a prendre en charge le préjudice subi par le conducteur adverse. Or cela suppose un systeme d'assu-
rance obligatoire, lequel releve du pouvoir réglementaire (compétence locale). Ce systéme d'indemnisation ne
peut fonctionner a Wallis-et-Futuna puisque 1'assemblée territoriale n'a jamais adopté de délibération imposant
un systeme d'assurance obligatoire. Dans ces conditions peut-on soutenir que la loi du 5 juillet 1985 est appli-
cable a Wallis-et-Futuna ? La cour d'appel de Nouméa avait cru trouver une parade (arrét du 25 janvier 2001)
en estimant que la victime d'un accident de la circulation pouvait se prévaloir du dispositif d'aide aux victimes
d'infractions pénales. Cet arrét a été censuré comme violant la loi : la Cour de cassation affirmant, au visa de
l'article 706-3, 1° du Code de procédure pénale, que « toute personne ayant subi un préjudice résultant de faits
volontaires ou non qui présentent le caractere matériel d'une infraction ne peut obtenir la réparation inté-
grale des dommages qui résultent des atteintes a la personne que lorsque ces atteintes n'entrent pas, notam-
ment, dans le champ d'application du chapitre ler de la loi n° 85-677 du 5 juillet 1985 » (Civ. 2éme, 17 mars
2005, Bull civ. 2005, II, n°® 71).

2. L'exemple du droit de la construction régi par les textes napoléoniens

En Nouvelle-Calédonie, ne s'appliquent ni la loi n°® 67-3 du 3 janvier 1967 ni la loi n°® 78-12 du 4 janvier 1978,
faute d'avoir été étendues a ce territoire. Par conséquent, le contentieux de la construction y demeure régi par
le droit antérieur : a savoir, I’ancien article 1792 du Code civil, issu du décret du 16 ventose an XII20, et I’an-
cien article 2270 du Code civil, issu du décret du 15 mars 180421, Le droit applicable ne connait donc pas la
distinction entre régimes de garantie biennale et décennale. Par ailleurs, sur la base de ces textes, la responsa-
bilit¢ décennale des constructeurs et architectes n’est engagée que sur la base d’une faute présumée, si les dés-
ordres, cachés lors de la réception, étaient le fait de malfagons ou vices de construction de nature a mettre en
péril I’édifice ou sa fonctionnalité ou porter atteinte a des éléments du gros ceuvre tels qu’ils le rendent impropre
a sa destination.

Or, avant la réforme de 1967, la Cour de cassation approuvait une interprétation extensive de ces textes afin
de faire entrer dans le cadre de la garantie décennale des vices et malfagons qui ne reléveraient en aucun cas
aujourd'hui de cette garantie : tels les vices affectant le carrelage, au motif que le sol de I’ensemble des pieces
est une partie maitresse de 1’appartement??, ou la non-conformité de 1’épaisseur, prévue au devis descriptif, de
la dalle ou de la chape?. Enfin, en I’état de cette jurisprudence qui constitue le droit applicable, aujourd'hui en
Nouvelle-Calédonie, I’appréciation des €léments de fait qui déterminent 1’application de la garantie décennale
ressortit du pouvoir souverain d’appréciation du juge du fond : en somme le juge du fond peut pratiquement
sans aucun controle de la cour régulatrice faire entrer beaucoup de choses dans la catégorie des atteintes a des
¢léments du gros ceuvre relevant de la garantie décennale des entrepreneurs et architectes. En 1'occurrence, le
droit ancien est plus favorable au consommateur que le droit nouveau — d'ou la tentation pour les profession-
nels du batiment de contractualiser les dispositions issues des lois nouvelles, non applicables localement, les-
quelles inspirent le contrat, voire de placer la relation contractuelle sous I'empire de la loi non étendue en la
visant expressément.

Ainsi, I'Etat, tout en respectant un principe d’égalité entre les citoyens, n'impose pas une uniformité de régime
juridique : il organise la coexistence de plusieurs systémes juridiques applicables sur la base d'une territoriali-
sation du droit. Tel est I'état de complexité du droit. Le citoyen peut-il y déroger pour adapter son droit ?

B. L’avenir : le double défi de l'immobilisme et du brouillage des normes
Le risque majeur, qu’est le risque de vide juridique, semble pour I’instant écarté ; reste le risque d'immobilisme
et de brouillage des normes.

20 Article 1792 (décret du 16 Ventose an XII) : « Si ’édifice construit a prix fait périt en tout ou en partie par vice de la construction, méme par le
vice du sol, les architecte et entrepreneur en sont responsables pendant dix ans. »

2 Article 2270 (décret du 15 mars 1804) : « Aprés dix ans, I’architecte et les entrepreneurs sont déchargés de la garantie des gros ouvrages qu’ils ont
faits ou dirigés. »
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1. Le risque de vide juridique

Ce risque semble écarté. L’expérience passée est éclairante a cet égard, dans un contexte marqué par un par-
tage des compétences normatives entre I'Etat et la Nouvelle-Calédonie au sein d'un méme bloc de compé-
tence. Car la Nouvelle-Calédonie a connu cette situation en matieére de droit du travail particulieérement dans
la période 1985-1988, du fait qu'avant 1999 1'Etat définissait les principes directeurs du droit du travail (com-
pétence législative) tandis que la Nouvelle-Calédonie exergait la compétence réglementaire pour mettre en
ceuvre ces « principes directeurs ».

En effet, apres 1'abrogation en 198224 du Code du travail outre-mer institué par la loi n® 51-1322 du 15 décembre
1952 (dont subsistent encore les régles organisant le tribunal du travail), s'ouvrit une période transitoire ou
s'appliquait le droit du travail métropolitain?® (1983-1985), par 1'effet de 'ordonnance n°® 82-1114 du 23 dé-
cembre 1982 qui étendait la partie 1égislative du Code du travail métropolitain et du décret n® 84-816 du 3 sep-
tembre 1984 qui étendait certaines dispositions réglementaires du méme Code?*.

Cette phase d'assimilation législative et réglementaire sera suivie a partir de 1985 d'une nouvelle rupture et de
la reconstruction progressive d'un droit du travail faisant intervenir le 1égislateur national et le 1égislateur local.
Cette phase de reconstruction, marquée par une grande incertitude liée a I’absence de normes, débute avec
I’ordonnance n°® 85-1181 du 13 novembre 1985 relative aux principes directeurs du droit du travail et a 1'orga-
nisation et au fonctionnement de 1'inspection du travail et du tribunal du travail en Nouvelle-Calédonie (com-
pétence de 1'Etat). Mais ce dispositif 1égislatif nouveau ne sera complété que plus de deux ans plus tard par les
premiers textes réglementaires (« délibérations ») relevant de la compétence locale (les premiéres délibéra-
tions n’interviendront qu'a partir de février 1988). Il en résultera une période (1985-1988) de grande incerti-
tude?’. Toutefois, cet écueil passé, c'est cet ensemble de textes qui, apres transfert de l'intégralité de la
compétence l1égislative en matiere de droit du travail au Congres, par I'effet de la loi organique du 19 mars
1999 (art. 22-2° et 99-3°), débouche vingt ans plus tard, en 2008, sur le Code du travail (partie législative issue
de la loi du pays n°® 2008-2 du 13 février 2008, et partie réglementaire issue de la délibération n° 366 du 14 fé-
vrier 2008 — JONC du 27 février 2008).

Sauf a opérer comme en droit du travail, en faisant d'abord table rase de I'existant avant de se doter progressi-
vement d’un droit nouveau (1985-1988), il ne devrait pas y avoir de situation de vide juridique : le droit civil
et commercial applicable au moment du transfert continuera a s'appliquer en cet état, tant qu'il ne sera pas mo-
difié par la suite. Cela n'empéchera pas le 1égislateur national de modifier son droit en s'éloignant du droit ap-
plicable en Nouvelle-Calédonie qui, lui, demeurera inchangé en son état antérieur : d'ou un risque
d'immobilisme que I'on connait bien avec le systéme actuel, avec pour corollaire le risque de perpétuer, sinon
d’aggraver, le phénomene de brouillage des normes.

2. Le risque d’immobilisme et de brouillage des normes

Le risque est d'appliquer dans les collectivités d'outre-mer un droit 1égislatif vieilli et peut-étre dépassé pour
n’avoir pas voulu courir le risque d'appliquer une 1égislation métropolitaine inadaptée. Sera-t-on plus prompt
a adapter le droit a I’avenir ? Car a défaut d’user de son pouvoir normatif, le 1égislateur local prolongera 1'ap-
plication d'un droit figé a la date du transfert des compétences.

Heureusement, I’immobilisme n’est pas le trait général, pas plus que le pire des dangers. Pire encore serait
d’étendre des lois faites pour 65 millions de Francais a un territoire de 250000 habitants (140000 si on consi-
dere que les 110000 citoyens de statut coutumier kanak ne sont pas concernés par le transfert du droit civil).
Et lorsque I’extension prend plusieurs années a entrer en vigueur (ainsi la loi du 5 juillet 1985 relative aux vic-
times d'accidents de la circulation étendue sept ans plus tard a la Nouvelle-Calédonie), cela permet de voir si
le texte nouveau, au vu de sa mise en ceuvre concrete en France métropolitaine, tient ses promesses en évitant
de réitérer les mémes erreurs?.

22 Civ. lere, 5 mai 1965, pourvoi n°® 63-12.492, Bull. civ. 1965, I, n° 296, p. 219.

2 Civ. leére, 18 octobre 1965, pourvoi n° 63.10.080, Bull. civ. 1965, I, n° 546.

2 Ordonnance n® 82-1114 du 23 décembre 1982 relative au régime législatif du droit du travail dans le territoire de Nouvelle-Calédonie (JONC du
13 janvier 1983).

2 Cette ordonnance pose, en ses articles 1 et 2, le principe de l'extension a la Nouvelle-Calédonie des dispositions législatives du Code du travail
en vigueur en métropole.

26 Décret n°® 84-816 du 3 septembre 1984 (JONC du 9 octobre 1984) qui rend applicable a la Nouvelle-Calédonie les dispositions réglementaires du
Code du travail (Iléme partie : décrets en Conseil d'Etat).

¥ Gérard Sénéchal, L application des normes, in J.-Y. Faberon (dir.), Le régime législatif de la Nouvelle-Calédonie, Dalloz, 1994, pp. 88-90.

28 Bernard Deladriére, L application des normes, in J.-Y. Faberon (dir), Le régime législatif..., op. cit., pp. 66-68.
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Mais le risque d’immobilisme ne doit pas étre sous-estimé, en raison, notamment, de 1'imbrication des com-
pétences nationales (compétence en matiere de libertés publiques) et locales dans un méme secteur du droit,
avec le risque de ne pouvoir légiférer localement faute de pouvoir toujours coordonner l'action du législateur
local avec celle du législateur national.

Avec le principe de spécialité 1égislative, les professionnels du Droit, au lieu d’appliquer la loi le mieux pos-
sible, doivent d'abord rechercher ou vérifier quelle loi appliquer : en somme, I’ancienne ou la nouvelle (celle
de métropole).

Et quand I’ancienne s’applique comme en matieére de construction, la question annexe se pose de savoir que
faire lorsque les parties ont contractualisé la loi nouvelle inapplicable ? Que faire lorsque par le biais d’un
contrat d’adhésion la partie forte au contrat (le professionnel) a décidé de se placer sous I’empire d’une loi, en
principe, non applicable ?

La pratique est de considérer que la liberté contractuelle prévaut. On a donc ici tous les systémes a la fois en
matiere de droit de la construction : entre ceux qui se soumettent au droit napoléonien et ceux qui visent la loi
de 1978 dans le contrat. Mais que vaut le visa d’une loi inapplicable — peut-on déroger par contrat a une loi d’or-
dre public ? Non certainement. Mais peut-on déroger par contrat a I’application d’un principe qui a une valeur
supérieure a une loi d’ordre public, en I’occurrence un principe de valeur constitutionnelle ? Peut-on considé-
rer que la liberté contractuelle puisse prévaloir sur la Constitution ? Répondre par la négative signifierait toute
une série de contrats atteints de nullité.

Le principe de spécialité 1égislative, s'il est mal géré ou mal maitrisé, peut €tre facteur d'insécurité juridique en
ce qu’il accroit I'opacité du droit et incite de nombreux citoyens a faire fi de la volonté du législateur en choi-
sissant de se placer sous I’empire du droit qu’ils considérent comme le mieux adapté a leurs besoins. N’y a-t-
il pas 1a un risque de dérives ? Car cette pratique offre la primauté au plus fort (qui impose sa volonté dans des
contrats d'adhésion) ou bien au moins scrupuleux. Elle est I'antithése de ce que le droit a la prétention de re-
présenter : a savoir, un instrument de sécurité juridique, s'appuyant sur un principe de clarté et d'intelligibilité
de la loi.

Le transfert des compétences législatives ne risque-t-il pas de perpétuer, voire d’aggraver, ce mal « endé-
mique » ?

L

Avant méme le transfert des compétences 1égislatives, il existe des différences de droit applicable en fonction
des territoires et donc des spécificités propres a certaines fractions du peuple frangais, démontrant que notre
République pourtant unitaire peut s’accommoder d’une pluralité de régimes législatifs et dune pluralité d'or-
ganes créateurs de normes. Et depuis 1'accord de Nouméa et la loi organique du 19 mars 1999, le Congres de
la Nouvelle-Calédonie est méme compétent pour légiférer en ce qui concerne un droit civil particulier qui in-
téresse pres de la moitié de la population calédonienne : il a une compétence législative en matiére de statut
coutumier kanak et de terres coutumiéres. Ceci offre une démonstration supplémentaire de ce que la dévolu-
tion des compétences normatives est une réalité tangible avant que n’intervienne le transfert des compétences
législatives dont on parle tant. D'ailleurs le bindme statut personnel-principe de spécialité législative traduit le
méme refus de I’uniformité qui serait, selon certains, I’expression parfaite de 1’égalité. Or, on le sait bien, ’uni-
formité qui ignore les réalités disparates des lieux est le contraire de 1’égalité. L’égalité suppose une adapta-
tion aux nécessités locales : et c’est sous cette condition expresse que s’applique en Nouvelle-Calédonie la
Convention européenne des droits de I’homme?’.
Que I’on se souvienne que la notion d’« Etat de droit » se traduit en anglais « rule of law » c'est-a-dire le « régne
de la loi ». Que I’on se souvienne encore que 1'Etat moderne qui est d’introduction récente dans les collectivi-
tés d'outre-mer, et méme un ¢lément totalement exogeéne dans une société coutumiere comme celle de la Nou-
velle-Calédonie, doit conquérir sa Iégitimité. Or sa 1égitimité est tout entiere fondée sur 1’autorité de la loi.
Quelle légitimité et quelle autorité peut avoir une loi qui demeure une « étrangeté » venue d’ailleurs, faite de
2 Cest ce qu affirme, en matiére de définition du corps électoral calédonien, I'arrét de la Cour européenne des droits de I'homme, Py c. France (n°

66289/01), du 11 janvier 2005. Cet arrét consideére que la condition de résidence des dix ans en Nouvelle-Calédonie pour pouvoir participer aux élec-
tions des membres du Congres ne viole pas l'article 3 du Protocole n° I de la Convention européenne.
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complexité, dont nul ne peut exactement prévoir les effets sauf a étre un juriste confirmé et méme les juristes
confirmés se perdent dans les dédales de ces textes qui s’appliquent ou qui ne s’appliquent pas, ou qui de-
vraient s’appliquer mais dont les éléments réglementaires indispensables conduisent a une application soit im-
possible de la loi (cas de la loi de 1985 a Wallis-et-Futuna), soit dévoyée (cas de la loi du 10 janvier 1978 en
Nouvelle-Calédonie), et qui se contredisent éventuellement (article 21 de la loi de 1978 et principe d'intangi-
bilit¢ de la clause pénale).

Et pour compliquer un peu plus les choses, face a ce dédale de normes législatives et réglementaires, les par-
ties tentent de sortir de I’impasse par le contrat : en se forgeant leur propre loi soit a partir d’emprunts aux textes
non applicables, soit en se placant sous I’empire d’une loi non applicable. Mais si la liberté contractuelle ne
permet pas de déroger a une loi d’ordre public, peut-elle déroger a une régle constitutionnelle (le principe de
spécialité législative) ? Et faut-il tenir pour nulles les clauses contractuelles qui, au lieu de se borner a contrac-
tualiser le contenu d'un texte non applicable, placent expressément une relation contractuelle sous I'empire
d’une loi inapplicable ? Faut-il risquer de déclencher un processus d’annulations en chaine, pour veiller a faire
respecter les principes et la hiérarchie des normes ?

En somme, face a un systéme juridique qui crée de I’incertitude sur le droit applicable, qui est tellement obs-
cur qu’il contredit I’impératif d’intelligibilité de la loi, et qui peut s’avérer, lorsque les parties croient pouvoir
se donner une loi a elles-mémes, un facteur d’insécurité juridique, bref, quand un systéme est a ce point contraire
aux objectifs attendus de la loi (sécurité juridique et intelligibilité du droit), quelle autorité et quelle 1égitimité
attendre du « regne de la loi » ?

Et lorsque la loi est a ce point faible, c’est vers le juge que 1’on se tourne et vers le pouvoir normatif de la ju-
risprudence. La jurisprudence trouve son terrain de prédilection dans les failles de la loi et les interstices qui
se développent dans un amoncellement de textes mal assortis les uns aux autres. Il faut bien alors admettre que
le juge opte pour I’'une des diverses alternatives offertes par I’extension soit incompléte, soit inadaptée du droit
métropolitain. Cela peut conduire a des situations curieuses : a revivifier par exemple des jurisprudences mé-
tropolitaines anciennes auxquelles 1’abstention du législateur local a user de ses compétences normatives per-
mettra de donner une seconde vie... loin, si loin de la premiére.

29 C’est ce qu affirme, en matiere de définition du corps électoral calédonien, [’arrét de la Cour européenne des droits de ’homme,
Py c. France (n°66289/01), du 11 janvier 2005. Cet arrét considere que la condition de résidence des dix ans en Nouvelle-Calédonie
pour pouvoir participer aux élections des membres du Congres ne viole pas l'article 3 du Protocole n° I de la Convention européenne.
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De nombreux statuts ont régi la répartition des compétences entre 1’Etat et la Nouvelle-Calédonie.Le premier statut ayant
attribué une compétence de principe a la Nouvelle-Calédonie, le statut Defferre date de la loi-cadre du 23 juin 1956.
D’accords en désaccords, de statuts en statuts (Stirn, Lemoine, Pisani, Pons...), de rajouts en retraits des compétences, les
évolutions institutionnelles de la Nouvelle-Calédonie ont abouti a organiser le transfert tantot immédiat, tantot progressif
de la compétence législative des différentes branches du droit au bénéfice de la Nouvelle-Calédonie et des collectivités la
composant.

En effet, le Titre II de la loi organique du 19 mars 1999 organise la répartition des compétences entre I’Etat, la Nouvelle-
Calédonie, les provinces et les communes.

La compétence de principe revient aux Provinces. Apres avoir développé a I’article 21 de la loi les compétences apparte-
nant a I’Etat, I’article 22 énonce les matiéres dans lesquelles la Nouvelle-Calédonie est compétente.

Parmi celles-ci, certaines étaient déja avant la loi organique régies par le droit local, alors que d’autres se sont vues trans-
férées a la Nouvelle-Calédonie a compter du ler janvier 2000.

Par ailleurs, la loi organique met en place un échéancier des transferts de compétences a venir et des conditions dans les-
quelles ils doivent intervenir.

Ainsi, sans prétendre a une quelconque exhaustivité des compétences appartenant d’ores et déja a la Nouvelle-Calédonie,
nous pouvons citer parmi les 33 alinéas de I’article 22 (et par conséquent compétences) : la fiscalité, le droit du travail, la
sécurité sociale, la circulation routiere et les transports routiers, la fonction publique territoriale ou encore le droit des as-
surances, la procédure civile...

De nombreux transferts de compétences récents, ou plus anciens, ont donc déja eu lieu. Que s’est-il passé depuis lors dans
ces matieres qui ont été transférées a la Nouvelle-Calédonie ?

Au moment ou de nouveaux transferts de compétences sont en préparation, et non des moindres puisqu’il est question des
droits civil et commercial, il est I’heure de faire une rétrospective deces transferts !

Le bilan que vous en tirerez permettra d’envisager de maniére plus objective les transferts a venir.

Pour vous aider a justifier vos conclusions, nous allons nous livrer a une tentative de rétrospective des transferts déja réa-
lisés et surtout de I’apres-transfert.

Qu’est-il advenu des compétences désormais calédoniennes ?

De prime abord,force est de constater que le bilan est mitigé, notamment en raison d’une inertie de la Nouvelle-Calédonie
dans certaines matiéres ou de 1’inadaptation de la mise en ceuvre de la compétence transférée (I).

Mais au-dela de ce premier constat plutdt négatif, il convient aussi de remarquer que certains transferts ont plutot bien
réussi. Il est vrai que I’on est moins loquace a ce propos, car il est normal que les préoccupations et discussions se focali-
sent sur les aspects qui ne vont pas.

II sera alors intéressant de s’attarder par la suite,sur un transfert plutot réussi et non seulement d’analyser les raisons pour
lesquelles celui-ci est un succes, mais également de mettre en valeur I’intérét et les apportsde ce transfert de compétence
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au bénéfice de la Nouvelle-Calédonie. Nous avons choisi d’illustrer ce second propos par I’étude du transfert et de I’apres-
transfert du droit du travail (II).

I. Les causes d’un bilan en demi-teinte des transferts opérés
au bénéfice de la Nouvelle-Calédonie

Dans toutes les hypotheses, le processus de transfert de compétence législative s’est en lui-méme bien déroulé, qu’il ait été
attendu, préparé ou non, il a de toute fagon eu lieu.

En revanche, les difficultés résultant du transfert se rencontrent en aval de celui-ci, une fois la compétence transférée.
Ainsi, il apparait que les deux principales causes de I’absence de réussite de 1’aprés-transfert de certaines compétences au
bénéfice de la Nouvelle-Calédonie se situent soit dans I’inertie qui a suivi le transfert de compétence, soit dans une mise
en ceuvre maladroite ou inadaptée de la compétence transférée.

A.Le cas de ’inertie aprés transfert

Le célebre cas du droit des assurances détient la palme de 1’échec des transferts de compétences réalisés au profit de la Nou-
velle-Calédonie.

Cet échec découle de la léthargie 1égislative insufflée par des lobbies économiques influents dans laquelle est tombée cette
branche du droit aprés son transfert a la Nouvelle-Calédonie.

Depuis lors, aucun travail de recensement et de consolidation des textes en la matiére n’a été réalisé, aucun Code des as-
surances de Nouvelle- Calédonie n’a été rédigé, aucune mise a jour ni évolution législative n’a été envisagée.

Ainsi, le droit des assurances se trouve aujourd’hui dans une situation telle que celui-ci n’a pas évolué et s’est donc figé
au jour du transfert, c'est-a-dire non pas au ler janvier 2000 mais depuis 1988 car la loi portant dispositions statutaires et
préparatoires a I’autodétermination de la Nouvelle-Calédonie faisait état de la compétence du territoire de la Nouvelle-
Calédonie en la matiére. Plus grave encore que ce désintérét pour cette branche du droit, il apparait que personne ne connait
les régles du droit des assurances applicables en Nouvelle-Calédonie.

En I’occurrence, le transfert de la compétence législative du droit des assurances a la Nouvelle-Calédonie étant par ailleurs
irréversible, celui-ciinterdit a 1’Etat d’intervenir dans ce domaine, notamment par le biais d’extensions, et I’absence de 1¢-
gislation locale depuis lors a eu pour effet de figer le droit des assurances au jour du transfert.

En pratique, les difficultés rencontrées sont nombreuses. Certains risques ne sont pas couverts : a titre d’exemple, il est im-
possible de contracter localement une assurance responsabilité civile professionnelle pour les entreprises ayant une acti-
vité de conseil (informatique, juridique ou autre...).

De la méme fagon, un automobiliste, mais I’exemple vaut aussi pour une entreprise, ayant eu un ou plusieurs sinistres ou
un incident de paiement aupres de sa compagnie d’assurances verra sa police d’assurance non reconduite, résiliée ou sera
refusé par toute compagnie d’assurances locale sans pouvoir de ce fait assurer son véhicule? , ou tout autre risque. Pour ne
prendre que le cas de I’assurance automobile, de 1’obligation d’assurance qui existe tant en métropole qu’en Nouvelle-
Calédonie, le Code des assurances métropolitain en a déduit une obligation d’assurer tout automobiliste, si nécessaire en
saisissant le bureau central de la tarification? . Rien de tel en droit local...

Par ailleurs, 1’absence de Code des assurances de Nouvelle-Calédonie est en soi condamnable dans la mesure ou I’article
127 18° de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 énonce qu’il revient au Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie
de préparer « la codification des lois du pays et de la réglementation édictée par la Nouvelle-Calédonie ».

A I’heure actuelle, la Nouvelle-Calédonie procede a une interprétation littérale de cet article dans la mesure o, en s’abs-
tenant de 1’édiction de toute législation locale, elle n’a plus d’obligation de codifier ! Néanmoins, il apparait évident qu’une
approche téléologique de cet article ainsi que I’esprit méme de ce texte ne dispensent pas la Nouvelle-Calédonie de son obli-
gation de codifier le droit local des assurances.

Il est certain que 1’absence manifeste d’intérét et de souhait d’investir ce champ de compétence a engendré une absence de

I Cf. pour une confirmation de I’étendue de la compétence de la Nouvelle-Calédonie en matiere d’assurances : avis du Conseil d’Etat n® 367.794
du 4 juin 2002.

2 Le nombre d’automobilistes ayant un véhicule non assuré en Nouvelle-Calédonie ne peut étre qu important en raison du refus discrétionnaire que
peut opposer toute compagnie d’assurances locale.

3 Cf. articles L. 212-1 et suivants du Code des assurances.
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moyens (humains, matériels et financiers notamment) déployés pour réussir I’apres-transfert du droit des assurances.
Certains ont invoqué 1’absence de capacité professionnelle locale pour investir cette branche du droit, mais rien n’empé-
chait, rien ne s’opposait a réaliser en fonction des besoins de la Nouvelle-Calédonie, et dans I’attente d’un véritable droit
calédonien des assurances, un copier-coller des évolutions en la matiere qui étaient adoptées en métropole.

L’inertie du Iégislateur ne s’est pas faite ressentir qu’en droit des assurances et celle-ci ne résulte donc sans doute pas du
seul manque de moyens. Tel a été également le cas s’agissant de la procédure civile, matiére transférée depuis le statut dit
Lemoine issu de la loi du 6 septembre 1984. L’absence d’intervention de la Nouvelle-Calédonie aprés le transfert de cette
compétence a obligé le milieu judiciaire a se saisir du probléme en rédigeant une loi copier-coller d’une partie des textes
métropolitains afin d’aboutir a I’édiction d’un code local de procédure civile.

Cen’est qu’en 2003 qu’une délibération a cré¢ le Code de procédure civile en instituant le Livre 1eret le Titre IV du Livre
2¢me.

A T’heure actuelle, cette branche du droit a pris du retard, a tel point que 1’Etat, via une loi, est intervenu alors méme que
la procédure civile reléve exclusivement de la compétence du Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie pour, d’une part,sim-
plifier les procédures de divorce et, d’autre part, imposer le ministére d’avocat dans ce type de contentieux.

Au-dela de I’intérét évident de I’allégement des procédures de divorce, il est surprenant que la Nouvelle-Calédonie n’ait
pas réagi a cette intrusion de I’Etat dans une compétence qui lui a été irréversiblement transférée et sur laquelle il ne peut
plus juridiquement intervenir.

On pourrait également citer le recueil de textes portant « Code de la route de Nouvelle-Calédonie », devenu depuis lors pous-
siéreux, qui n’a fait I’objet que de quelques évolutions récentes* alors que le transfert de la compétence de la circulation
routiere a la Nouvelle-Calédonie date de la loi référendaire de 19885, Ou encore le cas de la réglementation du sport ob-
solete, alors méme qu’il existe une Direction de la jeunesse et des sports de Nouvelle-Calédonie. La présence d’une ad-
ministration en charge d’une compétence transférée n’est pas non plus un élément déterminant de la réussite d’un transfert
de compétence. Celle-ci peut participer au succes du transfert mais ne suffit pas.

Enfin, dans certains cas, ’inaction de la Nouvelle-Calédonie résulte des difficultés liées a des matieres dont la compétence
ne lui a ét¢ que partiellement transférée. A titre d’exemple, le « demi-transfert », en cas de compétence partagée entre I’Etat
et la Nouvelle-Calédonie,a souvent eu pour effet de paralyser toute avancée juridique dans certaines matieres, partage de
compétence dont a souffert le droit de la consommation.

Le partage de compétence rajoute une complexité a 1’appropriation de la matiere par la Nouvelle-Calédonie. Il ne permet
jamais de savoir précisément et avant demande d’avis au Conseil d’Etat, juridiction sollicitée de maniére récurrente a ce
sujet, ce qui reléve de la compétence de chacun.

Le cas du droit de la consommation est a cet égard d’autant plus intéressant a analyser.

Jusqu’a la modification de la loi organique du 19 mars 1999 intervenue le 3 aott 2009, I’article 22 faisant état des compé-
tences relevant de la Nouvelle-Calédonie ne mentionnait pas expressément le droit de la consommation. Le 19° de cet ar-
ticle n’évoquait que « la réglementation des poids et mesures ; concurrence et répression des fraudes ». L’idée répandue
¢tait alors de penser que le droit de la consommation était une compétence partagée entre I’Etat et la Nouvelle-Calédonie.
Mais la révision de la loi organique intervenue le 3 aotit 2009 a modifié cet état de fait et de droit. Désormais, aucune am-
biguité ne peut subsister puisque le 19° de I’article 22 mentionne expressément que la Nouvelle-Calédonie est compétente
en matiere de consommation.

Or, le retard accumulé en raison de ces tergiversations et hésitations sur 1’autorité¢ compétente en droit de la consommation
s’est révélé de maniere flagrante en 2008 lors des premieres réunions de discussion et de préparation du transfert de la
compétence législative du droit civil. La question s’est alors posée au sein des groupes de travail (persuadés du partage de
compétence) de I’utilité et de 1’opportunité d’étendre certaines dispositions du Code de la consommation métropolitain
dans le cadre des extensions a réaliser avant le transfert du droit civil a la Nouvelle-Calédonie. Tel est le cas des législa-
tions relatives aux clauses abusives.

La question de I’extension des textes métropolitains a la Nouvelle-Calédonie en matiére de droit de la consommation ne

4 Cen'est qu’a la fin de 'année 2010 que le Gouvernement appuyé par ['Etat a présenté et adopté un plan d’'urgence de lutte contre la vitesse et
l’alcool au volant, et en faveur de I'éducation et la prévention. La nouvelle délibération(en date du 30 novembre 2010) a créé la peine complémen-
taire d’obligation de suivre un stage de sensibilisation a la sécurité routiere, a relevé les peines d’amende et supprimé le permis blanc pour les in-
fractions les plus graves liées notamment a une alcoolémie dont le taux est supérieur a 1 gramme par litre de sang ou a une vitesse excédant de plus
de 50 km/h la vitesse maximale autorisée...

5 Loi référendaire n° 98-1028 du 9 novembre 1988, portant dispositions statutaires et préparatoires a [’autodétermination de la Nouvelle-Calédo-
nie. A titre d’exemple, ce n’est que depuis 2005 (délibération n° 72 du 8 avril 2005) que la ceinture de sécurité a ['arriére est obligatoire et qu'il est
interdit de téléphoner...
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peut donc plus étre d’actualité. L’absence de succes de I’aprés-transfert ne résulte pas seulement d’une absence de prise en
charge de la matiére transférée par les autorités locales. Lorsque le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie ou les provinces
se saisissent d’une compétence qui leur a été transférée par 1’Etat frangais, les déconvenues peuvent également résulter de
réglementations inadaptées au contexte de la Nouvelle-Calédonie.

B. Une mise en ceuvre locale de la compétence transférée parfois inadaptée

11 existe de nombreux cas dans lesquels la Nouvelle-Calédonie s’est saisie de la compétence qui lui incombe désormais et
a légiféré dans beaucoup de branches du droit. Et en ce sens, la réussite du transfert de compétence serait parfaite si les re-
gles adoptées dans certaines de ces matieres étaient en totale adéquation avec le contexte local et international.

La compétence type pour laquelle les autorités habilitées a légiférer localement ne correspondent pas au besoin de la ma-
ticre est le droit de I’environnement.

Considérant que le droit de I’environnement n’est pas expressément mentionné parmi les matiéres qui relévent de la com-
pétence de I’Etat ou de la Nouvelle-Calédonie, et par application de I’article 20 de la loi organique du 19 mars 19996, cette
compétence revient par conséquent a chaque province. Cette compétence provinciale récupérée par défaut n’est pas le fruit
du hasard dans la mesure ou chacune des Provinces voulait pouvoir gérer le statut du nickel et la compétence environne-
mentale étant intimement liée a cette ressource naturelle, le souhait des Provinces était donc bien d’étre compétentes en la
matiere.

La difficulté de la mise en ceuvre de cette compétence transférée découle du fait qu’au-dela des disparités d’avancement
de la 1égislation environnementale d une province a I’autre,le découpage de la compétence n’est pas le plus opportun pour
la gérer. En effet, dans une matiére ou le droit international joue un role prépondérant et moteur, morceler la compétence
au niveau d’une province va a contre-courant de ce mouvement d’internationalisation des questions environnementales. Une
protection juridique a la hauteur de la biodiversité calédonienne nécessite de s’appliquer a I’ensemble du territoire.

L’inadéquation des autorités habilitées a réglementer une matiere transférée n’est pas la seule cause pour laquelle le trans-
fert d’une compétence ne se révele pas satisfaisant. Ainsi, d’autres compétences transférées et dont la Nouvelle-Calédonie
s’est saisie ont pu donner lieu a des Iégislations qui ne sont pas forcément opportunes en raison du contexte local. Il s’agit
alors davantage d’une appréciation de I’opportunité des législations adoptées par la Nouvelle-Calédonie aprés le transfert,
c'est-a-dire quant au fond, et non plus seulement de répondre a la question objective de la prise en charge ou non de la com-
pétence transférée par la Nouvelle-Calédonie.

A ce titre, les 1égislations adoptées ou non en fonction de choix politiques, guidés parfois par de puissants lobbies, ne sont
peut-étre pas les plus en adéquation avec le contexte socio-économique de la Nouvelle-Calédonie. Tel est le cas des ques-
tions sensibles de concurrence, de réglementation des prix pour contrecarrer la cherté de la vie, du commerce extérieur et
de I’ouverture de I’économie calédonienne avec une politique de quotas et de droits de douane ou encore de la fiscalité lo-
cale qui fait I’objet de critiques.

Malgré ces critiques sur la mise en ceuvre de la compétence législative par la Nouvelle-Calédonie aprés le transfert de cer-
taines compétences, il ne faut pas pour autant oublier d’évoquer le cas de transferts de compétences, tel celui du droit du
travail, qui se révelent étre plutot satisfaisants.

I1. Le transfert d’une compétence en passe d’étre réussi : le cas du droit du travail

La compétence du droit du travail a vari¢ au fil des années. Régi tout d’abord par le Code du travail de I’outre-mer de
1952, puis apres abrogation de ce Code par le droit métropolitain en 19827, avant que le droit du travail ne devienne en 1985
une compétence partagée entre I’Etat fixant les principes directeurs du droit du travail et la Nouvelle-Calédonie compétente
pour le reste.

Le transfert total de la compétence législative du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie découle de I’article 22 2° de la
loi organique du 19 mars 1999 avec effet a compter du ler janvier Depuis lors, la Nouvelle-Calédonie est seule compé-
tente en la matiére. L’apres-transfert, partiel comme total, était loin d’étre évident en raison notamment du foisonnement

¢ Article 20 de la loi n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie : « Chaque province est compétente dans toutes les matieres qui
ne sont pas dévolues a I’Etat ou a la Nouvelle-Calédonie par la présente loi, ou aux communes par la législation applicable en Nouvelle-Calédonie »
7O0rd. n° 82-1114 du 23 décembre 1982, relative au régime législatif du droit du travail dans le territoire de la Nouvelle-Calédonie et dépendances,
JORE, 29 déc. 1982, p. 3899..
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de textes applicables en la mati¢re provenant d’au moins trois autorités différentes®. Néanmoins, I’apres-transfert, la ges-
tion et la prise en charge de cette branche du droit par le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie démontrent que la vo-
lonté notamment guidée par la nécessité de parvenir a des relations sociales pacifiées est un des facteurs clés de réussite.
II convient d’ores et déja de remarquer qu’il n’y a donc pas de lien nécessaire entre préparation et réussite d’un transfert
de compétence puisque le transfert du droit du travail n’avait pas été préparé et anticipé.

A. Un aprés-transfert loin d’étre évident

Une difficulté a laquelle a été confrontée la Nouvelle-Calédonie a compter du partage de compétence opéré par I’ordon-
nance de 1985 jusqu’au transfert total de compétence intervenu en 2000 a été la nécessité de codifier son droit du travail,
codification qui n’avait pas réussi a aboutir jusqu’alors en raison d’un désaccord entre 1’Etat et la Nouvelle-Calédonie
quant a I’autorité compétente pour ce faire.

L’idée qui animait cette codification était de procéder au recensement des textes applicables en Nouvelle-Calédonie et a
leur consolidation.

A défaut de pouvoir codifier le droit du travail, un recueil de textes relatifs a cette maticre avait ét¢ édité par la Direction
du travail en 1994 et n’avait jamais été remis a jour avant I’adoption du Code du travail de Nouvelle-Calédonie en 2008.
Ce recueil faisait pourtant office de référence, y compris pour la Cour de cassation.

L’imbroglio juridique qui résultait des textes pris par les différentes autorités en vertu de I’application du principe de spé-
cialit¢, dont certains ont ét¢ étendus au moment de la promulgation de la loi métropolitaine ou ultérieurement a la Nouvelle-
Calédonie, dans leur version initiale, avec ou sans les modifications intervenues postérieurement, avait de quoi décourager
toute tentative d’intervention dans cette maticre.

Le travail a réaliser aprés le transfert total du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie était donc colossal pour parvenir a
¢tablir I’état du droit positif avant méme d’envisager d’aller au-dela et de s’intéresser a tout projet de réforme.

La situation de départ n’était pas des plus enviables, sans omettre de préciser que si sur un plan politique, en 2000, le cli-
mat était quelque peu apaisé, il n’en était rien sur un plan social. La Nouvelle-Calédonie connaissait de longs et violents
conflits sociaux qui ne faisaient que mettre en exergue les relations difficiles qui existaient a cette époque entre les parte-
naires sociaux®. Pour remédier a cette situation sociale tendue et parvenir a une paix sociale, le Gouvernement de la Nou-
velle-Calédonie de I’époque s’était attelé a conclure un Pacte social? .

Pour autant, I’ensemble de ces difficultés a peut-étre joué un réle décisif dans le succes de 1’apres-transfert du droit du tra-
vail, en raison non seulement de la nécessité sociale qu’il y avait d’investir ce domaine, mais aussi de la volonté qui s’y
est attachée.

B. Les apports du transfert de la compétence législative du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie

La réussite du transfert de la compétence du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie s’est faite par étapes dont la premiére
a ét¢ d’appréhender le droit positif avant de pouvoir envisager des réformes et une adaptation du droit du travail au contexte
local.

1. L’appreéhension du droit positif

La premiére étape indispensable a I’appréhension par la Nouvelle-Calédonie de la compétence du droit du travail passait
inévitablement par un travail de codification des régles existantes afin de garantir une certaine sécurité juridique et un meil-
leur acces aux regles du droit du travail et donc a leur connaissance.

11 s’agissait alors d’entreprendre un travail colossal de recensement des textes applicables. Personne, aucun juriste, aucun
des partenaires ou acteurs sociaux, aucun avocat ou magistrat méme spécialisé en la matiere ne pouvait se targuer de connai-
tre exactement I’ensemble des textes applicables en Nouvelle-Calédonie en la matiere.

Cette difficulté de recensement et surtout de consolidation se trouvait accrue non seulement par I’existence de textes d’ori-
gine multiple, Etat, Nouvelle-Calédonie..., résultant de la compétence partagée instaurée par I’ordonnance de 1985, mais
aussi par I’application du principe de spécialité législative : quel texte était applicable, a partir de quand et sous quelle ver-
sion ?

Pour autant, parvenir a cette connaissance du droit ne faisait que répondre a I’objectif de valeur constitutionnelle que consti-

8 Etat, Nouvelle-Calédonie, Haut-Commissaire.
Y Cas du conflit Cellocal. Cf. actes du colloque : 10éme anniversaire du Pacte social.
10Pgcte social du 20 octobre 2000, publié au JONC du 2 novembre 2000, p. 5933.
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tuent I’accessibilité et I’intelligibilité du droit destiné a faciliter la connaissance du droit par les citoyens.

Cette meilleure lisibilité du droit du travail a eu pour effet de le rendre plus effectif et a notamment permis de diminuer le
nombre de conflits sociaux dont certains reposaient sur des revendications ou affirmations de droits par méconnaissance
de I’état du droit positif local'.

Il n’en demeure pas moins que cette premicre étape d’inventaire et de consolidation du droit du travail local ne s’est pas
faite détachée totalement de la métropole et ce, pour deux raisons.

Tout d’abord, ce recensement des textes et par conséquent la codification du droit du travail ont été réalisés en concerta-
tion pour ne pas dire en étroite collaboration avec le Conseil d’Etat puisque celui-ci a méme assuré une aide technique au
travail de rédaction nécessitée par la réécriture des textes qui s’imposait en raison d’une législation du travail parfois tres
ancienne combinée a la volonté de codifier a droit constant.

La seconde illustration de cette avancée conjointe de la Nouvelle-Calédonie et de I’Etat réside dans le fait que la Nouvelle-
Calédonie a attendu, sur suggestion du Conseil d’Etat, que la métropole avance sur son propre projet de recodification du
droit du travail pour s’inspirer fortement de celui qui allait étre adopté... A tel point que la codification locale a pris du re-
tard pour cette raison.

La sécurité juridique qui avait tant manqué jusqu’alors en la matiere a été 1’idée sous-jacente de cette entreprise de codifi-
cation et a permis cette ¢laboration, sinon conjointe, au moins paralléle, afin que la Nouvelle-Calédonie puisse continuer
a bénéficier de la jurisprudence de la Chambre sociale de la Cour de cassation par des rédactions similaires, ou par 1’har-
monisation de notions lorsque les législations locale et nationale convergeaient'.

Une fois cette premicre étape d’inventaire et de consolidation achevée et le premier Code du travail de Nouvelle-Calédo-
nie adopté’?, il était enfin possible de s’approprier localement les régles de droit, notamment afin de les mettre a jour et de
les faire évoluer en intégrant le contexte local.

2. L’adoption d’un droit du travail calédonien

Connaitre 1’¢tat du droit pour pouvoir engager la réflexion sur les réformes a venir, notamment au regard de la législation
vieillissante et parfois lacunaire, tel était le troisiéme objectif de la codification du droit du travail annonc¢ par le Gouver-
nement de la Nouvelle-Calédonie.

L’¢laboration du Code du travail avait d’ores et déja permis d’impliquer les partenaires sociaux par I’effort important de
concertation qui avait régné tout au long du processus de codification.

Mais au-dela, une des clés du succes du transfert de cette compétence a la Nouvelle-Calédonie résulte de la volonté du Gou-
vernement de la Nouvelle-Calédonie d’aider a la montée en compétence des partenaires sociaux par 1’organisation de sé-
minaires et de formations tant juridiques qu’économiques ou sociologiques destinés a promouvoir la négociation collective
et a apprendre a négocier, notamment dans le cadre de I’Institut Supérieur du Travail de Nouvelle-Calédonie.

Ces formations, qui se veulent toutes paritaires, aident grandement a créer un climat de confiance et des relations sociales
sereines en donnant les mémes outils a tous, que 1’on soit employeur ou syndicaliste.

Dans le méme état d’esprit, la mise en place de sessions du dialogue social crée un espace de dialogue dans le cadre du-
quel il est demandé aux partenaires sociaux de réfléchir a I’évolution de la 1égislation locale sur un théme déterminé a
’avance par le Conseil du dialogue social. L’enjeu est d’arriver par la synergie des partenaires sociaux participant a ces ses-
sions a conclure un accord en ce sens (ou au moins se mettre d’accord sur les grands principes de la réforme) qui pourra
étre repris ultérieurement, au moins dans 1’esprit, par le législateur calédonien.

Le recours a ces lois négociées permet de s’assurer que la [égislation qui sera adoptée fera I’objet d’un consensus et ne po-
sera donc pas de difficulté lors de sa mise en ceuvre. Telle a ét¢ la méthode empruntée pour la mise en place de I’emploi

1 Selon les termes du Directeur du travail et de ['emploi lors de |’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 ¢ 'est parce qu elle
ne s’inscrit pas dans le respect de la régle de droit. Mais comment pouvait-elle | ’étre avec un code qui justement n'existait pas, avec des 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, iné-
dit.

12 [l ne faut pas non plus omettre le réle de la jurisprudence locale (Cour d’appel de Nouméa), reprise dans le Code du travail de Nouvelle-Calédo-
nie, ayant permis d exiger la motivation du licenciement dans la lettre de notification alors méme que les textes locaux ne [’exigeaient pas de ma-
niére aussi explicite.

3 Le Code du travail de Nouvelle-Calédonie a été adopté pour la partie législative par la 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 pour la partie réglementaire par la délibération n°® 366 du 14 février 2008
relative au Code du travail de Nouvelle-Calédonie, JONC du 27 février 2008, p. 1550. A l'instar du Nouveau Code du travail métropolitain, le Code
du travail de Nouvelle-Calédonie est entré en vigueur le 1er mai 2008.
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local, méme si celle-ci n’est pas pour autant exempte de critique sur un plan idéologique et de théorie du droit. Le second
¢lément qui a permis d’aboutir a un apres-transfert plutot satisfaisant dans cette matiére peut étre trouvé dans la volonté
d’adapter au maximum le droit du travail au contexte calédonien. La loi du pays sur I’emploi local en est peut-étre le ré-
sultat le plus flagrant. L’adoption de cette législation tant attendue par les organisations syndicales représentatives est em-
blématique a cet égard.

De maniére moins frappante, mais non moins dénuée d’effet pratique, I’adoption de législation moins compliquée que le
droit du travail métropolitain qui se révele inadapté localement démontre ce souhait de rester en phase avec les réalités ca-
lédoniennes. A titre d’exemples, les différents aménagements de la durée du travail (forfait-jour...), les mesures d’accom-
pagnement et de reclassement en matiere de licenciements collectifs pour motif économique ne se sont pas compliquées a
outrance ces derniéres années, contrairement aux réformes législatives nationales.

Le fond du droit du travail a la possibilité¢ de devenir calédonien et les projets de lois du pays en cours, notamment la ré-
cente adoption d’une législation locale sur le harcelement au travail avec des conditions qui dérogent a celles retenues en
droit métropolitain, appuient I’affirmation qui précede.

Il pourra méme aller au-dela de ce qui existe aujourd’hui pour s’imprégner davantage par exemple du contexte multicul-
turel de la Nouvelle-Calédonie et évoluer en ce sens si tel est le souhait du 1égislateur et dans une autre mesure des parte-
naires sociaux, via la négociation collective.

Le transfert de la compétence du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie n’a peut-étre pas été évident au départ, mais il
n’en demeure pas moins que celui-ci est désormais calédonien quant a son contenu et reste en conformité avec la hiérar-
chie des normes frangaises qui s’applique encore a lui dans une certaine mesure.

En effet, il convient d’ajouter que le transfert de la compétence du droit du travail a la Nouvelle-Calédonie s’est fait dans
le respect de la hiérarchie des normes et notamment des normes constitutionnelles et internationales. Il a méme permis de
se mettre en conformité avec des exigences internationales et européennes.

A titre d’exemple, lors de la codification, les textes applicables alors en Nouvelle-Calédonie réservaient le bénéfice du
congé d’adoption aux seules femmes. Cette différence de traitement entre les hommes et les femmes qui n’était justifiée
par aucun ¢lément objectif a été relevée par le Conseil d’Etat. Pour se mettre en conformité avec le respect des libertés fon-
damentales et des principes de valeur constitutionnelle, cette disposition a été modifiée des 1’adoption du Code du travail
de Nouvelle-Calédonie.

Le droit du travail calédonien se veut et se doit d’étre respectueux des principes fondamentaux.

Les lois du pays calédoniennes restent soumises aux controles de constitutionnalité et le transfert de la compétence du droit
du travail, comme de toute autre matiére, ne peut donc entrer en contradiction avec les normes formant le bloc de consti-
tutionnalité.

skokoskosk

Force est donc de constater que si I’aprés-transfert de compétences n’a pas correctement fonctionné ou n’a pas €té satis-
faisant sur le plan de la norme produite localement, les difficultés juridiques n’en sont généralement pas la cause, il est
alors permis de penser que les blocages sont d’un autre ordre.

Le cas du droit du travail permet justement de prouver que lorsque la Nouvelle-Calédonie se saisit d’'une compétence en
ayant un objectif bien défini, tel que celui de retrouver la paix sociale, I’apres-transfert peut alors étre une chance dans la
mesure ou la Nouvelle-Calédonie acquiert avec le transfert de la compétence une souplesse qu’elle n’avait pas auparavant
et qui lui permet de légiférer de la maniére la plus opportune et la plus adéquate aux contextes social, économique ou cul-
turel du pays.

Le transfert abouti du droit du travail peut servir de laboratoire pour les matiéres en passe d’étre transférées, notamment
en ce qui concerne les deux matieres qui font I’objet de ce colloque. En effet, il convient de rappeler d’une part, qu’avant
que le droit du travail ne prenne son autonomie et devienne une branche du droit a part entiére, les relations du travail

" La seule différence notable qui résulterait des effets du transfert du droit civil par rapport au droit du travail repose sur ['absence de conflits in-
ternes, dans la mesure ou le principe de territorialité prévaut en droit du travail alors qu’en droit civilles statuts personnels peuvent selon les do-
maines entrer en consideération.
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¢taient régies par le droit civil, qui reste le droit commun applicable a défaut de régles spécifiques ', et d’autre part, que
le droit du travail ne peut étre détaché de I’entreprise et donc du droit commercial. Cette branche du droit pourra ainsi
constituer une « boite a outils » au service de ces deux matieres... tout dépendra de la gestion, de I’appréhension, du de-
venir que réservent la Nouvelle-Calédonie et les calédoniens a ces compétences apres leur transfert. Le transfert n’est donc
pas en soi un probléme, puisque celui du droit du travail est intervenu non seulement dans un contexte social particuliére-
ment tendu et dégradé, mais était en outre loin d’étre aussi bien préparé que celui des droits civil et commercial, ne serait-
ce qu’au niveau du recensement des textes applicables en Nouvelle-Calédonie avant transfert. Pour les deux transferts dont
il est question aujourd’hui, I’ensemble des textes applicables trouvent leur origine dans le seul droit étatique, contrairement
au droit du travail qui combinait les textes métropolitains et locaux, méme s’il ne faut pas négliger les difficultés qui nai-
tront avec le transfert, notamment en termes de conflits de normes internes, mais 1a aussi, tout est a inventer et a adapter
au contexte local. N’est-ce pas plutot une chance ?

Au vu de la préparation de ces deux transferts et des dernieres extensions qui ont eu lieu afin de bénéficier au jour du trans-
fert du dernier état du droit jugé opportun localement, pourquoi ne seraient-ils pas une réussite ?
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L’état actuel des compétences exercées
par la Polynésie francaise en droit civil
et en droit commercial

Pascal Gourdon,
Maitre de conférences a I’Université de la Polynésie frangaise

N’¢étant ni publiciste, ni historien, I’auteur de cette communication n’exposera pas les raisons qui ont présidé aux transferts
de compétences dont la Polynésie frangaise a bénéfici¢ depuis deux décennies, méme si le passé semble, la plupart du
temps, répondre de l'avenir. Il sera seulement question de I’exercice actuel, par la Polynésie frangaise, de ses compétences
en matieres civile et commerciale.

Ce sujet conduit a s’interroger, sans autre préambule, sur la production normative locale (I), puis sur les conflits de lois éven-
tuellement générés par ce droit local (IT).

I. La production normative locale

A propos de la production normative locale, il convient de rappeler le champ de compétence de la Polynésie frangaise en
matiéres civile et commerciale, avant d’évoquer I’exercice a proprement parler de ce pouvoir normatif.

A. Du champ de compétence en matiere civile et commerciale

Larticle 14 de la loi organique du 27 février 2004 énumeére les compétences de I'Etat! et, en raisonnant a contrario, il ap-
parait que les deux principales branches du droit privé, le droit civil et le droit commercial, ont été transférées a la Poly-
nésie francaise.

Toutes ? Non ! Car en droit civil I’Etat conserve sa compétence sur « la nationalité, I'état et la capacité des personnes, les
régimes matrimoniaux, les successions et libéralités® » .

En outre, I’Etat conserve sa compétence régalienne sur la monnaie, le crédit et les opérations de change? , ce qui intéresse
le droit commercial, car aux termes de I’article L. 110-1 (7°) du Code de commerce : « foute opération de change, banque,
courtage et tout service de paiement sont réputés actes de commerce »* .

Si les juristes ont pu se féliciter de ce transfert de compétence, ¢’est notamment parce qu’il a restitué son unité intrinseéque
au droit des obligations.

En effet, la détermination des principes fondamentaux des obligations commerciales était, jusqu’en 2004, inscrite dans la
liste limitative des compétences de 1’Etat. On en déduisait la compétence du Territoire pour ce qui relevait des dispositions
de nature réglementaire. La matiére était donc privée de son unité théorique, partagée entre les compétences de 1’Etat et
celles du Territoire, ce qui, dans la pratique, empéchait I’édiction de certaines réglementations par les autorités locales.

A cet égard, on peut donner I’exemple du contrdle des concentrations d'entreprises qui, par la limitation qu'elles étaient sus-
ceptibles d'apporter a la libert¢ contractuelle, touchait a la fois a la définition des regles de droit civil et a celle des prin-

Loi organique n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie frangaise : J.O. n° 52 du 2 mars 2004, p. 4183

2 En outre, les modalités d'adoption des personnes nées a l'étranger ou dont le lieu de naissance n'est pas connu (Cons. const., déc. n° 64-30 L, 17
sept. 1964 : Rec. Cons. const. 1964, p. 41) ; les conditions d'acces a la nationalité frangaise (C. civ., art. 17 a 33-2) et l'exercice de la liberté du ma-
riage (C. civ.,, art. 144 et s. et 170 et s.)..

3 Voir I'art. 73, § 4 de la Constitution.

4C. com., art. L. 110-1, 7°.
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cipes fondamentaux des obligations commerciales, et relevait ainsi de la seule compétence de I'Etats.
Depuis 2004, le TOM devenu COM ne souffre plus de cette cause de « paralysie ». Cependant, I’exercice du pouvoir nor-
matif connait bien d’autres obstacles, comme on va le voir immédiatement.

B. De I’exercice du pouvoir normatif polynésien

S’agissant de I’exercice du pouvoir normatif polynésien, la Polynésie partage avec la Nouvelle-Calédonie la singularité de
pouvoir adopter des « lois du pays ».

Toutefois, cette norme n’a ni le méme sens, ni la méme portée dans les deux collectivités. Sous son acception polyné-
sienne, il s’agit d’un acte administratif qui intervient dans le domaine de la loi.

Par ailleurs, la Polynésie exerce son pouvoir réglementaire en adoptant des « délibérations » ou des « arrétés d’application
pris en conseil des ministres ».

De la survient un premier obstacle a I’exercice des compétences dévolues a la Polynésie frangaise. On en dénombrera cing
au total !

1. Domaine de compétence incertain de la loi du pays

En droit civil comme en droit commercial, il n’est pas toujours ais¢ de distinguer ce qui reléve de la « mise en cause » —
c¢’est-a-dire de la compétence du Iégislateur — de ce qui reléve de la « mise en ceuvre », autrement dit, de la compétence du
pouvoir réglementaire. En d’autres termes, la frontiere entre la « loi du pays » et la « délibération » ou '« arrété d’appli-
cation pris en conseil des ministres » est étroite.

Or, la conséquence d’un empietement, par exemple de la délibération dans le domaine de la « loi du pays », risque d’étre
source de contentieux.

Et cette incertitude relative au domaine de compétence de la « loi du pays » constitue parfois un premier frein a I’activité
normative polynésienne.

2. Persistance de partages de compétences paralysants

Un deuxiéme obstacle semble provenir de la conservation par I’Etat de certaines compétences en droit civil comme en
droit commercial. Comment réformer par exemple en matiére d’indivision, quand la réglementation envisagée touche au
droit des successions ?

En I’occurrence, on voudrait donner un fondement légal a la jurisprudence de la cour d’appel de Papeete dite « Calinaud
», ¢’est-a-dire au partage par souches, comme si le représenté venait a la succession, solution actuellement censurée par la
Cour de cassation.

On connait donc encore une cause de paralysie analogue a celle qui était signalée plus haut a propos du droit des obliga-
tions. Et I’obstacle parait insurmontable, tant il est vrai qu’une modification du Code civil n’est pas le moins du monde en-
visagée par la Chancellerie pour satisfaire le législateur polynésien.

3. Absence de transfert des moyens nécessaires

A ces deux premiéres difficultés s’ajoute un troisiéme frein qui tient, celui-ci, & I’absence de transfert des moyens néces-
saires a I’exercice des compétences transférées. Avant 2004, les principaux transferts de compétences concernaient des do-
maines ou I’Etat disposait de services opérationnels, implantés en Polynésie frangaise. Par exemple, le transfert de la
compétence en droit du travail a été principalement opéré grace au transfert de I’inspection du travail au Territoire.
Toutefois, il est clair que le droit civil et le droit commercial représentent des transferts d’une tout autre nature. Les prin-
cipales branches du droit privé posent a la Polynésie frangaise, non seulement un probléme humain, mais encore un pro-
bléme d’ordre financier.

Le probléme humain

L’administration de la Polynésie frangaise est composée presque exclusivement d’agents formés aux rudiments du droit pu-
blic.

IIs ne disposent donc pas de la culture juridique suffisante pour appréhender les abstractions fondamentales des construc-
tions juridiques des matiéres du droit privé. En outre, ils ne peuvent qu’hésiter a abroger des dispositions du Code civil de-
meurées inchangées depuis 1804.

Le probléme financier

Le cotit de I’exercice des compétences nouvelles n’a pas été évalué et n’a pas donné lieu a la compensation des charges

5 En ce sens, Conseil d’Etat, Avis, 28 sept. 1999 : cité par A. TROIANIELLO, La nouvelle répartition des compétences : apports et enjeux dans le
cadre du nouveau statut d’autonomie, non publié.
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prévue a I’article 59 de la loi organique. L’année derniére, la Polynésie a posé la question de I’effectivité de la compétence
du pays en matiére d’assurance, a défaut de 1’évaluation des charges financiéres préalables au transfert de compétence en
question.

Dans I’avis « Société MAXIMA » rendu par le Conseil d’Etat, il est répondu que les transferts des compétences entre
I’Etat et la Polynésie francaise sont « ... effectifs dés I'entrée en vigueur de la loi organique, sans que puisse y faire obs-
tacle la circonstance que la compensation des charges qui en résulterait n’aurait pas eu lieu [...] ».

Et il est ajouté, par le Conseil d’Etat : « S’il appartient a la Polynésie francaise de demander a I’Etat de lui verser [...] la
compensation des charges correspondant a [’exercice des compétences transférées, cette compensation ne saurait, en [’ab-
sence de toute disposition a cet effet, conditionner [’entrée en vigueur de la répartition des compétences. »

En Polynésie, on percoit bien qu’étant donné la détérioration actuelle des relations entre le pays et I’Etat, cet obstacle n’est
pas pres d’étre levé.

4. Nécessité de penser la société avant de réformer

Et I'instabilité politique locale joue également son role. Les compétences actuelles du pays en droit civil et en droit com-
mercial ne sont plus seulement d’ordre opérationnel ; désormais, elles sont avant tout d’ordre conceptuel. Il faut penser le
droit. Or, il faut penser la société, avant de penser le droit ! Dans le contexte d’instabilité politique que 1’on connait ces der-
niéres années en Polynésie, les esprits et les énergies sont bien trop accaparés par les luttes politiciennes. On est donc loin
de la conception d’un véritable projet consensuel de société. En outre, I’absence de majorité solide n’a pas permis d’¢éla-
borer, puis de faire adopter les quelques projets de « loi du pays » qui ont vu le jour dans le domaine du droit civil. C’est
ainsi que la « loi du pays » sur les baux d’habitation, qui arrivait au terme de la procédure de consultation obligatoire, a vu
son adoption reportée sine die a I’occasion du dernier changement de majorité.

5. Influence considérable des groupes de pression

On I’aura compris, I’activité normative polynésienne est faible dans les domaines qui nous intéressent. Et comme si les freins
que nous venons d’indiquer n’étaient pas suffisants, il faut compter en Polynésie sur I’action des groupes de pression qui
militent en faveur du statu quo” . Leur r6le ne saurait étre négligé en ce qui concerne le retard pris dans 1’élaboration du
droit local, dans des matiéres comme celles de la protection du consommateur ou du traitement des situations de suren-
dettement... Sept ans aprés le transfert des compétences au pays, on discute encore d’un projet de « loi du pays » qui in-
terviendrait dans le domaine du droit économique — en s’inspirant de 1’ordonnance de 1986 modifiée par la loi « NRE »
de 20018 .

I s’ajoute a cela I’influence singuliére des Eglises, car la collectivité est caractérisée par une laicité particuliérement bien-
veillante. Non seulement les Polynésiens sont croyants et trés pratiquants, mais encore la loi du 9 décembre 1905 de sé-
paration des Eglises et de I’Etat — celle dont l'article 2 dispose que la République ne reconnait, ne salarie ni ne subventionne
aucun culte — n'a pas été rendue applicable en Polynésie francaise® . Ainsi, quand d’ordinaire la neutralité de 1’Etat est ré-
putée interdire tout financement public d’un culte, il est jugé par la cour administrative d’appel de Paris qu’en Polynésie
francaise ce principe « ... ne s ‘oppose pas a ce qu une collectivité publique apporte, en vue de satisfaire un objectif d’in-
térét général, une contribution financiére au fonctionnement d’un culte »° .

En retour, il est banal que les Eglises prennent publiquement position dans les débats politiques et sociaux, au point d’exer-
cer une véritable influence sur la production normative locale. Pour ne donner qu’un exemple, l'interruption volontaire de
grossesse n’a ét¢ légalisée en Polynésie frangaise que trente ans apres 1’adoption de la loi Weil !

En raison des nombreux obstacles qui viennent d’étre évoqués, on congoit que I’activité normative de la Polynésie fran-
caise puisse étre réellement modérée en droit civil, comme en droit commercial. Mais ce n’est pas une raison pour exclure
a priori I’existence de conflits de lois.

SCE, 10e et 9e s.-sect. réun., 12 mars 2010, n® 333820.

7V. J. LAPOUSTERLE, L'influence des groupes de pression sur l'élaboration des normes : thése dactyl. Paris II, nov. 2007, n° 411 et s

8L 'arrété 173 CM du 7 février 1992 (J.O.PF. n° 7 du 13 février, p. 353) relatif a « certaines pratiques anticoncurrentielles dans les relations inter-
entreprises » étant devenu pratiquement inopérant..

9 Le régime des cultes y est encadré, pour ce qui concerne les confessions protestante et catholique, par le décret du 16 janvier 1939 dit « décret Man-
del », les autres Eglises étant constituées sous la forme associative.

18 CAA Paris, 31 déc. 2003, n° 03PA01938, Haut-commissaire de la République en Polynésie francaise c/ Territoire de la Polynésie frangaise : JD
2003-236360 ; JCP A, 14 juin 2004, 1404, note E. Tawil, conf. CE, s.sect. 10 et 9, 16 mars 2005, min. outre-mer ¢/ Polynésie frangaise, n° 265560 :
Rec. n° 2, ler avril 2006 ; JD 2005-068196 ; AJDA 2005, n° 26, p. 1463, chron. C. Durand-Prinborgne.
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I1. Les conflits de lois générés par I’existence du droit local

Des conflits de lois générés par I’existence du droit local ou, plus précisément, des « conflits interterritoriaux », pour em-
ployer I’expression forgée par le président Luchaire, peuvent potentiellement surgir, ceux dont nous dirons qu’ils sont en-
core exceptionnels en Polynésie francaise.

A. Conflits interterritoriaux potentiels

Des « conflits interterritoriaux » peuvent naitre de la confrontation de normes juridiques distinctes entre le territoire mé-
tropolitain et une collectivité d’outre-mer ou entre deux collectivités d’outre-mer.

Un tel conflit résulte :

- soit de la spécialité législative, autrement dit, « lorsque la loi métropolitaine ne s'applique pas de plein droit outre-
mer, elle a pu y étre étendue completement, partiellement avec adaptation ou pas du tout' »,

- soit de la production normative locale, celles que nous avons évoquées comme celle qui résulte des multiples sta-
tuts d’autonomie qui ont précédé celui de 2004.

En théorie, il peut s’agir :

- de la situation d'une personne qui change de territoire ;

- de celle des contrats conclus entre des personnes domiciliées dans des territoires différents ;

- ou encore de la situation de contrats conclus dans un territoire pour étre exécutés dans un autre!? .

Ces conflits interterritoriaux se résolvent habituellement par l'application de la solution en vigueur au lieu avec lequel la
situation présente les liens les plus étroits.

B. Caractére exceptionnel des conflits en Polynésie

En ce qui concerne la situation des personnes, le statut civil des Polynésiens est unifié. En outre, 1'état et la capacité des
personnes, les régimes matrimoniaux, les successions et les libéralités sont demeurés de compétence étatique.

Les principales sources de conflits interterritoriaux se trouvent donc écartées en Polynésie.

Et, en matiére contractuelle, il n’existe encore aucune véritable source de conflit, et ce, en 1’absence de droit local en la ma-
ticre.

Le dépouillement des deux dernieres années de jurisprudence de la cour d’appel de Papeete ne fait d’ailleurs apparaitre
aucun conflit interterritorial 3.

On trouve seulement un conflit apparent entre I’adoption du Code civil et I’adoption dite « faamu », mais cette derniere ne
reposant sur aucune norme juridique locale n’est donc pas créatrice de droit 4. Il ne saurait donc y avoir conflit.

En somme, I’expérience polynésienne apparait certainement plus riche d’enseignements sur les obstacles qui peuvent frei-
ner I’activité normative qu’en ce qui concerne le domaine des conflits interterritoriaux.

nE LUCHAIRE, J.CL, civ. code, art. 3, cote 08-2003, n° 68.
12 [hidem, n® 66 et s.

13 Entre juin 2009 et juin 2011.

M4 CA Papeete, ch. civ. 20 janv. 2011, n° 30, RG 586/CIV/08.
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Quel(s) droit(s) civil(s) calédonien(s) ?
Le périmetre matériel du droit civil transféré

Etienne Cornut
Maitre de conférences, Université de la Nouvelle-Calédonie

Directeur du département Droit, Economie & Gestion
Membre du Larje (EA 3329).

Le transfert de la compétence du droit civil de I’Etat & la Nouvelle-Calédonie fait peur!.

Lors de la réforme de la loi organique n® 99-209 du 19 mars 1999 par celle n® 2009-969 du 3 aotit 2009, la décision sur ce
transfert a été repoussée a la fin de I’année 2011, alors qu’elle aurait dii intervenir, comme pour tous les transferts visés par
article 21.111, au plus tard six mois apres le début du mandat de 2009. Ce délai de grace n’était pas celui demandé initia-
lement. En réalité, le VIle Comité des signataires du 8 décembre 2008 souhaitait, dans un « souci de réalisme et de pro-
gressivité », que le transfert du droit civil soit déplacé de I’article 21 (transfert automatique) vers I’article 27, ¢’est-a-dire
qu’il devienne un transfert facultatif, soumis a une loi organique, a I’instar de celui de 1’enseignement supérieur?. Le 1¢-
gislateur frangais I’a justement refusé, motif pris de I’inconstitutionnalité¢ assez évidente de ce souhait?.

Cette crainte tient a I’ampleur du transfert normatif ainsi imposé. Un territoire de 250 000 habitants a-t-il les moyens hu-
mains suffisants d’une telle ceuvre ? Si le doute est en effet permis, il est cependant inconcevable de rejeter le transfert sur
ce motif, purement conjoncturel, ce d’autant que I’Etat ’accompagne dorénavant.

Le transfert étant inéluctable, c’est sur son périmetre matériel que le débat s’est alors ouvert, sur la notion méme de ce «
droit civil » transféré au sens de la loi organique modifiée du 19 mars 1999. Plusieurs pistes ont été envisagées. Les mis-
sions d’expertise commandées par le Gouvernement de la Nouvelle-Calédonie* et par I’Etats , ainsi que des experts juri-
diques locaux dans le cadre des réunions du comité technique, ont suggéré des critéres pour limiter ce périmetre du droit
civil a transférer. L’idée est intéressante et s’il est exact qu’elle se pose d’emblée a I’observateur, elle est néanmoins déli-
cate en ce qu’elle pose la question — autrement plus fondamentale et pourtant jamais évoquée — du pluralisme ou de 1’uni-
cité du droit civil calédonien.

Car ne I’oublions pas : il n’y a pas un, mais deux droits civils calédoniens : celui qui est I’objet du transfert, envisagé a I’ar-
ticle 21.11I de la loi de 1999, et celui qui, déja, est régi par la coutume kanak pour les personnes de statut civil coutumier
(article 7 de la méme loi).

Au-dela de leur pertinence propre, intrinseque, qu’il conviendra de vérifier, la question que posent ces critéres est donc celle
de savoir si le périmetre matériel de ces deux droits civils peut étre différent.

! Le style oral a été conservé. Communication présentée le 29 septembre 2011 lors du colloque Le transfert des compétences en droit civil et en droit
commercial, UNC-Larje.

2 V. projet de loi, doc. Sénat, 17 juin 2009.

3 V. Rapp. Sénat, n° 490, 24 juin 2009 ; Rapp. AN, n° 1843, 16 juillet 2009. Le Conseil constitutionnel valide ainsi ce report du transfert en ce que,
« conformément au point 3.1.2 de I’accord de Nouméa, ces compétences seront effectivement transférées au cours du méme mandat » : Déc. n°
2009-587 DC du 30 juillet 2009, pt. 6.

4 Rapport du Pr R. CABRILLAC.

SRapport de C. ARRIGHI DE CASANOVA et F. BADIE.
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Ce premier point tranché, il faudra avancer vers une question en apparence aussi connue qu’éculée : qu’est-ce que le droit
civil ? En réalité, les contours de la notion de droit civil sont particuliérement obscurs. Si les frontiéres proches sont aisé-
ment identifiables, d’autres sont plus lointaines, et ne se découvrent qu’apres avoir suivi des chemins juridiques sinueux.
Au risque de décevoir I’organisatrice autant que 1’auditoire du colloque, mon propos ne sera pas ici de dresser une liste
exhaustive des maticres qui relevent du droit civil et qui seront donc transférées. Il n’est d’ailleurs pas certain que I’on puisse
véritablement s’entendre sur ce périmétre exact. Le but sera plutdt dans le cadre qui m’est offert ici d’esquisser des pistes
méthodologiques de définition de ce périmetre.

I. Pluralisme ou unicité du droit civil calédonien ?

Face a I’ampleur du périmetre du droit civil, il a été proposé des critéres afin de limiter le transfert (A). Cependant, il ap-
parait qu’une telle limitation est directement exclue par la loi organique modifiée du 19 mars 1999, qui n’envisage qu’un
transfert global (B).

A. Un transfert partiel ?
Les criteres proposés sont ou techniques, non prévus par la loi organique, ou découlent de I’interprétation extensive de
compétences conservées par 1’Etat.

1. Critéres techniques du transfert partiel

Deux critéres peuvent étre ici rapidement évoqués.

Critere de I'utilité pratique, ou de [’intérét local. Ce critere a été proposé afin de restreindre le transfert aux seuls blocs de
droit civil qui ont un lien étroit avec la Nouvelle-Calédonie, qui présentent un intérét local, a la différence d’autres blocs
qui n’en auraient pas®. Est particuliérement visé ici le droit des biens, qui est en effet un droit de gestion de 1’espace et du
lieu et donc présente un intérét local indéniable. En revanche, le droit des personnes et de la famille serait par ce critére
exclu du transfert puisqu’il s’applique aussi a des Frangais métropolitains qui n’ont pas vocation a s’installer durablement
sur le territoire.

Critere de I’excessive complexité et de la sécurité juridique. Ce critére part du postulat que la Nouvelle-Calédonie n’a pas
les moyens techniques et humains de légiférer en matiere de droit civil, du moins pas en tout”. Sur ce point, il est souvent
rappelé que la compétence pour le droit des assurances n’a jamais été exercée, et il est exact de dire que la sécurité juri-
dique est ici atteinte. Le probléme doit aujourd’hui étre relativisé, I’Etat s’étant engagé & apporter une assistante au trans-
ferts.

2. Interprétation extensive de compétences régaliennes
Deux compétences régaliennes, en en adoptant une conception — exagérément — extensive, permettraient pour certains de
justifier un transfert partiel du droit civil.

Le droit de la nationalité, compétence régalienne par excellence, est conservé par I’Etat (art. 21.1, 1° de la loi de 1999). Or
le droit civil impacte I’attribution de la nationalité. L’établissement du lien de filiation avec un pere ou une mere fran-
cais(e) permet d’attribuer, automatiquement, la nationalité francaise a I’enfant®. Doit-on en déduire que le droit de la filia-
tion, au moins pour ce qui concerne 1’établissement du lien, reléve de la compétence régalienne de I’Etat ? Assurément non,
d’autant que la frontiére entre les deux matiéres est aisément identifiable, I’Etat demeurant compétent pour édicter les
conditions d’octroi de sa nationalité.

La « garantie des libertés publiques » demeure une compétence de I’Etat (art. 21.1, 1° de la loi de 1999). A ce titre, I’Etat
est garant de la protection de la vie privée et familiale, de la liberté matrimoniale, de I’inviolabilité du corps humain ou de
la protection de la propriété privée. Or des pans entiers du droit civil mettent en ceuvre, directement ou indirectement, une
liberté fondamentale. Ainsi, de la liberté du mariage (art. 12 CEDH), découlent le libre consentement de chacun des époux

¢ Rapport ARRIGHI et BADIE ; Rapport CABRILLAC, n° 129.

7 Rapport ARRIGHI et BADIE.

8 Convention prévue au titre de ['article 26 al. 5 de la loi de 1999.

C. civ, art. 18. C’est ce caractére automatique de I’acquisition de la nationalité francaise qui induit le lien entre droit civil et droit régalien.
Ainsi le mariage ne produit aucun effet sur la nationalité (C. civ., art. 21-1), et s'il permet |’acquisition de la nationalité frangaise, il faut une dé-
claration de I'intéressé et I’Etat peut, pour certaines raisons, s’y opposer.
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(art. 146 C. civ.), la sanction de I’erreur de consentement ou des mariages forcés (art. 180), ou encore le controle de I’in-
tention matrimoniale dans le cadre de la lutte contre les mariages de complaisance. De 1 certains en déduisent que le droit
civil du mariage est régalien!’, ou a tout le moins certains de ses aspects!!. Et par extension encore c’est le droit de la dés-
union qui devient régalien, voire celui de la filiation, de I’autorité parentale, puisqu’ils découlent du droit du mariage. De
méme, le droit au nom, d’ordre public, entralnerait dans son sillage le droit du nom, ou encore le domicile, I’absence.
Méme 1’¢état civil serait régalien puisque d’ordre public, alors méme qu’il est directement visé par I’article 21.111, 4° de la
loi organique!? !

Faut-il rappeler que ne sont pas régaliennes I’ensemble des régles qui régissent une matiere sur laquelle porte un droit ou
une liberté fondamentale, mais uniquement celles qui fondent et garantissent ce droit et cette liberté, et qui donc en sont
indissociables. Si tel était le cas, c’est presque 1’ensemble du droit civil qui serait régalien. Il sera vu plus loin le sens pou-
vant étre donné a cette compétence de I’Etat pour la « garantie des libertés publiques ».

De méme, toutes les reégles d’ordre public ne sont pas régaliennes. Les normes d’ordre public sont celles auxquelles les per-
sonnes ne peuvent déroger. Si les normes régaliennes sont d’ordre public, elles ont pour finalité d’assurer et d’organiser
I’existence de I’Etat et I’exercice de ses fonctions.

B. Un transfert global
En réalité, le transfert du droit civil vise tout le droit civil. La lettre de la loi organique comme 1’unicité du droit civil ca-
lédonien ne laissent a cet égard aucun doute.

1. Globalité au regard de la lettre de la loi organique

Plusieurs arguments, tirés de la lettre de la loi organique de 1999, justifient un transfert global et non partiel du droit civil.
Irréversibilité du transfert. Apres quelques tergiversations et controverses doctrinales, il est désormais compris que le trans-
fert de la compétence du droit civil est irréversible. Le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 30 juillet 2009, n’a ainsi
validé son report par la loi organique du 3 aolit 2009 que parce que, « conformément au point 3.1.2 de ’accord de Nou-
méa, ces compétences seront effectivement transférées au cours du méme mandat » . Le Conseil d’Etat, lors de I’examen
du projet de loi organique de 2009, a estimé qu’il se déduisait des conditions du transfert « comme de [’économie générale
de I'accord [de Nouméa], que [’ensemble des compétences non régaliennes de I’Etat doivent avoir été transférées avant
’expiration du mandat du congres ». Or, il parait indéniable que I’irréversibilité du principe méme du transfert commande,
implicitement, un transfert global et non partiel ou optionnel™ .

Absence d’autorisation expresse. Nulle part la loi organique n’autorise expressément un tel transfert partiel. A tout le moins
est possible un transfert progressif, étalé pendant la période restant a courir jusqu’a la fin du mandat actuel du congreés. La
loi du pays peut tout a fait prévoir un tel échéancier et un transfert progressif de droit civil par blocs identifiés. Rien ne sem-
ble dans I’accord de Nouméa ni dans la loi organique s’opposer a une telle progressivité. Mais a I’issue du mandat actuel
du Congrés, I’ensemble du droit civil devra avoir été transféré.

Droit civil. La loi organique ne vise ici que le « droit civil », sans encadrement, ni énumération ou exclusion de blocs
de droit civil. Les mesquins diront sans doute que le 1égislateur a voté sans savoir ce que recouvre le droit civil ou
sans prendre le temps de s’interroger sur I’ampleur du transfert ainsi prévu. Mais il ne s’agit pas la d’un oubli du 1¢-
gislateur. II suffit pour s’en convaincre de relire Iarticle 21 de la loi de 1999 qui énumere des matieres et des blocs
de compétences précis au titre de la répartition des compétences entre 1’Etat et la Nouvelle-Calédonie. De méme les
travaux parlementaires ont expressément exclu la procédure civile du domaine du droit civil, a propos du statut civil
coutumier’s. Encore : en Polynésie, si tout le droit civil a été transféré a I’exception de I’état et de la capacité des per-
sonnes, des régimes matrimoniaux et des successions, c¢’est parce que la loi organique n° 2004-192 le prévoit ex-
pressément!®. Il y a donc bien eu de la part du législateur une réflexion et une attention sur le périmetre des maticres

10 Rapport ARRIGHI et BADIE.

1 C. CHADELAT, rapport sous l’avis CE, 7 juin 2011, req. n® 385207, p. 35 et s. qui est favorable a la nature régalienne de certaines dispositions
du Code civil sur le mariage, mais pas pour les autres blocs de droit civil de la famille.

2 Rapport ARRIGHI et BADIE.

13 Déc. n° 2009-587 DC du 30 juillet 2009, pt. 6.

" Dans le méme sens, Rapport CHADELAT, p. 3.

5 Rapp. AN n° 1275, déc. 1998, R. DOSIERE.

16 Art. 14, 1° de la loi organique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d'autonomie de la Polynésie frangaise. Cf. supra P. GOURDON, L état
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conservées par I’Etat et de celles transférées a la Nouvelle-Calédonie.

Répartition loi du pays/délibération. Larticle 99, alinéa 2, 9° de la loi organique énumere les domaines du droit civil qui,
une fois transférés a la Nouvelle-Calédonie, reléveront d’une loi du pays ou d’une délibération. D’apreés ce texte, relévent
d’une loi du pays les « Regles concernant [’état et la capacité des personnes, les régimes matrimoniaux, les successions
et les libéralités ». Est expressément visé, et donc inclus dans le transfert, le droit civil des personnes et de la famille. L’ex-
clusion souvent proposée de ce bloc au nom des intéréts locaux ou de la garantie des libertés publiques est ainsi pour le
moins étonnante.

2. Globalité au regard de I’unicité du droit civil calédonien
La loi organique du 19 mars 1999 utilise deux fois la notion de « droit civil » : au sujet du transfert de compétence du droit
civil visé a I’article 21.111, 4°, et a ’article 7 en ce qui concerne le périmétre matériel du statut civil coutumier?”.

Le périmétre matériel de chacun de ces deux droits civils calédoniens peut-il étre différent ?

Une remarque préalable est intéressante. Tous les critéres proposés pour limiter le périmétre du transfert tendent a en ex-
clure le droit civil des personnes et de la famille, alors que ces matieres sont généralement vues comme étant, justement,
le coeur méme du droit civil. A I’inverse, et avant que la Cour de cassation ne tranche la question, il était soutenu par beau-
coup que le droit civil visé par I’article 7 ne concernait que le droit civil des personnes et de la famille, ainsi que le droit
des biens, au moins en ce qui concerne les terres coutumieres!s.

Une question simple se pose alors. Est-il possible qu'une méme expression utilisée par le 1égislateur frangais, de surcroit
dans deux articles d’'un méme texte, ait un sens différent ? Sauf précision contraire, il est évident que non, au titre de la s¢-
curité et de la cohérence juridiques. Il est en effet admis qu’une notion utilisée par une norme frangaise doit €tre comprise
comme ¢étant celle admise par le droit frangais. Le droit civil de I’article 7 doit donc nécessairement étre compris de la
méme fagon que le droit civil de Iarticle 21.111, 4° et réciproquement. Sauf précision contraire du 1égislateur, qui aurait ex-
pressément limité le périmétre du droit civil dans 'un ou I’autre de ces articles — ce qui n’est justement pas le cas —, le pé-
rimetre matériel du droit civil a transférer est exactement le méme que le périmétre matériel du champ de compétence de
la coutume kanak.

Or, la Cour de cassation s’est déja prononcée sur le périmétre matériel de la coutume. Dans son avis du 16 décembre 2005,
elle a considéré que la coutume régit « I’ensemble du droit civil »". Et ce droit civil est celui qui est entendu en droit fran-
cais. D’autres arréts rendus par la Cour de cassation comme la jurisprudence du tribunal de premiére instance de Nouméa
et de la cour d’appel de Nouméa, sur le domaine matériel de la coutume kanak, peuvent donc tout a fait éclairer le péri-
metre du droit civil a transférer.

Le probléme est que cette notion de droit civil est difficile a cerner.
I1. Quel droit civil calédonien ?

I ne sera pas question ici de dresser une liste exhaustive de ce qui reléve du droit civil a transférer, et de ce qui devrait en
étre exclu au titre des compétences conservées par I’Etat ou de celles déja acquises par la Nouvelle-Calédonie. Ce travail
demande plus de temps que celui qui m’a ét¢ donné et une expertise commune entre universitaires, praticiens et légisticiens
est nécessaire. Seront simplement esquissés des points de méthodes, aussi bien pour définir le périmétre du droit civil a trans-
férer que pour en assurer I’articulation avec les compétences non transférées ou qui I’ont déja été. Ce faisant, il sera pos-
sible de donner une image du droit civil calédonien.

actuel des compétences exercées par la Polynésie frangaise en droit civil et en droit commercial.

17« Les personnes dont le statut personnel, au sens de ['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. »

8y E CORNUT, La juridicité de la coutume kanak, Dr. & cult. 2010/2, p. 151 et s.

" Avis du 16 décembre 2005, BICC n° 637 du ler avril 2006 ; RTD civ. 2006, p. 516, obs. P. DEUMIER ; RIPENC n° 7, 2006/1, p. 40, note P. FRE-

ZET, p. 42, note L. SERMET ; LPA n° 207, du 17/10/2006, p. 11, note C. POMART.
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A. Méthodologie du périmétre

Le droit civil est communément défini comme 1’ensemble des régles qui s’appliquent aux rapports entre les personnes pri-
vées entre elles, d’ordre extrapatrimonial ou patrimonial, a I’exception de ceux dont I’objet et la spécificité sont tels qu’ils
relévent d’une branche du droit privé autonome. Avant d’envisager des critéres précis, il convient d’avoir a I’esprit les
principes directeurs qui doivent guider la définition du périmetre matériel.

1. Principes directeurs

Comme toute rédaction, la définition du périmetre matériel du droit civil a transférer, dans le cadre de la loi du pays, devra
respecter un certain nombre de principes directeurs, dont certains ont valeur constitutionnelle. Devront ainsi étre respec-
tés les principes de sécurité et de cohérence juridiques, de compréhensibilité et d’intelligibilité du droit. Au-dela, il convien-
dra de faire ceuvre de simplicité et de lisibilité. Plusieurs conséquences peuvent étre attachées au respect de ces principes
et objectifs.

D’une part, ils appellent essentiellement une définition du périmetre du droit civil par blocs, matieres ou institutions, plus
qu’article par article. Il conviendra en ce sens de ne pas opérer de découpage a I’intérieur de ces blocs, @ moins évidem-
ment que 1’exigence résulte expressément de la loi organique. Ainsi, au titre de la garantie des libertés publiques, il a été
propos¢ de transférer le droit civil des effets du mariage, alors que les conditions de fond et de forme, le régime des oppo-
sitions comme les controles de ’intention du mariage restaient de la compétence de 1’Etat?®. A supposer le critére pertinent
(ce qui n’est pas le cas), il y a 1a une complexité excessive et un risque pour la sécurité et la cohérence juridiques a dépe-
cer de la sorte des blocs et institutions de droit civil qui doivent, par principe?!, étre régis par une méme norme de méme
source.

D’autre part, les critéres utilisés pour définir le contenu du droit civil a transférer et les matieres exclues au titre des com-
pétences de I’Etat ou de celles déja acquises par la Nouvelle-Calédonie devront étre a la fois suffisamment précis, pour évi-
ter toute interprétation ambigué, mais également simples, pédagogiques, afin d’éviter la dispersion et la complexification
a outrance.

En ce sens, si I’identification exhaustive des maticres a transférer est un objectif, il faut admettre qu’elle est vaine, tant les
frontiéres lointaines du droit civil seront difficiles a tracer. Une démarche pragmatique s’impose alors au législateur calé-
donien, s’appuyant notamment sur I’avis rendu par le Conseil d’Etat le 7 juin 2011 et le rapport trés complet du rapporteur
public, ainsi que sur la doctrine?.

In fine, une disposition balai devra étre prévue afin d’éviter que des matieres de droit civil, qui n’auraient pas été précisé-
ment identifiées lors du vote de la loi du pays, ne relévent ensuite de la compétence des provinces au titre de leurs com-
pétences supplétives (art. 20 de la loi de 1999).

2. Criteres d’autonomie et d’indissociabilité

Le droit civil est une composante du droit privé. Il en est la composante la plus importante parce qu’il en est le droit com-
mun, en ce sens que si une branche du droit privé autre que civile ne régit pas spécifiquement un rapport donné, alors le
droit civil le régira. Le droit civil est le tronc du droit privé, les autres droits composants du droit privé n’en sont que des
branches. Il y a ainsi un rapport de principal a accessoire entre le droit civil (transférable) et les autres droits privés (non
transférables ou déja transférés).

Pour définir le périmétre matériel du droit civil transférable, trois postulats communément admis peuvent étre posés.

Postulat 1 : Le droit civil est le Code civil. Si une définition précise du contenu du droit civil est délicate, en revanche,
un point — qui sert de postulat de départ — est communément admis : le droit civil trouve pour I’essentiel sa place dans le

2 Rapport CHADELAT, p. 33.

2 Le dépecage est en soi possible et c’est une pratique courante en droit international privé ot une méme notion peut étre régie par des lois diffé-
rentes quant a ses conditions de fond, de forme, ses effets ou certains de ses effets, etc. Mais il y a un risque de contradiction important et de situa-
tions boiteuses, qu’il convient d’éviter dans le cas du transfert du droit civil.

22 Notamment J.-L. AUBERT, La recodification du droit civil et I’éclatement du droit civil hors du Code civil, in Le Code civil — Livre du bicente-
naire, éd. Litec, 2004, p. 123 et 5. ; A. SERIAUX; v° Droit civil, in Dictionnaire de la culture juridique, D. ALLAND et S. RIALS (dir.), éd. Lamy-Puf,
2003, p. 435 et s.
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Code civil, ce dernier en est la matrice. Pour définir ce qui reléve du droit civil, et ce nonobstant les matiéres non concer-
nées par ailleurs listées par la loi organique, le plus simple et le plus logique est de partir de ce postulat.

Par principe, le périmétre matériel du droit civil transférable est le Code civil. Il suffit alors de se reporter a sa table des
matieres. De la sorte, sont transférables, notamment, les régles sur I’état et la capacité des personnes (domicile, absence,
minorité, majorité, tutelle, etc.), la famille (mariage, pacte civil de solidarité, désunion, filiation, autorité parentale, régimes
matrimoniaux, successions, libéralités, etc.), le droit des obligations (théorie générale du contrat, responsabilité civile, ré-
gimes général et particulier des obligations, etc.), les contrats spéciaux (vente, contrat d’entreprise, bail, mandat, échange,
etc.), les stiretés (personnelles et réelles), le droit des biens (propriété, possession, qualification des biens, usufruit, servi-
tude, indivision, etc.), le droit de la prescription (extinctive et acquisitive).

Postulat 2 : Du droit non civil dans le Code civil. Un deuxi¢me postulat doit ensuite étre posé : si le Code civil est la ma-
trice du droit civil, il ne contient pas que du droit civil. Certains blocs, institutions ou articles du Code devront ainsi étre
retranchés du périmetre du transfert. Tout le Code civil n’est donc pas transféré et il convient de trouver un critére de re-
tranchement. Eu égard au fait que le Code civil est le si¢ge principal du droit civil, ce retranchement ne devra qu’étre évi-
dent : il devra résulter expressément des textes ou de la structure méme du Code.

Il'y a tout d’abord, par exemple, le droit de la nationalité, dont la compétence est expressément réservée a 1’Etat au titre du
régalien. Au demeurant, la nationalité, si elle est un élément d’identification, elle est avant tout un lien entre une personne
et I’Etat.

La table des matieres du Code est également un indicateur. Ainsi, I’improbable Livre V sur Mayotte ne concerne bien évi-
demment pas le droit civil transféré. Plus délicate est la question du Titre préliminaire, qui concerne le droit en général et
non pas seulement le droit civil. Si les avis sont partagés, le transfert de ce titre dans son ensemble s’impose en raison de
la qualité de droit commun du droit civil. Il conviendra simplement que certains articles soient réécrits (comme I’article 1
sur I’entrée en vigueur des lois) et toute modification de ce titre ne pourra se faire qu’en respectant les normes frangaises
hiérarchiquement supérieures (comme les conflits de lois dans le temps, 1’ ordre public) ou de compétences conservées par
I’Etat (notamment les lois de police visées par I’article 3).

Au titre de la « garantie des libertés publiques », qui demeure de la compétence de I’Etat, I’hésitation est possible & pro-
pos de certains articles du Code civil qui fondent directement une liberté fondamentale. C’est le cas par exemple des arti-
cles 9 (vie privée), 16 et s. (protection du corps humain) ou des articles 544 et 545 (droit de propriété et protection du droit
de propriété contre les expropriations). En réalité le transfert de ces dispositions est possible, mais ici plus qu’ailleurs la
compétence acquise sera contrainte par la compétence normative de I"Etat?.

Postulat 3 : Du droit civil hors le Code civil. Cependant cette approche ne suffit toujours pas a cerner le périmétre du droit
civil transférable. Un troisiéme postulat doit compléter les deux premiers, lui aussi communément admis : si le Code civil
constitue I’essentiel du droit civil, en revanche le droit civil ne se limite pas au Code civil. Il y a en effet un phénoméne de
dispersion du droit civil hors du Code civil, soit dans d’autres codes, soit dans des normes non codifiées. Mais il faut ici
distinguer la simple dispersion de la véritable fragmentation. Des pans entiers de droits autrefois civils, par leur spécificité,
ont acquis une véritable autonomie par rapport au droit civil, et ne peuvent plus recevoir cette qualification.

Il convient alors de rechercher un critére afin de rattacher ou d’exclure ces droits, dispersés ou fragmentés, au droit civil
transférable. Plusieurs critéres peuvent étre utilisés. Le critére principal devrait étre celui de I’autonomie de la matiere (jus-
tifiant le non-transfert) ou, au contraire, le caractére indissociable (ou accessoire) du droit, d’un bloc de régles, voire d’une
regle, avec le droit civil (justifiant le transfert).

Deux remarques préalables. La premiere est que I’existence d’un code spécialisé n’est pas une marque irréfragable d’au-
tonomie, méme s’il s’agit 1a d’un indice sérieux. Les codes sont en effet parfois de simples compilations, a droit constant,
de régles existantes. La seconde est que le recours au droit civil pour I’application ou I’interprétation du droit spécialisé ne
condamne pas inéluctablement I’autonomie. Tout sera question de mesure, de proportion et ce recours devra étre alors mar-
ginal®,

2 Cf. infra.
2 J.-L. AUBERT, La recodification du droit civil et ['éclatement du droit civil hors du Code civil, n° 17 s.
% [bid.
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Droit civil et autres codes. A ce titre, le droit des assurances?, le droit du travail sont des droits spécialisés autonomes. Qu’ils
relevent chacun de code spécifique est un ¢lément, ce d’autant qu’il s’agit de véritable code. Mais leur autonomie découle
davantage de leur caractéristique, de leur vocation a régir I’ensemble du rapport juridique en cause, méme s’il existe des
emprunts au droit civil. La Cour de cassation I’a confirmé en ce qui concerne le statut civil coutumier?’”. Ces deux maticres
sont déja de la compétence de la Nouvelle-Calédonie (art. 22.16° et 22.2° de la loi de 1999).

A Dinverse le droit de la consommation, malgré son insertion dans un code dédié, n’apparait pas autonome, mais bien rat-
taché au droit civil. Ce droit spécialisé n’est en effet pas complet et n’a pas vocation a régir I’ensemble des relations im-
pliquant un consommateur. Il prévoit seulement des droits et obligations spécifiques, nés de cette qualification contractuelle.
Mais I’essentiel du contrat de consommation releve du droit des contrats inclus dans le Code civil. Le droit de la consom-
mation reléve cependant déja de la compétence de la Nouvelle-Calédonie (art. 22.19° de la loi de 1999).

Certaines matiéres sont plus difficiles a classifier. Ainsi du droit de la propriété intellectuelle. Le Conseil d’Etat estime
cette matiere transférable au sens de ’art. 21.111.4° de la loi organique?®. Est-ce au titre du droit civil ou du droit commer-
cial ? Ce n’est pas aussi évident en raison de la spécificité de la matiere. Une distinction pourrait également étre faite entre
la propriété intellectuelle (civil) et la propriété industrielle (commercial).

Droit civil et parties d’autres codes. La question est ici de savoir si des codes spécialisés contiennent, en partie, des dis-
positions (articles, blocs, institutions) de droit civil. La réponse est trés certainement positive. Néanmoins, dans la mesure
ou ces régles ont ét¢ insérées dans un code, c’est qu’elles s’inscrivent dans un ensemble a priori cohérent. Il peut alors étre
malaisé de les en extraire, au regard des principes directeurs de sécurité et de cohérence juridiques, notamment, justifiant
pour certains leur caractére dissociable du droit civil®.

L’argument ne semble pas dirimant et il faut admettre que le critére de 1’indissociabilité, s’il doit prendre en considération
des éléments de forme, de 1égistique, doit avant tout s’appuyer sur des considérations de fond. Une régle prévue dans un
code autre que civil devrait étre rattachée au droit civil transféré si elle en constitue un prolongement, si elle le compléte,
en permet la mise en ceuvre, s’il existe entre la reégle civile et la régle dispersée un rapport de principal a accessoire, de prin-
cipe a exception. Ainsi dans le Code de I’action sociale et des familles les régles relatives aux pupilles de 1’Etat, I’adop-
tion, les personnes agées. Dans le Code de la santé publique, celles qui concernent la procréation médicalement assistée,
le respect de la vie privée du malade. Ces regles peuvent aisément étre rattachées a des droits assurément civils.

Droit civil et textes non codifiés. Le droit civil est enfin dispersé dans des normes non codifiées. Le critére de rattachement
est le méme : autonomie ou indissociabilité. A ce titre, figurent dans le périmétre du droit civil, notamment, la loi du 6 fruc-
tidor an II sur le nom, celle du 10 juillet 1965 sur la copropriété, la loi du 5 juillet 1985 sur les accidents de la circulation,
la loi du 6 juillet 1989 sur les baux d’habitation.

Ici également il convient d’intégrer les dispositions réglementaires prises en application des régles 1égislatives de droit
civil (dispersées ou non). Le Code civil, a la différence des codes plus récents, ne contient pas de dispositions réglemen-
taires et ses décrets et arrétés d’application sont donc par nature dispersés. Ainsi le décret du 30 janvier 2002 sur les ca-
ractéristiques du logement décent, celui du 17 mars 1967 sur la copropriété mettant en ceuvre la loi du 10 juillet 1965.
Arrétons 12 la litanie, le controle de I’application des lois par I’Etat facilitant la recherche de ces réglements.

26 CE, section de l'intérieur, avis n® 367.794, du 4 juin 2002, « I'article 22 précité de la loi organique du 19 mars 1999 a levé toute ambiguité en don-
nant pleine compétence a la Nouvelle-Calédonie en matiére de « droit des assurances ». Le droit des assurances doit s 'entendre comme comprenant
notamment les régles applicables au contrat d’assurance, le régime juridique des différentes catégories d’assurances (dommages, personnes) et les
conditions d’exercice de la profession d’assureur par une personne physique ou morale. Par suite, ces différentes matiéres ne relévent pas, au sens
de l'article 21 précité de la loi organique du 19 mars 1999, du droit civil ou du droit commercial qui restent, en application des mémes dispositions,
de la compétence de I’Etat jusqu’a leur transfert a la Nouvelle-Calédonie. »

27 Soc., 10 février 2010, Bull. 2010, V, n° 37.

2 CE, section de l'intérieur, avis n° 380.751 du 25 septembre 2007 : « La législation relative a la propriété intellectuelle restant une compétence de
I’Etat, tant que n’est pas intervenu le transfert prévu par le 4° du IIl de larticle 21 de la loi organique du 19 mars 1999, il est de la compétence de
I’Etat de contribuer, dans ce cadre, au « respect effectif » des droits de propriété intellectuels des « auteurs de culture kanak » évoqué au paragraphe
1.3.4 de I’accord de Nouméa ».

» Rapport CHADELAT, p. 25

37



B. Articulation des périmetres
Je me limiterai ici a quelques exemples.

Procédure civile. La procédure civile est de la compétence de la Nouvelle-Calédonie (art. 22.18° de la loi de 1999). Néan-
moins des regles de procédure civile sont dispersées dans d’autres codes®, ou dans des textes non codifiés®!. Selon le
Conseil d’Etat, I’Etat est compétent, jusqu’au transfert de la compétence en matiére de droit civil a la Nouvelle-Calédonie
et nonobstant la compétence de principe de la Nouvelle-Calédonie en matiere de procédure civile, pour déterminer celles
des regles de la procédure de divorce qui sont indissociables du fond du droit applicable®. Ces régles de procédure civile
sont ainsi transférables au titre du droit civil.

Droit international privé. En droit frangais, le droit international privé s’entend du droit des conflits de lois, des conflits de
juridictions, de la reconnaissance et de I’exécution des décisions étrangeres, de la nationalité et du droit des étrangers. La
nationalité reléve de la compétence de 1’Etat (art. 21.1° de la loi de 1999). Le droit des étrangers reléve soit de la compé-
tence de la Nouvelle-Calédonie (condition des étrangers, art. 22.3°), soit d’une compétence partagée entre 1’Etat et la Nou-
velle-Calédonie (entrée et sé¢jour des étrangers, art. 21.11.2° et 34). Les conflits de juridictions concernant la procédure
civile, ces questions sont exclues comme étant déja de la compétence de la Nouvelle-Calédonie, a moins que la régle ne
soit comprise dans le Code civil (comme les articles 14 et 15) ou dans un autre code ou norme. Le transfert des conflits de
lois se fera selon que cette matiere est considérée comme indépendante ou accessoire au droit civil.

La question se pose par exemple pour une disposition comme 1’article 3 du Code civil, dont I’exclusion du transfert sup-
poserait celle du droit international privé, puisqu’elle en constitue la matrice, et donc également celle d’autres articles de
cette nature disséminés dans le Code civil®. Pris au sens littéral, I’article 3 a un domaine restreint au droit civil (immeu-
bles, état des personnes, lois de police dont le domaine est large en droit privé) sauf peut-étre les notions de lois de stire-
tés qui visent, notamment, le droit pénal.

Le droit civil des conflits de lois doit étre transféré dans la mesure ou il est indissociable du droit civil auquel la régle de
conflit de lois se rapporte. Cela permettrait a la Nouvelle-Calédonie de décider elle-méme du champ d’application spatial
des normes de droit civil qu’elle édicte™. A I’inverse en effet, si le droit des conflits de lois n’était pas transféré, ce serait
alors une norme étatique qui déciderait dans quels cas la loi calédonienne s’appliquerait a un litige de droit civil interna-
tional. Cette circonstance n’apparait pas opportune. Ce transfert doit concerner les régles civiles spéciales de conflits de
lois. La question est plus difficile pour la théorie générale des conflits de lois, car certaines régles relévent davantage de la
procédure (par exemple I’office du juge dans I’application de la régle de conflit désignant une loi étranggre ; la preuve de
la loi étrangere) que du fond du droit (qualification, renvoi, ordre public en matiére internationale, fraude a la loi). L’obs-
tacle n’est toutefois pas dirimant, la procédure civile étant d’ores et déja de la compétence de la Nouvelle-Calédonie.

Garantie des libertés publiques. Malgré le transfert, 1’ Etat reste compétent en matiére de « garantie des libertés publiques ».
Plusieurs sens ont été donnés a cette expression, notamment au terme « garantie ». Est-ce que cela recouvre seulement les
mesures de protection des libertés publiques ou également le droit subjectif objet de la protection ? La suite de I’article cité
vise ainsi « les droits civiques » et non pas uniquement la garantie des droits civiques. Par exemple, Iarticle 9, alinéa ler
du Code civil prévoit le droit au respect de la vie privée. L’alinéa 2 prévoit quant a lui les mesures que peut prendre le juge
pour prévenir ou empécher une atteinte a la vie privée. En raison du lien indissociable entre le fond et la forme, il convient
d’admettre que 1’expression vise aussi bien les droits subjectifs consacrant les libertés publiques que leurs mécanismes de
protection. De méme I’expression libertés publiques ne doit pas étre entendue strictement : elle vise 1’ensemble des droits
et des libertés fondamentaux, et non pas seulement les libertés qui s’exercent a 1’égard de 1’Ftat.

Au regard du transfert, il a 6té soutenu que cette compétence conservée par I’Etat justifiait 1’exclusion de dispositions por-
teuses de libertés fondamentales prévues par des normes de droit civil. Ainsi les articles 9 (vie privée), 16 et s. (protection
du corps humain), 146 (liberté matrimoniale) ou 544 (droit de propriété) du Code civil seraient exclus du transferts.

30 Tel est le cas, par exemple, des articles 248 et s. du Code civil pour la procédure de divorce, 1397 pour ['homologation judiciaire du changement
de régime matrimonial.

31 dinsi le décret n® 94-52 du 20 janvier 1994 sur la procédure de changement de nom.

32CE, section de ['intérieur, avis 2 octobre 2007, n° 380.799.

33 Notamment les articles 309, 311-14 s., 370-3 5. ou 515-7-1 du Code civil.

3 Cf. infra S. SANA, Un droit calédonien pour qui ? Le périmétre spatial du droit civil transféré.

3 Rapport ARRIGHI et BADIE ; Rapport CHANDELAT, p. 34.
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I ne nous semble pas que cette interprétation soit exacte, ni qu’elle soit opportune au regard des principes directeurs rele-
vés. Certes, le fond et la garantie formelle et judiciaire sont liés, en ce sens que I’Etat demeure compétent pour assurer, voire
pour restreindre, la protection des droits et libertés fondamentaux, ou pour en créer ou consacrer de nouveaux. Néanmoins,
le transfert a la Nouvelle-Calédonie de dispositions civiles telles que les articles 9, 16 et s., 146 ou 544 du Code civil est
possible.

Si la Nouvelle-Calédonie est compétente pour édicter des régles de droit civil qui impactent des libertés et des droits fon-
damentaux (comme le droit au mariage, la propriété, le respect de la vie privée), elle ne pourra le faire qu’en respectant ces
droits et libertés fondamentaux dont 1’Etat, par sa Constitution et ses engagements internationaux, devra assurer le respect
par les voies de droit existantes’. Par exemple, si la Nouvelle-Calédonie est compétente en matiére de conditions de for-
mation du mariage, elle ne pourra modifier ces conditions, ou y ajouter des obstacles, dans un sens qui restreindrait la li-
berté du mariage. Elle ne pourrait non plus porter atteinte au droit de propriété, ou restreindre le droit a la vie privée.

Malgré ces contraintes, la compétence de la Nouvelle-Calédonie a une signification : elle pourra améliorer le droit civil met-
tant en ceuvre ces droits et libertés fondamentaux, par exemple en ouvrant plus largement le droit au mariage (ainsi en ad-
mettant le mariage homosexuel), en augmentant la protection réservée a la vie privée et a ’image (pour écarter par exemple
des restrictions jurisprudentielles), etc.

La se trouve le sens de la compétence de I’Etat pour la « garantie » des libertés publiques, et non pour les seules libertés
publiques. La compétence de I’Etat consiste a veiller a ce que le transfert du droit civil ne conduise pas a une moindre pro-
tection des droits et libertés fondamentaux des personnes régies par ce droit civil calédonien.

Hiérarchie des normes ; autres compétences de I’Etat. De fagon globale et pour terminer, ces nouvelles compétences en
droit civil devront s’exercer dans le respect de la hiérarchie des normes d’une part ; dans le respect des matiéres demeu-
rées de la compétence de I’Etat d’autre part. Ce chevauchement concerne notamment le droit pénal et le risque de dépé-
nalisation de certains faits ou actes suivant une modification du droit civil par la Nouvelle-Calédonie. Ainsi I’autorisation
— certes improbable — du mariage polygamique (droit civil) impacterait nécessairement sur I’infraction de bigamie (droit
pénal)3

Quels que soient les interprétations et les critéres retenus pour définir le périmétre du droit civil transféré de ’Etat & la Nou-
velle-Calédonie, d’aucuns jugeront qu’il reste bien trop vaste. Son intérét est pourtant indéniable au regard des principes
directeurs de sécurité et de cohérence juridiques.

En ce qui concerne la sécurité juridique, personne aujourd’hui n’est en mesure de dire, avec toute la précision qu’il convient,
quel droit civil s’applique en Nouvelle-Calédonie. Le transfert réglera en grande partie cette difficulté, méme s’il en crée
d’autres avec les chevauchements de périmétres.

En ce qui concerne la cohérence juridique. Le Droit est un tout. Dans la mesure ou il remplit une fonction de cohésion de
la société, le Droit dans son ensemble apparait comme une institution finalisée, c’est-a-dire un ensemble « de régles de droit
organisées autour d une idée centrale, formant un tout systématiquement ordonné et permanent »* . Cette idée centrale,
qui est la finalité de I’institution, constitue la raison d’étre de cette derniére. Par le transfert du droit civil et du droit com-
mercial, et avec les compétences qu’elle exerce déja en droit privé (droits du travail et des assurances, procédure civile, etc.),
la Nouvelle-Calédonie devient compétente pour la quasi-totalité du droit privé. Elle pourra donc choisir de définir, de re-
définir la finalité des régles de droit civil, du droit privé, du Droit, et ainsi assurer la cohérence de cet ensemble.

Le droit civil touche en effet au tréfonds social et culturel d’une société, il est le fruit d’une histoire et il la porte. C'est-a-
dire qu’au-dela du statut, des drapeaux ou de I’hymne calédoniens, la Nouvelle-Calédonie peut décider de son devenir, dans
le destin commun, en s’appropriant son droit civil, en écrivant, pour paraphraser la trés belle formule de Jean Carbonnier,
la Constitution civile de la Nouvelle-Calédonie.

3¢ Saisine du Conseil constitutionnel, question prioritaire de constitutionnalité, saisine de la Cour européenne des droits de I’homme ou de la Cour
de justice de |'Union européenne, annulation de texte réglementaire, exception d illégalité, etc.

37 Cf. infra V. MALABAT, La question du droit pénal.

38 J. BRETHE DE LA GRESSAYE, Rép. civ. Dalloz, lere éd., v° Institution, n° 2.
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Le transfert a la Nouvelle-Calédonie de la compétence normative en droit civil et en droit commercial a pour premiére
conséquence, on 1’a dit, de donner naissance a un droit de source calédonienne, potentiellement différent du droit métro-
politain. Méme si les normes désormais calédoniennes restent tres inspirées par les normes métropolitaines, voire, dans cer-
tains cas identiques a celles-ci, il existera en Nouvelle-Calédonie trois types de normes : les normes métropolitaines, les
normes calédoniennes enrichies du droit civil et du droit commercial, et les normes coutumieres applicables, en matiere de
droit civil, aux personnes relevant du statut coutumier.

Le transfert du droit civil et du droit commercial va donc scinder le bloc formé par ces deux matieres, bloc jusque-la de
source exclusivement métropolitaine et applicable indifféremment a tous (sauf, en matiere de droit civil, aux personnes de
statut coutumier). A compter du transfert de la compétence normative, coexisteront un droit civil métropolitain et un droit
civil calédonien. Se posera donc la question du champ d’application de 1'un et I’autre de ces deux droits.

Bien qu’elle souléve un probleéme de méme nature, la question du statut civil coutumier peut, pour I’instant, étre laissée de
coté car la loi organique de mars 1999 donne une réponse précise quant a la question de savoir qui est soumis au droit civil
coutumier. L’article 7 de la loi, interprété par la Cour de cassation a plusieurs reprises, indique que, pour I’ensemble des
questions relevant du droit civil, le droit coutumier s’applique aux individus dont le statut personnel est le statut coutumier.
On sait aussi que lorsque la relation juridique implique une personne de statut coutumier et une personne de droit commun,
¢’est alors le droit commun qui s’impose. Existent donc, en ce domaine, des principes directeurs permettant de déterminer
avec une relative précision le champ de compétence respectif du droit commun et du droit coutumier. La question y sem-
ble donc résolue.

Mais cette difficulté de savoir a qui s’appliquent les différentes normes en vigueur sur le territoire calédonien va désormais
se poser au sein de ce que I’on appelait jusqu’ici le droit commun. La naissance d’un droit civil et d’un droit commercial
calédoniens, coexistant, au sein de 1’ordre juridique frangais, avec le droit métropolitain, va immédiatement soulever la
méme question technique : qui reléve du droit civil (ou commercial) calédonien et qui reléve du droit civil (ou commer-
cial) métropolitain ?

Prenons un exemple simple : deux époux métropolitains installés en Nouvelle-Calédonie pour quatre ans décident de di-
vorcer au cours de leur séjour. Leur divorce doit-il étre soumis au droit métropolitain ou au droit calédonien ? Peu importe
la réponse ! L’idée, pour I’heure, n’est pas de donner une solution. Il s’agit simplement de comprendre le probléme qui se
pose. Cette question juridique qui consiste a se demander, parmi deux droits potentiellement compétents, lequel doit régir
le litige porte le nom de « conflit de normes ». En réalité, les normes ne sont pas véritablement en conflit mais plutot en
concurrence. Des normes d’origine différente prétendent régir une méme situation juridique et 1’enjeu est de savoir la-
quelle, in fine, sera seule compétente pour trancher le litige. Plus que d’un conflit de normes, il s’agit donc d’une question
de répartition des compétences entre différentes normes potentiellement applicables. Dans le cas qui nous occupe, le conflit
de normes est dit « interne » car il met en concurrence des normes issues du méme ordre juridique global, ici I’ordre juri-
dique frangais.

Cette problématique spécifique, en partie inédite en Nouvelle-Calédonie, est au contraire parfaitement identifiée lorsqu’elle
se présente sous une autre forme, une forme plus classique, qui est celle des conflits internationaux de lois. Lorsque deux
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époux australiens sont installés sur le territoire francais depuis de longues années et décident de divorcer, il est tout a fait
probable que ce divorce soit porté devant les juridictions francaises. La question se pose alors au juge frangais de savoir
quelle loi va régir ce divorce : la loi frangaise ou la loi australienne ? La problématique est exactement la méme que celle
évoquée plus haut. Simplement, le conflit est ici « international » car il oppose des lois issues d’ordres juridiques différents.
Qu’il soit interne ou international, le conflit de lois concerne tous les aspects de la vie des justiciables. Il survient dés lors
que plusieurs lois d’origine différente prétendent régir une méme question de droit. Nous avons pris I’exemple d’un divorce
mais le conflit de lois peut tout autant concerner un contrat! , une succession” , une question relative a la filiation® ... Le
conflit de lois se niche dans tous les interstices de la vie juridique. On ne peut donc pas se permettre de 1’ignorer.

Le conflit de lois, qu’il soit interne ou international, se résout, techniquement, par I’utilisation de régles que 1I’on appelle
des « régles de conflit ».

La compréhension de ces régles de conflit est réputée difficile car elle requiert un raisonnement en plusieurs étapes. Cette
compréhension est cependant essentielle pour envisager la construction de régles de conflit propres a déterminer le champ
de compétence de ce nouveau droit civil ou commercial calédonien. Nous nous attacherons donc, dans un premier temps,
a expliciter la structure d’une régle de conflit de lois. Cela étant fait, il ne s’agira pas, dans le cadre limité de cette com-
munication, de proposer des régles de conflit « clés en main » pour I’ensemble des questions que la vie juridique calédo-
nienne pourrait soulever. Il s’agira plutot d’illustrer, au moyen de quelques exemples, la maniére dont on peut envisager le
rattachement a I’un ou I’autre des droits en concurrence. Ce sera alors 1’occasion de montrer que, quelque technique que
soit cette question, elle n’est, en réalité, pas exempte d’enjeux et que, tout au contraire, elle imposera aux autorités calé-
doniennes des choix quant au rayonnement qu’elles veulent donner aux droits civil et commercial calédoniens.

I. Compréhension de la structure des régles de conflit

Le mécanisme de résolution des conflits de lois a essentiellement été pensé et construit dans la perspective des conflits in-
ternationaux. Il s’est donc agi d’¢élaborer des régles de répartition des compétences entre la loi étatique du juge saisi (la loi
du for) et des lois étrangéres.

La regle de conflit doit étre congue de telle sorte qu’elle respecte deux exigences. La premiére exigence est une exigence
de justice. Elle impose que la loi désignée par le juge soit la loi la plus proche du litige, ¢’est-a-dire la loi la plus étroite-
ment liée a la situation en cause. La seconde exigence impose que les justiciables puissent connaitre a ’avance le droit qui
leur sera applicable. C’est, cette fois-ci, une exigence de sécurité.

Pour satisfaire a ces deux exigences de justice et de sécurité, le droit francais des conflits de lois s’est construit selon une
méthode en deux étapes. Elle met en place un procédé de rattachement (A), puis réalise une opération de qualification (B).
Tout ce processus, que nous allons maintenant expliquer, servira de base a la résolution des conflits de normes internes pro-
duits par le transfert de compétence normative.

A. Le rattachement de la situation juridique
La technique du rattachement repose sur I’¢laboration de catégories de rattachement et sur la désignation de facteurs de rat-
tachement.

1. Les catégories de rattachement

L’existence de catégories de rattachement procéde de 1’idée que toutes les situations juridiques ne peuvent pas étre soumises
a la méme loi et notamment a la loi du juge saisi. C’est, nous I’avons dit, une question de justice.

En revanche, il est possible de distinguer I’ensemble des situations juridiques selon de grandes catégories, chaque catégo-
rie donnant lieu, elle, a I’application d’une loi particuliere. Ainsi, le droit frangais retient quatre grandes catégories au sein
desquelles il classe toutes les situations juridiques qui peuvent se présenter.

Le statut personnel est la catégorie qui regroupe toutes les questions relatives a 1’état et a la capacité des personnes. Sont
concernées, au titre de 1’état des personnes, les régles relatives a I’identification individuelle (le nom patronymique, le do-
micile, 1’état civil) et les régles relatives aux relations de famille extrapatrimoniales : le mariage, le divorce et la filiation.
Sont en revanche exclus du statut personnel les régimes matrimoniaux et les successions. Le statut personnel contient éga-
lement les régles relatives a la capacité juridique (capacité a jouir ou a exercer des droits, protection des incapables ma-

I Par exemple, un contrat de franchisage passé entre un entrepreneur calédonien et un franchiseur basé en France métropolitaine.
2 Le défunt et ses héritiers sont domiciliés en Nouvelle-Calédonie mais le défunt laisse dans la succession un immeuble a Paris.
3 Cas d’un enfant qui nait d'une mére métropolitaine et d’un pére calédonien : quel est le droit qui régit sa filiation ?
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jeurs et mineurs). Toutes ces relations juridiques appartiennent a la méme catégorie de rattachement, ce qui signifie qu’elles
seront toutes rattachées a la méme loi.

Le statut réel est la catégorie qui regroupe les questions relatives aux biens. Il s’agit des biens considérés isolément, qu’ils
soient corporels ou incorporels, mobiliers ou immobiliers, mais aussi des biens considérés au sein d’une succession. La ques-
tion des successions fait partie du statut réel.

La catégorie des faits et des actes juridiques regroupe, quant a elle, les principales sources d’obligations. Ainsi, les actes
juridiques unilatéraux (testament, reconnaissance d’enfant naturel), les contrats et les délits civils entrent dans une grande
catégorie relative aux obligations, qu’elles soient volontaires ou légales. Les régimes matrimoniaux, qualifiés de contrats,
entrent dans cette catégorie.

La catégorie « procédure », enfin, concerne tous les actes a accomplir pour obtenir d’une autorité publique la reconnais-
sance ou la création d’un droit.

On parle, a I’égard de ces catégories, de catégories de rattachement. Elles permettent en effet le rattachement de toutes les
relations juridiques qu’elles contiennent & une méme loi abstraitement désignée. Cette désignation repose sur la détermi-
nation, pour chacune de ces catégories, d’un facteur de rattachement.

2. Les facteurs de rattachement

Le facteur de rattachement est un élément de la relation juridique qui permet de fonder le rattachement de cette relation a
un ordre juridique plutdt qu’a un autre (a I’ordre frangais plutot qu’a 1’ordre australien, a I’ordre juridique calédonien plu-
tot qu’a I’ordre juridique frangais). Ce facteur de rattachement est I’¢lément sur lequel repose le lien le plus intense entre
la relation juridique et I’un des ordres normatifs en cause.

Cet élément est dégagé de manicre abstraite. Ainsi, s’agissant d’un mariage, la question n’est pas de savoir si ce mariage
se rattache plus a I’Angleterre ou a la France, par exemple. Elle est de savoir si I’élément le plus révélateur des liens entre
un mariage et un Etat est plutot le lieu de célébration du mariage, le lieu ou le couple s’installe ou encore le pays dont les
époux ont la nationalité.

En choisissant, parmi ces différents éléments, celui qu’on estime étre révélateur du lien le plus étroit entre un mariage et
un Etat, on dégage ainsi un élément abstrait de rattachement valable pour tous les mariages. Ce facteur de rattachement,
abstrait et préalablement déterminé, permet a la régle de conflit de répondre a I’exigence de justice en désignant la loi la
plus concernée par le rapport juridique et a I’exigence de sécurité en donnant une solution identique a toutes les relations
de méme nature. La régle de conflit est donc prévisible.

Un facteur de rattachement a donc ét¢ dégagé pour chaque catégorie.

Ainsi, le facteur de rattachement du statut personnel est la nationalité. Toutes les questions de statut personnel sont donc
soumises a la loi de la nationalité. Le facteur de rattachement du statut réel est la situation des biens. La loi applicable a
toutes les questions qui entrent dans le statut réel est donc la loi du lieu de situation. La catégorie des faits et des actes ju-
ridiques, en revanche, n’a pas un rattachement unitaire. Les faits juridiques sont soumis a la loi du lieu ou ils se réalisent.
Les actes juridiques relévent, eux, de deux lois différentes. La forme des actes est soumise a la loi du lieu ou I’acte est passé,
mais la substance des actes est soumise a la loi choisie par les parties. Enfin, le facteur de rattachement de la procédure est
le lieu ou elle est mise en ceuvre. On parle de la lex fori.

Le facteur de rattachement est donc, pour chaque catégorie, 1’élément qui permet de désigner la loi applicable a I’ensem-
ble des situations regroupées dans une catégorie. Encore faut-il faire entrer les relations juridiques dans la catégorie de rat-
tachement adéquate. Or, ceci ne peut se faire qu’a I’issue d’une opération de qualification.

B. La qualification de la situation juridique

Chacun sait ce qu’est la qualification juridique. En matiére de conflit de lois, la qualification est I’opération intellectuelle
qui consiste a « ranger » une situation juridique dans I'une des quatre catégories de rattachement. I1 s’agit, en d’autres
termes, de dire si le probléme auquel on est confronté reléve du statut personnel, du statut réel, des actes et des faits juri-
diques ou, enfin, de la procédure. Cette étape est essentielle car, lorsque la qualification est réalisée et que la catégorie de
rattachement est donc identifiée, on connait par conséquent la loi applicable.

Dans I’ordre international, I’opération de qualification peut poser certains problémes lorsque la qualification retenue par
le juge saisi n’est pas la méme que celle que retient I’une des lois étrangéres potentiellement applicables. Nous ne nous at-
tarderons pas ici sur cette difficulté car elle n’existe que de maniére trés limitée dans un conflit de normes internes comme
celui qui nous occupe en Nouvelle-Calédonie : on ne comprendrait pas, en effet, que le juge étatique frangais qualifie dif-
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féremment les situations juridiques selon que la question se pose en métropole ou en Nouvelle-Calédonie.

Pour autant, méme dans ce cadre, la qualification juridique n’est pas toujours aisée. Le Pacs en est un exemple parlant.
Lorsque le Pacs a ét¢ adopté en métropole, la doctrine s’est divisée entre ceux qui entendaient le rattacher au statut per-
sonnel et ceux qui souhaitaient le faire entrer dans la catégorie « contrat ». Sur le plan des conflits de lois, I’enjeu n’était
pas négligeable : soumission du Pacs a la loi de la nationalité si celui-ci était classé dans le statut personnel, soumission a
la loi choisie par les parties s’il était qualifi¢ de contrat.

II est admis depuis plusieurs années maintenant que le Pacs fait partie de I’état des personnes et entre donc dans la caté-
gorie statut personnel. Pourtant, cette qualification ne semble pas avoir produit tous ses effets puisqu’elle n’a pas rendu au-
tomatique I’application de la loi sur le Pacs en Nouvelle-Calédonie. Or, en vertu de la loi du 9 juillet 1970, les lois relatives
a I’état des personnes ne sont pas soumises au principe de spécialité [égislative. Est-ce a dire qu’en Nouvelle-Calédonie le
Pacs ne concernerait pas 1’état des personnes ?!

On le voit, la qualification est parfois une opération difficile. Mais elle est toujours essentielle. C’est I’étape du raisonne-
ment qui conditionne la désignation de la loi applicable.

A ce stade de la présentation, nous avons donc la structure des régles de conflit : on connait les quatre grandes catégories
de rattachement ; on connait, pour chacune d’elles, le facteur de rattachement qui désigne la loi applicable et on sait qu’il
faut, par opération de qualification, déterminer pour la situation juridique en cause la catégorie de laquelle elle releve.

Ce raisonnement, qui permet de résoudre les conflits internationaux de lois, donne également les clés de résolution des
conflits internes de normes. C’est donc sur cette base que la répartition des compétences entre les normes civiles et com-
merciales calédoniennes et les normes métropolitaines devra étre pensée. Il y a 1a une base. Une base solide, mais une base
seulement. En effet, si la structure du raisonnement est donnée, les solutions précises de ce futur conflit de normes restent,
elles, a inventer. Sans prétendre ici proposer un canevas précis de régles de conflit, on peut, d’ores et déja, dessiner quelques
lignes. Nous saisirons cette occasion pour mettre en lumiere le fait qu’en ce domaine comme en d’autres, tout n’est pas af-
faire que de pure technique.

I1. Les contours d’un systéme conflictuel calédonien

Le raisonnement « conflictuel » présenté dans la premicre partie de cette étude est celui, on I’a dit, des conflits internatio-
naux de lois. La problématique issue des conflits internes de lois est sensiblement identique. Pour autant, il ne semble pas
qu’une simple réplique au niveau calédonien des solutions utilisées dans les conflits internationaux soit une démarche per-
tinente.

En premier lieu, les facteurs de rattachement utilisés dans les conflits internationaux de lois ne peuvent pas tous étre utili-
sés au plan interne. Il suffit de penser a la nationalité pour s’en convaincre : la nationalité ne peut étre un facteur discrimi-
nant au sein de 1’ordre juridique francais.

En second lieu, la régle de conflit est un mécanisme qui détermine le rayonnement plus ou moins important d’une norme
juridique. Le choix du facteur de rattachement n’est donc pas complétement neutre et I’autorité normative, source de la regle,
ne saurait y étre indifférente.

Mais I’on devine que les choix opérés en cette matiére ne peuvent pas étre exactement les mémes lorsque la détermination
du champ de compétence met en concurrence deux lois étrangeres ou deux lois appartenant au méme ordre juridique. Il
convient donc, d’abord, de réfléchir aux enjeux qui sous-tendent le choix d’un facteur de rattachement. Nous pourrons, en-
suite, au moyen de quelques exemples, présenter les choix qui s’offrent au pouvoir normatif calédonien dans la construc-
tion d’un systeme de regles de conflit.

A. Le choix du facteur de rattachement

La détermination du facteur de rattachement repose sur 1’idée de localisation du rapport de droit. I1 s’agit de se demander
dans quel ordre juridique une relation se localise le plus intensément.

A priori, la est le seul enjeu du facteur de rattachement. C’est un enjeu important puisqu’en dépendent la justice et la pré-
visibilité de la régle applicable. Mais cet enjeu est satisfait par la seule analyse « technique » du rapport de droit. Peu im-
porte que la loi désignée soit la loi du juge saisi ou une loi étranggre ; peu importe, plus encore, le contenu de la loi désignée
et le résultat que son application produit. Seul compte que cette loi soit la loi avec laquelle le rapport litigieux entretient
les liens les plus étroits.

En ce sens, la régle de conflit est dite neutre parce qu’elle ne privilégie pas une loi par rapport a une autre et qu’elle ne
cherche a favoriser aucun résultat substantiel : face a une action en responsabilité civile, la régle de conflit n’a pas a favo-
riser la loi qui permettrait, par exemple, 1’obtention, par la victime, d’une indemnité.
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La neutralité de la regle de conflit est un principe qui ne doit cependant pas étre exagéré. Il mérite méme, au contraire, d’étre
nuancé. Le principe de neutralité de la régle de conflit est en réalité surtout la marque de 1’ouverture de notre systéme aux
solutions étrangéres dans un souci de respect des intéréts privés. L’idée est finalement que si la sécurité et la justice re-
quierent ’application a un litige donné d’une loi étrangere, I’ordre juridique francais ne doit pas organiser, a priori, la mise
a I’écart de cette loi étrangere. La est tout le sens de la neutralité de la régle de conflit.

Mais, cela étant posé, il faut maintenant montrer que le choix d’un facteur de rattachement plutot qu’un autre (loi de la na-
tionalité plutot que loi du domicile par exemple) répond a certains objectifs.

Une premiére série d’objectifs correspond a ce que 1’on appelle la justice du rattachement : I’idée est que le rattachement
choisi permette de garantir un certain nombre de valeurs comme la continuité des situations juridiques malgré le déplace-
ment des personnes par-dela les frontiéres, le respect des intéréts des Etats, la cohérence globale des ordres normatifs, la
sécurit¢ juridique des tiers.

D’autres objectifs auxquels peut répondre le facteur de rattachement se congoivent plutdt en termes de rayonnement. Ils
reflétent alors une conception politique du conflit de lois. En matiére de statut personnel, par exemple, le rattachement se
fait en principe soit a la loi de la nationalité, soit a la loi du domicile. Le choix de I'un ou I’autre de ces rattachements n’est
pas indifférent. La soumission du statut personnel a la loi nationale est particuliérement favorable au rayonnement de la loi
des pays d’émigration : elle permet de maintenir ceux qui ont quitté le pays sous I’empire de leur loi d’origine, ou qu’ils
se trouvent. On considere alors que le lien le plus étroit attache 1’individu a la Nation a laquelle il appartient, et non au ter-
ritoire sur lequel il s’établit. Un pays d’immigration, au contraire, devrait €tre plus sensible a un rattachement au domicile
qu’a un rattachement a la nationalité. La compétence de la loi du domicile permet en effet de soumettre les étrangers a la
loi du pays dans lequel ils s’installent. C’est 1a un facteur d’intégration non négligeable.

On voit bien, par ce seul exemple, que le choix du facteur de rattachement peut avoir un caractere politique. Celui-ci est
d’ailleurs plus ou moins marqué, mais il n’est jamais complétement absent. Il appartiendra aux autorités calédoniennes
d’en tenir compte.

Le choix d’un facteur de rattachement peut enfin servir la recherche d’un résultat substantiel. Il en va ainsi de certaines re-
gles de conflit qui abandonnent leur caractére neutre au nom d’un intérét supérieur. C’est le cas, par exemple, de la regle
de conflit francaise en matiere de reconnaissance d’enfant naturel. Cette régle, posée a I’article 311-17 du Code civil, fa-
vorise clairement la loi qui permet de valider la reconnaissance.

Le choix d’un facteur de rattachement n’est donc pas uniquement une question technique. Ce choix peut étre porteur de
différentes ambitions du 1égislateur qui édicte la norme. Il existe donc une structure de base pour la régle de conflit, ca-
ractérisée par une certaine neutralité, mais cette structure n’est pas hermétique aux intéréts du pouvoir normatif.

La Nouvelle-Calédonie va devoir se doter d’un systeéme de régles de conflit et il lui appartiendra, dés lors, de déterminer
ses propres objectifs pour le champ d’application des normes qu’elle édictera. Bien évidemment, les enjeux sont moindres
dans un conflit interne de normes que dans un conflit a caractére international. Et ces enjeux seront réduits si la [égislation
calédonienne reste proche de la législation métropolitaine. Mais, d’une part, cette proximité n’est pas acquise et, d’autre
part, il n’est pas exclu a I’avenir que, dans certains domaines, la Nouvelle-Calédonie poursuive des objectifs différents de
la Métropole. Je pense au domaine économique, par exemple. L’enjeu du rattachement ne sera donc pas nul.

Il n’est pas question, nous 1’avons dit, de délimiter ici le champ réservé a I’application des normes calédoniennes. Un sys-
téme de conflit de normes se construit, parallélement a la production normative, et il évolue. Mais on peut tout de méme
donner corps a notre raisonnement en 1’illustrant de quelques exemples.

B. Prospective

L’exercice de la compétence normative va obliger la Nouvelle-Calédonie a se doter de reégles de conflit aussi bien en ma-
tiere civile qu’en matiére commerciale. Pour illustrer notre propos en ces deux domaines, nous prendrons pour exemples
une question de statut personnel d’une part et le droit des contrats d’autre part.

1. Le statut personnel

S’agissant du statut personnel, nous réfléchirons ici sur les questions de filiation. En cette matiere, le conflit entre les
normes frangaises et les normes calédoniennes peut survenir dans au moins trois circonstances : le pere ou la mére de I’en-
fant est calédonien, 1’autre est métropolitain ; les deux parents et I’enfant sont métropolitains mais établis en Nouvelle-
Calédonie ; les deux parents et I’enfant sont calédoniens mais établis en métropole. Dans tous ces cas, la loi frangaise et la
loi calédonienne sont potentiellement applicables aux problémes de filiation qui pourraient survenir, qu’il s’agisse de 1’éta-
blissement de la filiation ou de ses effets. Il va donc falloir déterminer laquelle de ces lois est seule compétente dans telle
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ou telle hypothese. Si I’on s’appuie sur le modele des conflits internationaux de lois, les questions d’établissement de la fi-
liation sont soumises a la loi nationale de la meére, et si la mere n’est pas connue, on applique la loi nationale de 1’enfant“.
Les effets de la filiation sont, eux, soumis a la loi nationale de I’enfant. On pergoit immédiatement que le modele des
conflits internationaux touche ici ses limites. Dans notre situation qui oppose la loi métropolitaine et la loi calédonienne,
le facteur de rattachement a la nationalité n’est pas opérationnel. En effet, les trois acteurs de la relation juridique ont la
nationalité francaise.

On peut parfaitement, ici, garder la méme structure de raisonnement. Mais il faut substituer a la nationalité un autre fac-
teur de rattachement. Et c’est 1a que la Nouvelle-Calédonie va devoir faire des choix : la citoyenneté calédonienne peut-
elle étre un substitut a la nationalité en tant que facteur de rattachement ? Dans ce cas, seuls les citoyens calédoniens (non
kanak) seraient soumis aux regles civiles calédoniennes en droit des personnes (y compris, donc, la filiation). Les autres
Francais reléveraient du droit de métropole. Pour les familles « mixtes », le facteur de rattachement reste a inventer. Le do-
micile est évidemment un ¢lément intéressant. S’agissant plus précisément de la filiation, on peut, comme I’a fait le droit
francais, donner une place particuliére a la mere et considérer que c’est elle qui porte le facteur de rattachement : le conflit
entre la loi francaise et la loi calédonienne serait alors résolu selon que la mére a ou n’a pas la citoyenneté calédonienne.
On peut considérer, cependant, qu’une telle régle est contraire a I’égalité des sexes et que la meére n’a pas plus de raisons
que le pére d’étre porteur du facteur de rattachement. Dans ce cas, la citoyenneté calédonienne de 1’enfant pourrait étre le
critére.

SiI’on ne veut pas de la citoyenneté comme facteur de rattachement, choisira-t-on le domicile, ou la résidence habituelle ?
Dans ce cas, des métropolitains vivant depuis quelques années en Nouvelle-Calédonie verraient leur statut personnel sou-
mis au droit civil calédonien. Pourquoi pas ?

Ces questions peuvent paraitre trés abstraites a I’heure ou le transfert de compétence n’est pas encore effectif. Et elles le
resteront sans doute encore quelque temps aprés le transfert, tant que les deux droits seront similaires. Mais vous savez ici,
mieux que personne, que les évolutions du droit métropolitain ne sont pas immédiatement suivies en Nouvelle-Calédonie.
Or, il n’est pas impensable que la loi francaise change sans que le législateur calédonien suive la méme voie. Imaginons,
par exemple, que la loi frangaise modifie les régles de dévolution du nom de famille, ou celles relatives a I’autorité paren-
tale. Rien ne dit que la Nouvelle-Calédonie suivra ces évolutions. Imaginons, sans que ce soit absolument farfelu, que le
législateur frangais décide, un jour, de permettre 1’établissement d’une filiation adoptive au sein d’un couple homosexuel.
Rien ne dit que la Nouvelle-Calédonie I’accompagnera sur cette voie. De tels exemples peuvent a I’évidence étre multi-
pliés, bien au-dela de la filiation. On le voit, a un terme plus ou moins rapproché, il sera indispensable de savoir qui est sou-
mis au droit civil calédonien et qui ne I’est pas.

La matiére contractuelle, qui touche au cceur des relations économiques, souléve une problématique un peu différente.

2. Les relations contractuelles

La matiere contractuelle présente une spécificit¢ importante au sein des conflits de normes car elle est empreinte du prin-
cipe d’autonomie de la volonté. Or, de ce principe, découle 1’idée que, en présence d’un conflit de normes, les parties peu-
vent choisir la loi applicable a leur contrat. S’agissant des conflits internationaux de lois, cette régle est regue pour ainsi
dire universellement. Rien ne justifierait que cette régle soit écartée dans le cadre d’un conflit interne.

Cependant, le choix de loi ne s’envisage que si le contrat présente des points d’ancrage dans deux ordres juridiques diffé-
rents. Si au contraire tous les éléments de la relation contractuelle se situent sur le territoire calédonien, autrement dit s’il
s’agit d’un contrat « interne » a la Nouvelle-Calédonie, il est évident que ce contrat doit étre soumis au droit contractuel
calédonien. Dans ce cas-13, en effet, il n’y a tout simplement pas de conflit de lois : seule la loi calédonienne a vocation a
s’appliquer.

Pour qu’un conflit de lois naisse entre la loi contractuelle calédonienne et la loi contractuelle frangaise, il faut donc que le
contrat présente des éléments qui se rattachent aux deux ordres juridiques. On peut imaginer plusieurs situations : un contrat
passé entre une entreprise de métropole et une entreprise calédonienne, un contrat passé entre deux contractants métropo-
litains mais a exécuter en Nouvelle-Calédonie, ou encore, inversement, bien que sans doute plus rare, un contrat passé
entre deux entreprises calédoniennes mais a exécuter en métropole. Dans toutes ces situations se pose la question de la loi
applicable.

Le principe du libre choix de la loi applicable au contrat offre, dans I’ordre international comme dans I’ordre interne, un
avantage décisif : celui de la prévisibilité. En désignant a [’avance la loi compétente pour régir leur contrat, les opérateurs

4 Article 311-14 du Code civil.
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¢conomiques savent a quelles dispositions ils doivent se conformer, ils connaissent I’étendue de leurs obligations et les droits
dont ils peuvent se prévaloir. Cela leur confere la sécurité dont ils ont besoin.

I semble difficile de remettre en question ce principe dans le conflit de normes qui nous occupe. Et je ne pense pas, d’ail-
leurs, qu’on y ait intérét. Mais il faut bien mesurer que le risque est grand, alors, que le droit calédonien soit rarement
choisi. Si, tout au moins, les craintes d’un vieillissement, voire d’une fossilisation, du droit calédonien se révélent fondées,
il va sans dire que les opérateurs économiques opteront sans état d’ame pour le droit métropolitain.

Le principe du libre choix est donc pertinent, mais il expose le droit calédonien a une véritable concurrence. Cela étant, en
faisant un peu de politique-fiction, on pourrait imaginer qu’un droit commercial calédonien plus libéral que le droit fran-
cais puisse intéresser certains opérateurs économiques. Apres tout, la messe n’est peut-étre pas dite.

Le principe d’autonomie, on I’a compris, permet donc aux partenaires commerciaux d’opter pour la législation frangaise
plutot que calédonienne. Il se peut néanmoins que, tout en respectant le principe de libre choix de la loi du contrat, la Nou-
velle-Calédonie entende faire respecter un certain nombre de regles qu’elle juge impératives et dont elle souhaite imposer
I’application, notamment, aux contrats qui s’exécuteront sur le territoire. Elle devra alors contourner le principe de libre
choix de la loi du contrat. Il existe, pour cela, des techniques juridiques. On pense ici a ce que I’on nomme, dans le jargon
des conflits de lois, les reégles d’application immédiate. Le 1égislateur calédonien peut donc construire un ordre public
contractuel et se donner les moyens de le faire respecter. Mais il lui appartient, en amont, de s’interroger sur le champ
d’application qu’il souhaite donner a ses normes.

Regle cardinale du droit des contrats, le principe d’autonomie ne résout cependant pas tout. Il est tout a fait envisageable,
en effet, que les parties contractantes n’aient pas choisi la loi applicable a leur contrat. Soit qu’elles n’aient pas réussi a s’en-
tendre sur ce point, soit, plus vraisemblablement, qu’elles n’aient pas percu I’existence du conflit ou qu’elles n’aient pas
su qu’elles pouvaient choisir leur loi. Il est donc nécessaire d’élaborer une régle de conflit qui permette de pallier le silence
des parties. On pense souvent, en ce domaine, a la loi du lieu d’exécution. Mais ce n’est pas elle qui est retenue pour les
conflits internationaux. Le contrat y est plutot soumis a la loi du contractant qui s’acquitte de la prestation caractéristique.
Des choix existent, la encore, pour le critére de rattachement que pourrait retenir le pouvoir normatif calédonien. Mais, peut-
étre encore plus que le criteére retenu, c’est le fait qu’une décision soit prise qui importe au monde des affaires. La sécurité
juridique a laquelle il aspire implique que soient connues, au plus tot, les régles de conflit de lois.

Cette derniére remarque me tiendra lieu de conclusion. Les conflits de normes produits par le transfert de la compétence
normative impliquent que la Nouvelle-Calédonie se dote d’un systeéme de régles de conflit. La qualité de ce systéme est,
¢videmment, essentielle. Mais que ce systéme existe est peut-étre plus essentiel encore. Il en va tout simplement de la sé-
curité juridique.
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Le transfert du droit commercial

Laurent Grosclaude
Maitre de conférences a ['université de Toulouse I

Qu’il me soit permis tout d’abord de remercier trés chaleureusement les organisateurs de ce colloque et particulieérement
le Pr Sana, pour en avoir pris I’initiative et m’y avoir invité.

Quelques remarques introductives :

- sujet difficile non pas au plan juridique ou technique, mais car il suppose une certaine connaissance du contexte
politique, historique, économique et institutionnel de la Nouvelle Calédonie. Difficile aussi car il implique nécessairement
une prise de position de I’orateur, qui ne peut rester neutre. C’est d’ailleurs tout I’intérét.

- transfert trés vaste, un des plus vastes et qui se situe dans un contexte tres différent de celui des grands transferts
antérieurs : a la fois une certaine maturité de la collectivité et une fébrilité a I’approche d’échéances que 1’on sait décisives.

- le transfert sera un point de départ et non une ligne d’arrivée ; ¢’est ce qui le rend anxiogéne. Tout sera a construire.

Je souhaite traiter de deux points :

- tout d’abord celui du périmetre du transfert de compétence,

- ensuite, et ce sera le point central de mon intervention, la question de I’exercice de la compétence transférée. Com-
ment la Nouvelle-Calédonie doit-elle profiter de cette extraordinaire opportunité qu’est le transfert de compétence pour faire
¢évoluer son droit commercial ? Je tracerai avec vous quelques pistes, qui n’engagent que moi.

I. Le périmétre de la compétence transférée

La loi organique évoquant le transfert de la compétence en matiére de droit commercial, il faut définir ce qu’est le droit
commercial...

Je vous rassure, je ne vais pas me lancer dans un grand exposé sur la notion de droit commercial ; d’autres 1’ont fait mieux
que je ne le ferais ; ce serait purement stérile, d’autant qu’il semble que la question soit en voie d’étre résolue de maniére
assez satisfaisante.

Deux points me paraissent intéressants toutefois : les enjeux de la définition du périmétre et le périmetre ui méme.

Je souhaite tout d’abord pointer une double maladresse législative:

- tout d’abord, le périmétre du transfert de compétence est tres détaillé sur certains points (ex : Police et sécurité de la cir-
culation maritime s’effectuant entre tous points de la Nouvelle-Calédonie ; sauvegarde de la vie en mer dans les eaux ter-
ritoriales / transféré en janvier et juillet 2011) et trop large sur le champ qui nous intéresse.

- Ensuite, on ne raisonne plus en 2011 en termes de commerce, mais d’activité professionnelle ; on ne parle pas de com-
mercant mais d’entrepreneur ou d’entreprise.

A. Les enjeux - est-ce si important de circonscrire le périmétre de transfert avec précision ?
Difficile : a certains égards, ¢’est peu important, a d’autres égards ¢’est important.
- Globalement I’enjeu de la définition du périmeétre est a relativiser; je m’explique :

. une partie du droit commercial (ou du droit de ’entreprise lato sensu) est déja de la compétence de la Nouvelle-
Calédonie (ex droit de la concurrence) ;
. a I’exception de la justice commerciale, ce qui est conservé par I’Etat frangais est loin d’étre déterminant : mon-
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naie, crédit, changes, on y reviendra plus loin. J’ajoute que si demain les compétences régaliennes sont transférées, le droit
commercial sera réunifié, et que si elles ne sont pas on peut raisonnablement pronostiquer que I’Etat resserrera les com-
pétences régaliennes et ne conservera rien du droit commercial. En clair, selon moi, la question du périmétre est tempo-
raire...

. on peut ajouter que dans tous les cas, le Conseil d’Etat par ses avis et le Conseil constitutionnel par son controle
veilleront au respect des domaines de compétence respectifs de la Nouvelle-Calédonie et de 1’Etat.

- En revanche, un enjeu peu évoqué est celui de la compétence respective de la collectivité de Nouvelle-Calédonie
et des provinces. A priori les provinces sont assez peu concernées par la compétence en droit commercial, sauf dans des
cas précis comme I’urbanisme commercial. Mais ce serait oublier que les provinces ont une compétence de droit commun
ce qui signifie qu’elle sont compétentes toutes les fois que la loi n’attribue pas la compétence a I’Etat, aux communes ou
a la collectivité de Nouvelle-Calédonie.

Cela signifie que si I’on reste dans le flou et I’'imprécision, cela peut profiter aux provinces...

I1 est donc important que la Loi de Pays qui doit étre votée avant la fin de I’année délimite bien le champ transféré, de ma-
niére assez large, sans empiéter sur la compétence Etatique résiduelle mais sans laisser de marge aux Provinces (je ne pense
pas qu’il soit dans I’esprit des Accords de conférer cette compétence au niveau provincial).

B. La définition du périmetre

Une chose claire est que le droit commercial dont la compétence est transférée n’est pas le CODE DE COMMERCE ;
c’est a la fois PLUS et MOINS que le Code.

* PLUS car il faut y ajouter une bonne partie du droit bancaire et financier, les textes non codifiés ou codifiés en dehors du
Code de commerce, les matieres « satellites (Pté industrielle) ;

* MOINS car il faut en exclure les sujets régaliens.

1. Plusieurs méthodes peuvent étre employées pour la définition du périmétre

- Méthode « TOUT-SAUF » : on peut dire le droit commercial ¢’est tout ce qui n’a pas déja été transféré¢ SAUF.. .,
1.e. le définir en négatif en procédant a des exclusions ; ¢’est logique dans la mesure ou le transfert est tres large et ou les
exclusions sont minoritaires ; ¢’est risqué car trop incertain,

- Méthode « LISTE-FERMEE » on peut également faire une liste des matiéres, sujets, questions entrant dans le
droit commercial, ce qui a I’avantage de permettre aux institutions de NC d’avoir une vision précise de ce qui les concerne
dorénavant, mais présente le risque d’étre trop limitatif,

- Méthode « TOUT-SAUF-DONT» on peut enfin avoir une démarche qui mixe les deux méthodes, en énongant que
le transfert concerne tout le droit commercial non transféré a ce jour (cela permet de donner la philosophie générale et de
jouer le role de voiture-balai) SAUF (réserve le régalien) ... et DONT la liste suivante.... : ainsi on est a la fois précis et
souple.

Méthode « CODE PLUS MOINS » - A noter que le CE a rendu un avis non rendu public le 7 juin 2011, qui énonce que le
transfert concerne toutes les matiéres contenues dans le Code PLUS des satellites rattachables (ex des matiéres du Code
Monétaire et Financier) MOINS des matieres exclues (justice, monnaie, crédit, changes, droit pénal des affaires). Excel-
lent rapport mais je ne suis pas convaincu par la référence au CODE.

Concretement ma préférence va a la méthode TOUT-SAUF-DONT :

- TOUT le droit applicable aux entreprises et tout ce qui n’a pas déja été transféré - La partie du droit commercial,
lato sensu, déja transférée a la Nouvelle Calédonie ne pose pas de difficulté puisque le transfert a venir va la compléter ; il
s’agit de la fiscalité des entreprises, du droit des investissements, du droit de la concurrence (y/c concentrations), de la ré-
glementation des professions commerciales, coopératives et mutuelles. ..

- SAUF - La partie du droit commercial restant a I’Etat est plus problématique, méme si, je I’ai dit, les enjeux ne
me semblent pas de premier ordre pour les raisons évoquées précédemment. Les compétences pouvant toucher au droit com-
mercial et qui sont conservées par I’Etat concernent essentiellement la justice commerciale, et le volet de I’article 21 1 5°
de la Loi Organique : Monnaie, Crédit, Changes (c-a-d le droit bancaire et financier vu sous I’angle de la régulation ban-
caire et financiere et du droit public économique).

DONT:
- entreprise individuelle, droit des sociétés : droit des structures de 1’entreprise / si I’entreprise n’est pas commer-
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ciale (sté civile/association / libérale), cela reléve du droit civil mais trés li¢ en pratique d’ou I’intérét de ne pas transférer
séparément le droit civil et le droit commercial.

- biens : fonds de commerce / droits de pté industrielle / baux commerciaux

- contrats d’affaires des entreprises (mais limite floue avec le droit civil)

- le financement des entreprises (crédit bail, mobilisation de créances) et garanties du crédit (le crédit au sens « ré-
galien » se limiterait a son encadrement institutionnel et a I’ordre public économique, notamment les taux légaux, d’usure
etc...)

- instruments de paiement (effets de commerce)

- difficultés des entreprises

- institutions de controle et d’encadrement : RCS/CAC

En résumé le droit commercial transféré est le droit des entreprises : création, structures, financement, biens, relations
contractuelles, difficultés, soit L'TMMENSE MAJORITE DES REGLES DU DROIT COMMERCIAL (on peut presque dire
TOUT).

La définition du périmétre n’est pas une VRAIE difficulté tant les maticres régaliennes resteront des ilots (ou des patates
/ petits morceaux de platier). Les VRAIES difficultés commencent aprés.

Les opportuniteés liées au transfert de compétence en matiere commerciale

Le préambule de I’ Accord de Nouméa contient cette phrase hautement symbolique : « I’avenir doit étre le temps de 1’iden-
tité ». L’identité peut étre celle d’un droit, d’un systeéme juridique. J’ajouterai que le temps a venir doit €tre celui d’une op-
portunité d’une nouvelle identité juridique.

Comme nous le savons, il ne se passera rien le jour du transfert et le droit métropolitain qui avait ét¢ déclar¢ applicable /
¢tendu a la Nouvelle-Calédonie continuera de s’appliquer.

On sait également que des textes du droit commercial n’ont pas €té étendus a la Nouvelle-Calédonie, par erreur ou oubli.
Un travail de recensement est en cours afin de procéder aux extensions nécessaires avant le transfert ; ainsi la place sera
juridiquement nette.

La question de I’exercice effectif de la compétence recele des enjeux de premier ordre et une responsabilité importante pese
sur le Congrés et le gouvernement de la Nouvelle-Calédonie.

- ne rien faire au lendemain du transfert, ne pas se saisir de la nouvelle compétence, sont des risques qui pourrait étre
a long terme néfastes a la croissance économique de la Nouvelle-Calédonie, car, on le sait, les structures juridiques et la
fiscalité jouent un role important dans la compétitivité d’une économie. Et la Nouvelle-Calédonie est entourée de pays a
la réglementation performante (ranking doing business 2011 la Nouvelle-Z¢lande est 3 et 1’ Australie est 10 / France 26 —
pour la création d’entreprise : Nouvelle-Zélande 1 et Australie 2 sur 183).

- si rien n’est mis en chantier, le droit métropolitain se figera et finira par devenir obsoléte.

- une solution « de facilité » consisterait a continuer a étendre le droit métropolitain a la Nouvelle-Calédonie en le
dupliquant réguliérement, a la faveur de réformes importantes ; on peut légitimement attendre mieux des institutions de Nou-
velle-Calédonie que ce procédé de copier/coller...

Donc le premier conseil que je donnerai est celui de se saisir de la question et de ne pas la laisser dans un tiroir. Mais
puisque la tache est immense on ne peut pas 1’aborder sans méthode ; donc répondre a deux questions : que faut-il faire et
comment le faire ?

C’est aborder le FOND et la METHODE

2. Le fond et 1a méthode
Sur la méthode
Premier point de méthode : réaliser un audit qualitatif des textes en application en Nouvelle-Calédonie (les ombres et les
lumiéres du droit commercial pour reprendre les termes du préambule de I’ Accord de Nouméa) ; répondre aux questions
suivantes :

« telle structure, institution, mécanisme du droit commercial est-elle utilisée, est-elle utile ? Ex : combien
de SCA?

* le droit métropolitain est-il adapté au contexte local ?

* quels sont les manques qui apparaissent ?
En clair, il faudrait arriver a classer les institutions du droit commercial en 4 catégories :
- ce qu’il faudrait supprimer,
- ce qu’il faudrait transformer/adapter,
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- ce qu’il faudrait conserver
- ce qu’il faudrait ajouter

Second point de méthode : réaliser un benchmark - pour mieux connaitre les systemes juridiques voisins (t. biens classé a
doing business) : rechercher des inspirations dans le droit néo-zélandais ou australien.

La Nouvelle-Zélande est classée n° 1 mondial pour la facilité de création d’entreprise ; le droit australien est n° 2. Pour-
quoi ? Et comment peut-on s’en inspirer ? D’ailleurs, pourquoi ne pas oser le dire ici ; compte tenu a la fois de la proxi-
mité géographique avec des pays de common law et de la filiation naturelle avec le droit romano-germanique francais, il
ne serait pas inconcevable de penser pour la Nouvelle-Calédonie un droit « mixte » puisant son inspiration a la fois dans
’un et dans I’autre.

Cette hypothése se justifierait d’autant plus pour le droit commercial que les acteurs économiques locaux nouent des liens
a la fois avec le monde anglo-saxon du Pacifique-Sud et avec la métropole.

Sur les questins de fond

Je voudrais maintenant tenter de donner quelques grandes directions a I’adresse des élus du Congres et des personnels qui
sont et vont étre chargés du travail légistique. Bien entendu, ces pistes de travail n’engagent que moi et sont trés ouvertes.
Nous pourrions continuer a en discuter au cours de la journée...

Le dire en une phrase : le droit des affaires doit étre le reflet d’une économie, car ¢’est pour elle qu’il est congu. Or le droit
des affaires francgais est congu pour un pays européen dont le tissu économique differe profondément de celui de la Nou-
velle-Calédonie.

Qu’est-ce qui fait la spécificité de I’économie calédonienne et de ses acteurs ?

- insularité peu d’échanges internes — flux tournés vers la métropole et la région (importance de la dimension inter-
nationale)

- taille - tissu fait de TPE (30 000 entreprises dont plus de 80 % n’ont pas de salariés) / les entreprises de plus de 50
salariés sont une centaine / celles de plus de 300 salariés se comptent sur les doigts d’une main (SLN/Enercal/ OPT/ SMSP)
- secteurs : le secteur minier est prédominant / aprés : commerce de détail / agriculture et aquaculture / tourisme
Compte tenu de ces caractéristiques, je crois sincérement que le droit commercial de demain en Nouvelle-Calédonie doit
avoir trois caractéristiques : la simplicité, la sécurité et I’efficacité. Je suis certain que 1’on peut s’inspirer du droit francais,
aujourd’hui en application, pour ce qui concerne la sécurité juridique : notre systéme a fait ses preuves en matiére contrac-
tuelle, offrant un excellent compromis entre la libert¢ et la sécurité.

Je suis bq plus réservé sur le volet simplicité et efficacité, les deux étant par ailleurs liés ; notre droit des affaires est com-
plexe, de plus en plus complexe, ressemble a un patchwork dépourvu de cohérence. Il ne faut pas nier que des avancées
ont été réalisées mais ....

Quatre suggestions —

- supprimer la notion de fonds de commerce / notion a la fois obsoléte et inconnue des droits étrangers (pas de tra-
duction en anglais) / notion complexe qui ne prend pas en compte la réalité de I’entreprise. Il est nécessaire de créer un sta-
tut juridique de I’entreprise individuelle sans distinguer suivant son activité (commerciale, libérale, artisanale... voire
agricole).

- supprimer le statut des baux commerciaux — statut vieilli, éminemment complexe, inflationniste et accessible uni-
quement a quelques rares initiés. Une solution intéressante serait d’élaborer un droit commun du bail, inspiré de celui du
Code civil mais plus précis et de lui adjoindre des dispositions spécifiques aux différents secteurs : baux professionnels,
agriculture, habitation. Ici, plutot que de dupliquer le modele métropolitain, il est important de rechercher quels sont les
besoins réels des acteurs (commergants / propriétaires) ; mais de grace : simplifier.

- créer un vrai statut de I’entrepreneur individuel — beaucoup de progrés ont été accomplis par le droit frangais de
ce point de vue, visant a la fois a simplifier le statut, a le rendre plus « 1éger » et plus protecteur. Mais ¢’est aujourd’hui de-
venu une quasi-jungle : entre le statut d’auto-entrepreneur, I’insaisissabilité des biens a caractéres non professionnels,
I’EIRL, I’EURL, on se sait plus toujours a quel saint se vouer. Sachant que la plupart des entreprises calédoniennes sont
de petite taille, la création d’un véritable statut de I’entrepreneur individuel, transcendant les clivages sectoriels, semble étre
une voie a creuser.

- simplifier le droit des sociétés en n’offrant qu’un nombre limité de structures sans forcément reprendre les cli-
vages du droit métropolitain : société civile / commerciale / faisant offre au public ou pas / a responsabilité limitée ou non.
A ma connaissance il n’y a pas en Calédonie de stock exchange et de sociétés cotées ;
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. Le vrai clivage n’est pas celui des activités civiles ou commerciales (on peut trés bien gérer un immeuble via une
SARL et non via une SCI)

. Le vrai clivage n’est pas non plus celui de la responsabilité des associés ; dans une SARL sans capital social, la
responsabilité des dirigeants et associés n’est pas limitée en pratique, puisqu’invariablement des garanties lui seront de-
mandées.

. Le vrai clivage, on le sait, est celui des sociétés fermées et ouvertes ; les sociétés ouvertes sont celles qui sont fi-
nanceées par des capitaux pouvant étre levés sur des marchés ; ce sont celles dont le capital est accessible aux investisseurs
; les sociétés fermées sont celles qui correspondent a des structures plus familiales.

Donc si I’on devait simplifier je dirais qu’il convient de conserver du droit métropolitain, en les adaptant le cas échéant,
uniquement deux formes de société : les SA (modele ouvert) et un modele « fermé » qui pourrait étre la SARL ou la SAS

Attention, toute réforme devra étre pensée globalement, i.e. dans son contexte :

- créer de nouvelles structures d’entreprise ou en supprimer doit d’apprécier impose de penser la TRAN-
SITION (conflit de loi dans le temps)

- il faut penser également a créer les institutions qui accompagnent ces réformes.

- enfin, il faut considérer le risque de dépénalisation li¢ a la création de nouvelles structures. Par exemple,
si la Nouvelle-Calédonie décide d’abandonner le modele de la SA pour créer un modéle propre, les dispositions pénales
de la SA ne lui seront pas applicables..

ok

Une tres bréve conclusion en forme de feuille de route de I’apres transfert

- ne laissez pas passer cette chance qui est celle d’écrire VOTRE droit des affaires ; I’économie calédonienne est
dynamique ; elle mérite un droit commercial a son image.

- agissez avec méthode : discerner ce qu’il faut conserver et ce dont il faut se défaire / observer ce qui est fait au-
tour, dans la zone géographique.

- entourez vous de personnes compétentes qui vous aideront dans la traduction juridique et vous permettront de vous
extraire d’un contexte parfois trop local (role de I’'Université de La Nouvelle-Calédonie).
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Le transfert de compétence du droit de la propriété
intellectuelle : Popportunité d’une législation sur les savoirs
traditionnels adaptée a 1a Nouvelle-Calédonie!

Céline Castets-Renard

Maitre de conférences de droit privé, HDR

En délégation a I’Université de la Nouvelle-Calédonie
Membre associé du Larje (EA 3329).

La propriété intellectuelle dans le périmetre du transfert

En préambule, il convient d’apporter une précision sur le théme de la communication : en quoi le droit de la propriété in-
tellectuelle est-il concerné par le transfert de compétence du droit civil et du droit commercial ? M. Cornut a évoqué ce matin
le périmetre du transfert et, si des controverses existent sur son étendue, il ne fait cependant aucun doute que la propriété
intellectuelle soit incluse dans le domaine du droit civil et/ou commercial. En effet, le droit de la propriété intellectuelle a
pour vocation de protéger les valeurs immatérielles relevant du domaine de I’art, comme les ceuvres protégées par un droit
d’auteur, et du domaine de la technique, comme les inventions protégées par le droit des brevets. 11 est aussi pourvu a la
protection des signes distinctifs des biens et services par le droit des marques. Le droit de la propriété littéraire et artistique
et le droit de la propriété industrielle constituent le droit de la propriété intellectuelle? qui reléve du droit civil et du droit
commercial. Le fait qu’il y ait un Code de la propriété intellectuelle, distinct du Code civil et du Code de commerce, n’est
pas un critére suffisant pour ne pas inclure cette matiére dans le droit civil et commercial, ainsi que le Conseil d’FEtat vient
de I’admettre dans un avis récent du 7 juin 20113.

Un autre avis du Conseil d’Etat rendu le 25 septembre 2007¢ est encore plus clair sur la question. Saisi en application de
Iarticle 206 de la loi organique n°® 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, suite a une demande faite au
tribunal administratif et présentée par le président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, le Conseil d’Etat devait
préciser la répartition des compétences entre I’Etat, la Nouvelle-Calédonie et les provinces en vue d’adopter une régle-
mentation en matiére de protection des « savoirs traditionnels et expressions culturelles issus de la coutume kanak », au
sens du point 5 du préambule de I’accord de Nouméa qui prévoit que :

« La pleine reconnaissance de l'identité kanak conduit a préciser le statut coutumier et ses liens avec le statut civil
des personnes de droit commun, a prévoir la place des structures coutumieres dans les institutions, notamment par ['éta-
blissement d'un Sénat coutumier, a protéger et valoriser le patrimoine culturel kanak, a mettre en place de nouveaux mé-
canismes juridiques et financiers pour répondre aux demandes exprimées au titre du lien a la terre, tout en favorisant sa
mise en valeur, et a adopter des symboles identitaires exprimant la place essentielle de l'identité kanak du pays dans la com-
munauté de destin acceptée ».

Le Conseil d’Etat précise que la compétence recherchée, touchant & la culture kanak, appartient, de fagon non nécessaire-

! Le style oral a été partiellement conserve.

2On peut consideérer que la propriété littéraire et artistique est intégrée au droit civil et que la propriété industrielle I'est au droit commercial
(voir : Conseil d’Etat (section de intérieur) avis n° 385.207 du 7 juin 2011 ; le rapport de R. Cabrillac, réalisé en septembre 2008 d la demande
du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie sur le transfert de compétence du droit civil, au titre de ['article 21 111 (4°) de la loi organique de
1999). On peut aussi admettre que | 'ensemble de la propriété intellectuelle est intégré au droit civil (rapport de M. Frangois Badie, avocat géné-
ral a la Cour de cassation, et Mme Carola Arrighi de Casanova, substitute générale a la cour d’appel de Paris), ou encore, a l'inverse, rattacher
’ensemble de la matiére au droit commercial.

3 Avis du CE (sect. de l'intérieur) n° 385.207.

4 Avis du CE (sect. de l'intérieur) n° 380.751.
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ment exclusive, a I’Etat, a la Nouvelle-Calédonie et a ses provinces ou a ses communes, dans la mesure ou chacune de ces
collectivités publiques est susceptible de fixer, dans I’exercice de ses compétences, des régles tendant a valoriser les savoirs
traditionnels et les expressions culturelles issus de la coutume kanak et a en assurer la pérennité et I’authenticité. Au titre
du patrimoine culturel protégé a Iarticle 1.3 de I’accord de Nouméa, le Conseil d’Etat précise qu’il est de la compétence
des provinces de fixer des régles assurant I’inventaire, la préservation, la restauration et la mise en valeur des objets cul-
turels kanaks et des sites traditionnels kanak. En revanche, il n’appartient qu’a I’Etat d’édicter des régles tendant a « fa-
voriser le retour en Nouvelle-Calédonie d’objets culturels kanak qui se trouvent dans des musées et collections en France
métropolitaine ou dans d’autres pays », ce que I’on appelle plus couramment les « restitutions », a I’instar de la restitution
des tétes maories par la Nouvelle-Zélande. La « découverte » récente de la téte du chef kanak Atai fera peut-étre prochai-
nement I’objet d’une demande de restitution. Surtout, le Conseil d’Etat décide que « la législation relative a la propriété
intellectuelle restant une compétence d Etat, tant que n’est pas intervenu le transfert du droit civil et commercial prévu par
le 4° du Ill de 'article 21 de la loi organique du 19 mars 1999 ». « Il est de la compétence de I'Etat de contribuer, dans
ce cadre, au « respect effectif » des droits de propriété intellectuelle des « auteurs de culture kanak », évoqué a I’article 1.3.4
de I’accord de Nouméa. Le Conseil d’Etat ajoute que lorsque sera intervenu le transfert du droit civil et du droit commer-
cial prévu par le 4° du III de I’article 21 de la loi organique du 19 mars 1999, la Nouvelle-Calédonie sera compétente, dans
la mesure ou les lois du pays correspondantes pourront y contribuer, pour veiller au respect effectif des droits de propriété
intellectuelle des auteurs de culture kanak évoqué au paragraphe 1.3.4 de I’accord de Nouméa.

Au demeurant, le rattachement de la propriété intellectuelle au droit civil et commercial vient a nouveau d’étre confirmé
par le Conseil d’Etat (section de I’intérieur) dans un récent avis du 7 juin 20115 .

A I’évidence, le transfert & la Nouvelle-Calédonie du droit civil et du droit commercial implique celui du droit de la pro-
priété intellectuelle. Au demeurant, les différents rapports effectués par des universitaires® ou des magistrats’ a la demande
du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie, s’ils n’ont pas la méme interprétation du champ du transfert, convergent sur
ce point.

La propriété intellectuelle et le principe de spécialité législative

Cette précision étant faite, encore faut-il ensuite passer la législation du droit de la propriété intellectuelle sous les fourches
Caudines du principe de spécialité législative, exposé ce matin par M. Lafargue, pour connaitre précisément la teneur de
la propriété intellectuelle transférée a la Nouvelle Calédonie.

Le droit de la propriété intellectuelle a fait I’objet d’une codification a droit constant par une loi n°® 92-597 du ler juillet
1992 qui vise explicitement la Nouvelle-Calédonie, laquelle a publié la loi dans le journal officiel de 1a Nouvelle-Calédo-
nie du 26 janvier 1993. La propriété intellectuelle a fait I’objet de nombreuses modifications depuis, la derniére ayant été
réalisée en 2009 par la loi n° 2009-669 dite HADOPI 1 du 12 juin 2009 destinée a favoriser la diffusion et la création des
ceuvres sur I’internet, complétée par la loi n° 2009-1311 dite HADOPI 2 du 28 octobre 2009 relative au dispositif pénal.
Ces deux lois visent la Nouvelle-Calédonie et ont aussi été publiées au journal officiel de la Nouvelle-Calédonie. Le dis-
positif HADOPI est ainsi applicable en Nouvelle-Calédonie.

Deés lors, est transférée a la Nouvelle-Calédonie le droit de la propriété intellectuelle récemment adopté sur le territoire de
la métropole et d’ores et déja applicable a la Nouvelle-Calédonie. Le transfert de compétence de la propriété intellectuelle
ne va donc pas entrainer de conséquences immédiates sur le droit de la Nouvelle-Calédonie mais donne la possibilité au
législateur calédonien de se détacher a I’avenir du droit métropolitain. Il en aura désormais la compétence.

Une adaptation de la propriété intellectuelle a la Nouvelle-Calédonie : la SACENC

L’accord de Nouméa a rappelé la nécessité de faire appliquer et respecter le droit d'auteur en Nouvelle-Calédonie. L’Etat
frangais a déja pris la mesure des spécificités locales et de 1’opportunité d’accorder a la Nouvelle-Calédonie une certaine
autonomie dans le domaine de la gestion collective du droit d’auteur. C’est ainsi que la société des auteurs, compositeurs
et éditeurs de Nouvelle-Calédonie (la SACENC), a été créée en 20048, Cette société de perception et de répartition des droits
a ét¢ constituée conformément aux regles des articles 321-1 et suivants du Code de la propriété intellectuelle. La SACENC

SCE (sect. de l'int.), avis n° 385.207.

¢ Rapport de M. Cabrillac, op. cit.

7 Rapport de M. Frangois Badie et Mme Carola Arrighi de Casanova, op. cit.

8Source : sacenc.nc. La SACEM tente de s'implanter en Nouvelle-Calédonie dés 1968 mais se heurte a une opposition de principe de la part des uti-
lisateurs de musique. En Polynésie francaise, la délégation régionale de la SACEM qui fonctionnait a I'époque laisse la place a une société locale
. la société polynésienne des auteurs, compositeurs et éditeurs de musique (la SPACEM), qui voit le jour en 1978. Le principe de la création d'une
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a une vocation territoriale : elle protege toutes les ceuvres musicales diffusées sur le territoire de la Nouvelle Calédonie,
qu'elles soient locales ou internationales. Elle a signé un accord de réciprocité avec la société des auteurs, compositeurs et
¢diteurs de Musique (la SACEM) et la société pour I'administration du droit de reproduction mécanique (la SDRM), ce qui
lui confere le droit de percevoir les droits sur les ceuvres du répertoire de la SACEM qui seraient diffusées en Nouvelle-
Calédonie. En outre, la SACEM a elle-méme signé des contrats de délégation réciproque avec une centaine de sociétés d'au-
teurs dans le monde. Aussi, par la représentation, les ceuvres déposées aupres de la SACENC seront-elles réciproquement
protégées a I’échelle internationale.

Une lacune concernant la protection des savoirs traditionnels et les revendications autochtones

Mais si le droit de la propriété intellectuelle d’origine métropolitaine s’applique au territoire et a fait I’objet d’adaptations,
force est de constater que toutes les particularités locales n’ont pas encore été prises en compte. En effet, la propriété in-
tellectuelle a vocation a protéger largement les créations immatérielles de nature artistique ou technique mais le droit fran-
cais ne permet pas, a ce jour, de protéger les savoirs traditionnels détenus par les populations autochtones, et les expressions
folkloriques®, lors méme qu’il s’agit 1a d’une forte revendication a travers le monde. Or, en Nouvelle-Calédonie, la popu-
lation kanak, représentant 40 % de la population du territoire, porte cette revendication.

La volonté de reconnaitre les droits des peuples autochtones fut initiée par I’Organisation internationale du travail (OIT)
qui reconnut des droits aux travailleurs indigénes!®. En 1989, elle adopte la Convention n° 169 sur les peuples indigenes
et tribaux. Les bénéficiaires des droits sont des Communautés, plutot que des individus, ce qui rompt avec les principes du
droit international et de la souveraineté des Ftats, c’est la raison pour laquelle la France a toujours refusé d’adopter ce
texte, se prévalant d’une incompatibilité avec 1’article ler de la Constitution frangaise sur I’égalité des citoyens. Dans cet
esprit, elle n’a pas accordé un véritable statut aux Amérindiens de Guyane!'. Toutefois, la France parvient a concilier les
principes fondamentaux avec les spécificités locales, puisqu’elle a adopté la Déclaration de ’ONU sur les droits des peu-
ples autochtones de 20072 et a reconnu des droits collectifs spécifiques aux Kanak en Nouvelle-Calédonie par les accords
de Matignon le 26 juin 1988, puis par I’accord de Nouméa le 5 mai 1998 et la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999.
L’octroi d’un statut civil coutumier permet de satisfaire les revendications foncicres, le droit des Kanak de maintenir leur
mode de vie et leur organisation sociale traditionnelle fondée sur des régles coutumieres et une organisation clanique.

La protection des savoirs traditionnels

L’objectif est de s’interroger sur la fagon de protéger les savoirs traditionnels et expressions de la culture kanak. Dans une
premiere approche, on peut les définir comme des « savoirs, y compris le savoir-faire, les techniques, les innovations, les
pratiques et les enseignements qui sont collectivement engendrés, préserveés et transmis dans un contexte traditionnel et
intergénérationnel au sein d 'une communauté autochtone locale™ » . On intégre aussi les expressions folkloriques de na-
ture artistique qui peuvent se définir comme « les productions se composant d’élements caractéristiques du patrimoine ar-
tistique traditionnel développé et perpétué par une communauté ou par des individus reconnus comme répondant aux
aspirations artistiques traditionnelles de cette communauté ». Ces expressions sont souvent des manifestations identitaires

société locale en Nouvelle-Calédonie est retenu des 1983, mais en raison de l'absence de sensibilisation et d'information du public et des partenaires
professionnels, d'une part, et de la situation politique de I'époque, d'autre part, la question est délaissée. Le Préambule de l'accord de Nouméa s'ins-
crit dans un esprit de consensus et affirme la nécessité de protéger les créateurs : « Les droits des auteurs doivent étre effectivement protégés » (do-
cument d'orientation - Accord de Nouméa du 5 mai 1998). Un accord particulier, signé en janvier 2002 entre I' Etat et la Nouvelle-Calédonie sur le
développement culturel, a réaffirmé cette volonté : « L' Etat s'engage, en concertation avec les sociétés d'auteurs et en liaison avec la Nouvelle-Ca-
lédonie et les provinces, a rechercher une application du Code de la Propriété Intellectuelle adaptée aux réalités culturelles néo-calédoniennes ».
Un conseil d'administration provisoire est formé en début d'année 2004. La SACENC regoit l'agrément du ministere de la Culture en mai, et nait of-
ficiellement en juillet 2004. La procédure d'adhésion des créateurs débute en septembre, et dans le méme temps un accord de réciprocité est signé
avec la SACEM, confiant a la SACENC la protection des répertoires musicaux internationaux pour le territoire de la Nouvelle-Calédonie. La per-
ception des redevances de droits d'auteur aupres des utilisateurs d'euvres a déebuté le 1er octobre 2004.

9 A. Lucas-Schoellter, Protection juridique du folklore, JCI PLA, Fasc. 1962.

10 Des 1939, il élabore la Convention n° 64 sur les contrats de travail de la main-d’ceuvre indigéne dans les colonies.

4. Tiouka, Droits collectifs des peuples autochtones : le cas des Amérindiens de Guyane frangaise, dans I. Schulte-Tenckhoff, Altérité et droit,
contributions a [’étude du rapport entre droit et culture, Coll. « Droits, territoires, cultures » n° 2, Bruylant, 2002, pp. 241-262 ; P.-Y. Chicot, L au-
tochtonie sur les territoires du Canada et de la France : analyse juridique comparée du droit des minorités culturelles, RIDC, n° 1, 2011.

2 La Déclaration établit les paramétres minimaux pour le respect des droits des peuples autochtones, incluant la propriété du sol, I’acces aux res-
sources naturelles sur les terres et territoires dont ils sont traditionnellement les détenteurs ou les occupants, et l’assurance de la reconnaissance
des Etats, ainsi que de la protection juridique a ['égard de ces terres et territoires. Elle exige aussi de recueillir le consentement de tous les mem-
bres des peuples autochtones concernés, selon leurs regles et pratiques coutumieres respectives (art. 19). L article 34 fait par ailleurs référence aux
coutumes juridiques.

B ]I s’agit d’'une des définitions proposées dans le cadre des travaux de I'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) au sein du
Comité intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore,
WIPO/GRTKF/IC/19/5, 19e session, juil. 2011.
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et sont une partie intégrante de la culture autochtone elle-méme. De tels savoirs et créations sont, a I’heure actuelle, dé-
pourvus de protection, mais non de valeur. Il n’est qu’a prendre 1’exemple des savoirs sur la pharmacopée et la riche bio-
diversité endémique de la Nouvelle Calédonie pour comprendre I’opportunité d’une protection et d’une valorisation de
ces savoirs. Se fait jour la nécessité de préserver ces savoirs des comportements de certaines industries pharmaceutiques
qui ont pu étre, ¢’est moins vrai aujourd’hui, peu scrupuleux.

Les savoirs traditionnels et I’opportunité du transfert de la propriété intellectuelle

Deés lors, quel intérét de se réjouir du transfert de la propriété intellectuelle a la Nouvelle-Calédonie si la norme d’origine
métropolitaine n’organise pas la protection des savoirs et expressions culturelles spécifiques a la culture kanak ? Ce n’est
pas tant la régle elle-méme qui nous intéresse ici que la possibilité désormais offerte a la Nouvelle-Calédonie d’en pren-
dre une, sans plus dépendre des choix 1égislatifs de I’Etat francais. La réside une opportunité, parmi d’autres, conférée par
le transfert du droit civil et du droit commercial, de mettre en ceuvre une protection spécifique et adaptée des savoirs tra-
ditionnels sur le fondement de la propriété intellectuelle.

Le but de cette communication est de préciser les raisons pour lesquelles il parait souhaitable de créer une propriété intel-
lectuelle autochtone, afin d’assurer une protection efficace des savoirs traditionnels, ce qui supposera de rechercher, ensuite,
les moyens d’y parvenir.

Au-dela de la protection des savoirs traditionnels, cet exemple illustre les possibilités offertes au législateur calédonien, a
’occasion de ce transfert de compétences. Un transfert de compétences est une opportunité de s’interroger sur la société
que I’on veut construire, sans se contenter de reprendre tel quel 1’existant métropolitain, et ce, en mati¢re de propriété in-
tellectuelle, comme en tout. Ce transfert mérite donc une réflexion approfondie de la population de Nouvelle-Calédonie et
des hommes politiques.

I. Pourquoi créer une propriété intellectuelle et culturelle
autochtone pour la protection des savoirs traditionnels ?

Le principe méme d’une protection des savoirs traditionnels découle de I’accord de Nouméa. Outre son préambule (pt 5),
Particle 1.3 vise la protection du patrimoine culturel. L’article 1.3.4. prévoit que « les droits des auteurs doivent étre ef-
fectivement protégés », alors que I’article 1.3.5 renvoie a la signature d’un accord particulier entre 1” Etat et la Nouvelle-
Calédonie le soin de préciser les modalités de protection du patrimoine culturel. L’article 215 de la loi organique du 19 mars
1999 ajoute que cet accord particulier traite notamment du patrimoine culturel kanak. L’accord a été conclu le 22 janvier
2002 dans une volonté de rééquilibrage inter et intra-provincial mais aussi entre les différentes composantes de la popula-
tion, au profit du peuple kanak. L’Etat s’engage a soutenir la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la
culture kanak. Par ailleurs, des outils internationaux ouvrent la voie et invitent les Etats, la France aujourd’hui, la Nouvelle-
Calédonie demain, a adopter une législation sur ces questions.

Une fois le principe de protection admis, encore faut-il se demander en quoi la propriété intellectuelle peut y aider. Deux
motifs principaux justifient le choix de ce fondement. D’une part, le droit de la propriété intellectuelle s’avere particulie-
rement efficace, en raison des sanctions qu’il impose. D’autre part, les instances internationales et régionales invitent les
Etats a opter pour ce droit, ce qu’il convient de faire, dans un souci d’harmonisation et donc d’efficacité.

A. Une propriété intellectuelle et culturelle autochtone efficace

1. La conception autochtone des savoirs

Si le droit de la propriété intellectuelle peut garantir une certaine efficacité, a I’évidence, cette propriété va devoir s’adap-
ter aux modes de création du peuple kanak'. Il s’agit bien ici d’envisager de nouvelles régles adaptées aux spécificités de
ces savoirs, au sein méme de la propriété intellectuelle, pour créer « une propriété intellectuelle et culturelle autochtone ».
On ne peut naturellement se contenter de la propriété intellectuelle « classique », du fait de ses lacunes. En effet, I’ap-

14V C. Castets-Renard, La protection des savoirs traditionnels et des ressources génétiques par la Convention sur la diversité biologique et la pro-
priété intellectuelle : la reconnaissance de droits coutumiers, in Coutume et environnement, colloque organisé a I’Université de la Nouvelle-Calé-
donie, octobre 2009, Actes a paraitre. Voir également les réflexions menées par le groupe de travail qui ont abouti a I’élaboration de la loi type de
2002 sur la protection des savoirs traditionnels et des expressions de la culture en Océanie, ainsi qu’au sein du Comité intergouvernemental de la
propriété intellectuelle relative aux ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore a I"'OMPI.
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proche occidentale de la connaissance et de la propriété est aux antipodes de la conception autochtone. La protection par
le droit d’auteur, les brevets, les indications géographiques ou encore les obtentions végétales confére des droits individuels,
ce qui ne permet pas de prendre en compte les spécificités des savoirs ancestraux, détenus par une collectivité (clan, tribu),
et de consacrer des droits collectifs. En outre, la notion méme de propriété achoppe. Les détenteurs de savoirs ne s’esti-
meront pas titulaires de droits mais dépositaires de savoirs, a sauvegarder et a transmettre aux générations futures.

Par ailleurs, les aspects culturels et identitaires, intimement liés aux savoirs eux-mémes, doivent aussi étre pris en compte.
La culture et les savoirs traditionnels des peuples s’envisagent comme un tout. Les aspects techniques, artistiques, rituels
(lieux de culte, lieux sacrés, tabous) et identitaires des savoirs sont mélés, en lien avec la terre', ce qui englobe aussi les
questions foncieres. La notion d’espace de vie'®, social et culturel, rend mieux compte de la conception kanak des savoirs
traditionnels et expressions culturelles, liés a la connaissance de cet espace. Il va sans dire que 1’édification d’une pro-
priété intellectuelle et culturelle autochtone doit respecter cette conception et il est évident que le peuple kanak lui-méme
doit prendre sa place dans 1’élaboration de la loi. Il est souhaitable que le Sénat coutumier prenne une part active a la dé-
finition de ces savoirs, d’autant qu’il a compétence pour donner son avis sur un projet de loi du pays portant sur 1’identité
culturelle kanak.

2. Les choix législatifs pour protéger les savoirs traditionnels

Quant aux choix de législation qui vont s’ouvrir au 1égislateur calédonien, deux types de fondements peuvent s’envisager.
Soit on crée un systéme sui generis qui reléve clairement de la propriété intellectuelle en prévoyant des droits de propriété
intellectuelle nouveaux. Les Australiens évoquent alors « une propriété intellectuelle et culturelle autochtone ». Soit on crée
un systeme sui generis fondé sur un tout autre domaine, tel le droit coutumier dont relevent les peuples autochtones, ou en-
core le droit du patrimoine culturel, ou bien le droit de la consommation.

Si on prend cette deuxieéme option, relevons que chacun de ces fondements peut paraitre pertinent mais présente en réalité
des incomplétudes, source d’inefficacité. Concernant le droit de la consommation, les savoirs traditionnels et le folklore
ne seraient envisagés que dans un rapport contractuel marchand. Tout usage non marchand ne serait pas empéché, ce qui
est évidemment insuffisant.

De son c6té, le droit du patrimoine I’est tout autant, mais pour des raisons inverses. L’objectif de la réglementation est la
protection par la conservation, la préservation des biens, sans envisager des rapports marchands, ni méme une valorisation
¢conomique. Or, on ne voit pas pourquoi les peuples autochtones seraient privés de la possibilité de faire un usage mar-
chand de leurs savoirs et folklores, a fortiori quand des membres extérieurs a ces communautés s’y intéressent et les ex-
ploitent sans autorisation. Pour le moins, il faut pouvoir empécher I’'usage marchand non autorisé. Or, le droit du patrimoine
est insuffisamment dissuasif pour éviter le pillage.

Enfin, le fondement du droit coutumier doit retenir I’attention. Un statut civil coutumier et des terres coutumieres ont été
accordés aux Kanak depuis I’accord de Nouméa, qui a valeur constitutionnelle. Ce fondement présente donc des atouts, aussi
n’est-il guere étonnant qu’il ait été retenu lors de 1’élaboration en 2010 d’un projet de loi du pays sur la protection des sa-
voirs traditionnels, actuellement a I’étude au gouvernement, réalisé sous 1’égide d’un comité de pilotage, composé de per-
sonnalités compétentes.

Cependant, le fondement du « statut civil coutumier » présente, nous semble-t-il, I’'inconvénient de ne pas étre forcément
bien connu et compris des personnes extérieures a la communauté kanak, a fortiori quand il s’agira de ’appliquer a des en-
treprises multinationales pharmaceutiques. Le risque est alors de faciliter les violations de cette législation du fait de son
incompréhension ou, au contraire, de faire fuir les investisseurs qui ne trouveraient pas la sécurité juridique dont ils ont be-
soin. Surtout, le statut civil coutumier n’a vocation a régir que les rapports entre personnes de statut civil coutumier, soit
essentiellement les rapports entre Kanak (loi n°® 99-209, art. 7), lors méme que les problémes de pillage seront générés sur-
tout par des personnes non membres de la communauté.

Le fondement du « foncier coutumier » interroge aussi car il revient a rattacher les savoirs traditionnels et les expressions
culturelles a une terre, ce qui engendre une territorialisation du droit exclusif et pose la question de son efficacité en de-
hors des terres coutumiéres. Cette territorialisation ne sera en outre pas forcément un fondement clair car il existe encore
des différends fonciers entre clans. Pour une terre dont la détention est contestée, le savoir associé a cette terre pourra-t-il

154 I'instar de tous les peuples autochtones, le lien d la terre est identitaire : F. Deroche, Les peuples autochtones et leur relation originale d la terre
. un questionnement pour ['ordre mondial, L’Harmattan, 2008.
18 Y. e sénateur coutumier R. Mapou, L espace de vie kanak, Mwa Véé, Revue culturelle kanak, n° 63, janv.-févr.-mars 2009.
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étre protégé ou pourra-t-il, a son tour, étre contesté ? Par ailleurs, tous les savoirs sont-ils nécessairement associés a une
terre ? Comment régir les conflits de savoirs identiques, détenus par différents clans et rattachés a des terres différentes ?
Méme si on envisage les rapports entre Etats, si on veut obtenir une harmonisation a I’échelle internationale, gage d’effi-
cacité, mieux vaut retenir un fondement le plus commun possible a la protection des savoirs traditionnels, plutot qu’une
source spécifique qui risque de ne pas étre reconnue par d’autres pays n’ayant pas de peuples autochtones ou n’ayant pas
la méme politique que la France a leur égard”. Le fondement du statut coutumier et des terres coutumieres risque d’étre
mal compris. La protection sera mieux garantie par un fondement plus connu, voire déja adopté par une grande majorité
d’Etats.

En comparaison, la premiére option, consacrant la propriété intellectuelle, présente de nombreux avantages. D’abord, ces
principes sont connus des juristes du monde entier puisqu’elle est consacrée dans des conventions internationales de I’OMPI
depuis la fin du XIXe siécle, et, depuis 1994, par I’Organisation mondiale du commerce (I’OMC) par I’accord ADPIC (as-
pects de droit de la propriété intellectuelle relatifs au commerce). Il ne fait aucun doute que les bioprospecteurs étrangers
soient en mesure de comprendre ce qu’est une atteinte a un droit de propriété intellectuelle, une contrefagon. Ce fondement
va permettre une protection internationale plus efficace. Au demeurant, cette option a été retenue a 1’échelle régionale par
la Commission pour le Pacifique Sud (CPS) dans une loi-type de 2002. 1l va sans dire que la Nouvelle-Calédonie a intérét
a suivre le mouvement de protection harmonisée qui se met en place dans la région.

Ensuite, la violation de ce droit ouvre I’exercice de I’action en contrefagon, délit civil et pénal, dont les peines sont dis-
suasives puisqu’elles s’élévent a 300 000 euros d’amende et 3 ans d’emprisonnement, portées a 500 000 euros d’amende
et 5 ans d’emprisonnement, si I’infraction a ét¢ commise en bande organisée. Dés lors, le fondement de la propriété intel-
lectuelle permettrait de reprendre les sanctions de la contrefagon, suffisamment séveres pour garantir une protection effective
des savoirs traditionnels. Notons que le transfert de compétence du droit de la propriété intellectuelle englobe aussi le volet
pénal, car, comme nous I’expliquera le professeur Malabat, si le droit pénal en tant que tel n’est pas transféré, I’article 86
de la loi organique de 1999 prévoit que « en matiere pénale, le congres peut assortir les infractions aux lois du pays et a
ses réglements de peines d'amendes qui respectent la classification des contraventions et délits et n'excédent pas le maxi-
mum prévu pour les infractions de méme nature par les lois et réglements de la République ». Par ailleurs, un droit de pro-
priét¢ intellectuelle permet également a son titulaire de faire procéder a des saisies contrefagon, en vue de se préconstituer
la preuve avant tout proces en contrefagon.

Enfin, le point 5 du préambule de I’accord de Nouméa évoque non seulement la protection, mais encore la valorisation du
patrimoine culturel kanak. La propriété intellectuelle est le meilleur instrument de valorisation économique, en ce qu’elle
accorde un droit exclusif a son titulaire, reconnu a I’échelle internationale et dont la violation est pénalement sanctionnée.
Elle offre ainsi des moyens 1égaux d’empécher les tiers d’accomplir certains actes non autorisés impliquant I"utilisation d’un
objet protégé. Elle se distingue des simples actions de « conservation » et de « préservation », méme si la propriété intel-
lectuelle n’empéche en rien d’atteindre de tels objectifs.

Par ailleurs, fonder une protection des savoirs traditionnels sur la propriété intellectuelle n’exclut pas, naturellement, la prise
en compte de la coutume et des principes coutumiers lors de 1’élaboration du dispositif de protection de ces savoirs. Le rejet
du fondement coutumier n’implique donc pas le rejet des principes coutumiers. Bien au contraire, ces principes vont per-
mettre d’¢élaborer les régles de protection des savoirs traditionnels.

En conséquence, a I’occasion du transfert du droit civil et du droit commercial, nous invitons a revoir le fondement de la
protection des savoirs traditionnels, tel qu’envisagé dans le projet de loi du pays rédigé en 2010. Si, a I’époque, le fonde-
ment retenu ne pouvait étre que celui du droit coutumier (art. 22 de la loi organique du 19 mars 1999), il est désormais pos-
sible, grace a ce transfert de compétence de la propriété intellectuelle, de préférer ce fondement.

S’il fallait donner un motif supplémentaire pour emporter la conviction, I’argument décisif pourrait étre que le choix d’une
propriété intellectuelle autochtone a été fait a I’échelle internationale et régionale. La Nouvelle-Calédonie ne peut rester
isolée sur cette question, au risque d’étre marginalisée.

B. Une propriété intellectuelle et culturelle autochtone harmonisée a I’échelle mondiale et régionale

1. Les caracteres de la propriété intellectuelle et culturelle autochtone
Par le choix d’une propriété intellectuelle et culturelle autochtone, le but est d’utiliser les mécanismes protecteurs de la pro-

17 Pour une réflexion sur la reconnaissance de droits culturels, en particulier d’un « droit d 'une culture », voir D. Szymczak, Jel Libertés, Fasc. 1220.
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priété intellectuelle, tout en respectant les principes coutumiers et les caractéres des savoirs traditionnels et des expressions
folkloriques. L’instrument de la propriété intellectuelle va permettre d’octroyer au titulaire de savoirs un droit exclusif per-
mettant de controler leur utilisation, d’exclure les utilisateurs non autorisés de leur usage et de contrdler les conditions
d’utilisation.

2. Une protection mondiale de la propriété intellectuelle autochtone

Des instances internationales ont pris conscience de la nécessité d’une telle protection. Des textes, peu contraignants il
faut le dire, ont commencé a admettre I’idée d’une nécessaire protection de ces savoirs, au sein de I’Organisation des Na-
tions unies pour I’éducation, la science et la culture (UNESCO)'® , de I’Organisation des Nations unies pour 1’alimentation
et ’agriculture (la FAO)" ou de I’Organisation mondiale de la santé (OMS)%.

Plus spécifiquement, 'UNESCO et I’OMPI se sont réunies des les années 1970 et 1980 pour envisager la protection juri-
dique du folklore. A la suite de ces rencontres, « des dispositions types de législation nationale sur la protection des ex-
pressions du folklore contre leur exploitation illicite et autres actions dommageables » ont été adoptées en 1982. Au Forum
mondial de "'UNESCO-OMPI sur la protection du folklore, organisé a Phuket en avril 1997, la décision de constituer un
groupe d’experts au sein de I’OMPI a été prise. Un « Comite intergouvernemental de la propriété intellectuelle relative aux
ressources génétiques, aux savoirs traditionnels et au folklore » a ainsi ét¢ mis en place dont la mission est d’engager des
négociations sur la base d’un texte, en vue de parvenir a un accord sur un ou plusieurs instruments juridiques internatio-
naux qui garantiront une protection efficace de ces savoirs. Plusieurs documents ont été élaborés et discutés dans cette en-
ceinte depuis plusieurs années.

3. Une protection régionale dans le Pacifique Sud

Par ailleurs, nul n’ignore que les peuples autochtones soient nombreux dans le Pacifique Sud, aussi la question de la pro-
tection de leurs savoirs a-t-elle tout naturellement ét¢ portée devant la Commission du Pacifique Sud (CPS). Des travaux
ont commencé en son sein, des la fin des années 1990, pour aboutir en 2002 a un « cadre juridique régional pour la pro-
tection des savoirs traditionnels et des expressions de la culture » qui constitue une loi-type, ¢’est-a-dire un modele, éla-
bor¢ avec I’aide de représentants de I’OMPI. En outre, la CPS a rédigé des notes explicatives, ainsi que des principes de
transposition dans les 1égislations nationales, véritables guides méthodologiques. Les documents de I’OMPI ont naturel-
lement servi de référence dans 1’élaboration de la loi-type. A n’en pas douter, la tendance est a la coopération et & I’har-
monisation internationale des principes généraux de protection, adaptés ensuite a 1’échelle régionale, puis locale. La loi-type
de la CPS a été congue en tenant compte du contexte océanien. A la suite, plusieurs Etats du Pacifique se sont attelés a la
rédaction de législations, en suivant le modele proposé. Il en est ainsi a Fidji, en Papouasie-Nouvelle-Guinée, a Palau, au
Vanuatu, a Kiribati, aux iles Cook et enfin aux iles Salomon. A 1’évidence, il est de I’intérét de la Nouvelle-Calédonie d’al-
ler dans le sens de I’harmonisation régionale, si elle veut garantir une réelle efficacité de la protection. Elle a aujourd’hui
a sa disposition de nombreux sources et modéles convergents. Si la tache est colossale, le 1égislateur calédonien n’est pas
seul a devoir relever le défi. Les principes généraux proposés par la CPS constituent une aide précieuse pour élaborer cette
propriété intellectuelle et culturelle autochtone.

II. Comment créer une propriété intellectuelle et culturelle autochtone ?

Le régime juridique de la propriété intellectuelle et culturelle autochtone présente certaines caractéristiques qu’il convient
de mettre en cohérence avec d’autres dispositifs internationaux, en particulier la propriété intellectuelle « classique », « oc-
cidentale ».

A. Le régime juridique de la propriété intellectuelle et culturelle autochtone

La propriété intellectuelle et culturelle autochtone repose sur des dispositifs de propriété intellectuelle, sans pour autant pou-
voir en épouser toutes les régles. Des particularités doivent étre prises en compte que nous proposons de recenser, sans pré-
tendre a I’exhaustivité.

18 Voir la Convention sur la sauvegarde du patrimoine culturel immatériel (17 octobre 2003), ou encore la Convention sur la protection et la pro-
motion de la diversité des expressions culturelles de 2005, qui reconnaissent la nécessité de protéger les savoirs traditionnels. A noter également que
la Déclaration universelle sur la bioéthique et les droits de I'homme du 19 octobre 2005 comprend un article 17 sur la protection de |’environne-
ment, de la biosphere et de la biodiversité.

1 La FAO a adopté le Traité international sur les ressources phytogénétiques pour I ’alimentation et I’agriculture (2001). Dans ce Traité, les savoirs
traditionnels apparaissent a ’article 9 sous le terme de « droit des agriculteurs ».

20 [°OMS a lancé, des 1970, des programmes sur les médecines traditionnelles et la protection des connaissances, notamment en Asie.
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1. Des définitions délicates

La premiére difficulté a laquelle le 1égislateur calédonien se trouvera confronté réside incontestablement dans les défini-
tions. Tout d’abord, si I'unité du peuple autochtone kanak en Nouvelle-Calédonie ne fait aucun doute, ce qui évite les pro-
blémes d’identification, la question se posera de savoir si la protection des savoirs traditionnels pas forcément autochtones,
peut s’envisager. Autrement dit, d’autres populations détentrices de savoirs ancestraux résident en Nouvelle-Calédonie,
tels les Polynésiens, Wallisiens et Futuniens, mais aussi les populations chinoises, indonésiennes. Il semble cependant que,
dans la mesure ou la collecte d’un savoir traditionnel, préalable nécessaire a I’attribution d’un droit, repose sur la recon-
naissance et la validation de ce savoir par les autorités coutumiéres suivant un chemin coutumier et une hiérarchie bien éta-
blie, il parait fort délicat de reconnaitre ces savoirs, au profit de populations dont les autorités coutumiéres se situent en
dehors du territoire de la Nouvelle-Calédonie. Méme si cette possibilité doit pouvoir s’envisager par la suite, il semble
préférable, dans un premier temps, de se limiter a la population autochtone kanak. La protection des savoirs traditionnels
est complexe et la réponse juridique qui pourra étre apportée devra étre éprouvée avant d’étre éventuellement étendue a d’au-
tres populations.

Cette question préalable réglée, celle qui vient immédiatement apres est bien plus délicate. Les bénéficiaires de la protec-
tion seront, certes, les Kanak, mais encore faut-il ensuite préciser les titulaires de droits, ¢’est-a-dire les détenteurs des sa-
voirs. Si on envisage la propriété collective au profit de communautés traditionnelles, il est nécessaire de préciser si les droits
sont accordés a des clans, a des tribus ou a des familles. La détention collective du savoir nécessite de définir la ou les col-
lectivités dont il s’agit. Le clan pourrait étre choisi, dans la mesure ou ce niveau d’organisation sociale est privilégié par le
peuple kanak et ou la Cour d’appel de Nouméa vient de lui reconnaitre la personnalité morale?!.

Evidemment, le 1égislateur ne pourra pas non plus faire I’économie d’une réflexion sur I’objet méme de la protection : que
faut-il entendre par « savoirs traditionnels » et « expressions de la culture » ou « expressions folkloriques » ? Une chose
est stire, la nature méme du savoir traditionnel est trés diversifiée et, de surcroit, complexe, en ce qu’elle nécessite, le plus
souvent, la prise en compte d’une dimension culturelle et identitaire. Le législateur calédonien devrait se garder d’énumé-
rer ces savoirs au sein d’une liste limitative et se contentera d’une liste non exhaustive, a titre exemplatif.

Peuvent ainsi étre protégés, par exemple, les techniques de construction de cases, la réalisation de bambous gravés, des
contes, rites, discours claniques, savoirs sur les plantes...

Egalement, se posera nécessairement la question des conditions de protection de ces savoirs : exigera-t-on une activité in-
tellectuelle créatrice ? Faudra-t-il établir un lien direct entre le savoir et la communauté ? L’utilisation du savoir devra-t-
elle étre encore actuelle?? ? Ces questions, touchant a la coutume, doivent naturellement faire 1’objet d’une discussion au
sein des instances coutumieres, en particulier du sénat coutumier et des conseils d’aires coutumiéres. Il est indispensable
que les Kanak s’emparent de la question et définissent eux-mémes les éléments constitutifs de leur identité culturelle.

2. Des mécanismes de protection

Quant aux mécanismes de protection, la reconnaissance de droits de propriété collectifs et exclusifs apparait comme le
meilleur moyen d’obtenir le consentement préalable et éclairé des populations autochtones. Egalement, la consécration de
droits moraux, sous la forme d’un droit au respect et d’un droit a la paternité, a I’instar du droit d’auteur, empécherait les
tiers de porter atteinte aux savoirs et expressions folkloriques traditionnels. Les cas de violation du droit intellectuel au-
tochtone devront étre précisés, en termes d’utilisation, d’appropriation et d’omission, ainsi que les sanctions afférentes, en
lien avec les sanctions civiles et pénales de la contrefagon « classique ». A I’inverse, les droits du public devront aussi étre
pris en compte, sous la forme d’exceptions et limites du droit exclusif.

Par ailleurs, de strictes régles de confidentialité et de secret doivent garantir aux titulaires qui accepteraient de livrer leurs
savoirs en vue d’un inventaire de garder la main sur le niveau d’acces a la connaissance qu’ils accordent selon 1’identité
du demandeur. Le consentement préalable et éclairé, nécessaire a la collecte du savoir, doit spécifier les conditions d’usage
et ’obligation de confidentialité¢ du collecteur. Des régles d’ordre public doivent protéger cette obligation Iégale de confi-
dentialité, y compris dans I’hypothése ou le titulaire du savoir aurait conclu un contrat en vue de son exploitation. La mé-
thode de collecte des savoirs mise en ceuvre par I’agence pour le développement de la culture kanak (ADCK) depuis 2004

21 Une jurisprudence récente vient d’accorder la personnalité morale au clan : CA Nouméa, 22 aoiit 2011, n° 10/531.

22 En complément de la propriété intellectuelle, et dans les hypothéses ou un droit exclusif ne pourrait étre mis en ceuvre au profit d'un clan, le lé-
gislateur calédonien a aussi la possibilité de valoriser les savoirs traditionnels, dans une démarche de conservation sur le fondement de la Conven-
tion sur le patrimoine culturel immatériel de I'UNESCO (2003). Ce texte assure le recensement et la reconnaissance internationale des savoirs, d
l'image du maloya réunionnais. Cette possibilité pourrait s avérer complémentaire, dans les hypothéses ol un savoir ne pourrait pas satisfaire aux
exigences posées par la législation sur la propriéte intellectuelle autochtone, nécessairement plus exigeante, en particulier pour identifier avec cer-
titude les détenteurs des savoirs. La culture de ['ensemble du peuple kanak y gagnerait alors et serait ainsi mise en valeur.
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est particuliérement pertinente car elle prévoit cinq niveaux de confidentialité??, définis avec le détenteur du savoir. Elle
parait tout a fait respectueuse des principes coutumiers et pourrait servir de modele a I’¢laboration de regles 1égales. Elle
est également utile pour empécher le pillage.

Enfin, la durée de protection du savoir traditionnel est également un enjeu essentiel pour les Kanak. Selon les principes cou-
tumiers, les détenteurs du savoir se consideérent comme dépositaires et ont pour role de transmettre le savoir de génération
en génération. Il est tout a fait exclu de n’accorder qu’un droit exclusif limité dans le temps, ce qui est, a I’inverse, de I’es-
sence de la propriété intellectuelle « classique ». On touche 1a une différence majeure entre la propriété intellectuelle au-
tochtone et la propriété intellectuelle classique. Dés lors, le droit sur les savoirs traditionnels doit étre perpétuel, ce qui
suppose qu’il soit imprescriptible. Il est aussi nécessaire qu’il soit incessible, inaliénable et insaisissable, ce qui n’est pas
sans rappeler les caractéristiques du droit moral ou encore la régle des quatre « i » applicable aux terres coutumiéres?.

3. Des organismes a mettre en place ou a renforcer pour la gestion des droits autochtones

L’obtention et la gestion des droits intellectuels autochtones supposent I’intervention d’organismes publics. Il va sans dire
que ’ADCK a un role important a jouer, en raison de ses missions et de la démarche de collecte déja entreprise. Egalement,
la SACENC pourrait naturellement avoir un rdle a jouer. Quant aux savoirs traditionnels d’ordre technique, une coopéra-
tion avec I’INPI est & envisager sous deux angles. A titre défensif tout d’abord, le recensement des savoirs traditionnels dans
des bases de données numériques, mises a la disposition des examinateurs de I’INPI et de tous les offices des brevets, tels
les offices européen, américain, australien ou néo-zélandais, permettrait de faire tomber des brevets pour défaut de nou-
veauté. Le transfert de compétence ne signifie pas 1’abandon de I’Etat et il parait essentiel de faire bénéficier la Nouvelle-
Calédonie de la compétence et du dispositif de 'INPI. L’exemple de la Polynésie frangaise est éloquent sur cette question.
La compétence de la propriété intellectuelle Iui a été transférée par la loi organique du 27 février 2004. Aucune réglemen-
tation propre a la Polynésie frangaise n’ayant été adoptée, le droit de la propriété intellectuelle applicable est celui fixé par
le CPI dans sa rédaction en vigueur le 3 mars 2004. Mais ce transfert de compétence ne s’est pas accompagné de la mise
en place d’un organisme de propriété intellectuelle. Un récent avis du Tribunal adminitratif de la Polynésie frangaise en date
du 13 mai 201% conduit a préconiser la mise en place d’un organisme équivalent ou la conclusion d’une convention de dé-
légation avec I’INPI pour pallier cette lacune. Forte de cet exemple, la Nouvelle-Calédonie devra envisager un tel parte-
nariat et devra y songer en toutes matieres transférées.

D’un point de vue plus offensif, si une propriété intellectuelle autochtone est reconnue a I’échelle internationale, grace aux
travaux de I’OMPI et de ’'UNESCO, il faudrait que les savoirs et expressions culturelles répertoriés puissent étre proté-
gés, en tant que tels, par tous les offices de propriété intellectuelle.

Enfin, si I’ensemble de ce dispositif, déja existant, est insuffisant, il pourrait étre envisagée, comme le fait le projet de loi
du pays en cours d’élaboration, de mettre en place une autorité administrative indépendante (AAI) au niveau de la Nou-
velle-Calédonie. N’oublions toutefois pas que de telles autorités pullulent, sans toujours pouvoir remplir correctement leur
role? , aussi faudra-t-il veiller aux moyens financiers octroyés et garantir I’effectivité de son indépendance.

Il restera ensuite a articuler ce nouveau dispositif avec les normes et institutions existantes.

B. L’articulation de la propriété intellectuelle et culturelle autochtone (PICA) avec les autres systémes
de protection

La création d’un nouveau type de propriété intellectuelle ne va pas sans poser la question de son articulation avec la pro-
priét¢ intellectuelle déja existante (1). Par ailleurs, d’autres textes internationaux se préoccupent de la reconnaissance des
savoirs traditionnels, en ce qu’ils portent sur des ressources naturelles (2).

1. La mise en cohérence de la PICA avec la PI « classique » : un principe d’égalité

Une protection défensive

La création d’une propriété intellectuelle et culturelle autochtone rend nécessaire des aménagements de la propriété intel-
lectuelle « classique », ce qui sera rendu possible avec le transfert de compétence de la propriété intellectuelle a la Nou-
velle-Calédonie.

Outre la consécration de droits assurant une protection offensive, une protection défensive au sein de la propriété intellec-

2 Voir le numéro spécial de la revue Mwa Véé, Revue culturelle kanak, n° 50, oct.-nov.-déc. 2005.

2 Les terres coutumieres sont inaliénables, insaisissables, incommutables et incessibles.

2 Avis TAPF n® 1-2011 du 13 mai 2011.

26 Voir le rapport sur les AAL fait par P. Gélard, pour I’ Office parlementaire pour I'évaluation de la législation, La Documentation frangaise, 2006.
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tuelle « classique » doit s’organiser. Cette protection défensive assure une égalité entre les deux protections et évite une su-
prématie de la propriété intellectuelle « occidentale » sur la propriété intellectuelle autochtone. En ce sens, I’exclusivité ac-
cordée aux détenteurs des savoirs traditionnels empéchera I’octroi d’autres droits exclusifs, consacrés par la propriété
intellectuelle « classique ». Il devrait étre exclu, par exemple, de déposer valablement un brevet sur un savoir ou d’enre-
gistrer une marque, un dessin ou modele ou un droit d’auteur sur une expression culturelle, des lors que 1’objet a protéger
serait déja reconnu et protégé comme savoir traditionnel.

Par exemple, en Nouvelle-Zélande, la loi sur les marques de 2002%” va méme plus loin en consacrant une interdiction d’en-
registrer une marque dont I’utilisation ou I’enregistrement serait susceptible d’offenser une partie importante de la com-
munauté, notamment les Maoris. Une marque portant sur un ¢lément identitaire ou culturel maori, méme non déposé comme
savoir protégé, ne serait ainsi pas valable. Quant au fait de parer un droit sur un brevet, le recensement du savoir dans une
base de données accessible a 1’organisme d’octroi du brevet va constituer une antériorité¢ et empécher I’enregistrement il-
légitime. La création d’une base de données rassemblant les savoirs collectés dans chaque Etat donnerait une meilleure vi-
sibilité de 1’état des connaissances traditionnelles aux offices de brevets. Ces derniers devraient pouvoir accéder aux bases
de données sur les savoirs traditionnels et coopérer entre eux pour faciliter I’échange d’informations. De fagon générale,
il est préférable d’agir en amont, en empéchant I’octroi du droit, plutot qu’en aval, par une action en contestation du bre-
vet accordé, bien plus coliteuse et défavorable au demandeur a I’action qui supporte la charge de la preuve.

La protection des savoirs traditionnels touchant aux ressources naturelles doit aussi s’envisager en considération de préoc-
cupations environnementales.

2. La mise en cohérence de la PICA avec la Convention de Rio sur la biodiversité et le Protocole de Nagoya

Le droit international de |’environnement et les savoirs traditionnels

Les peuples autochtones vivent en symbiose avec la nature et ont un lien fort a la terre leur conférant une connaissance ap-
profondie des ressources naturelles?®. Certains savoirs vont donc tout naturellement concerner les plantes ou les ressources
naturelles en général, utilisées par le peuple kanak dans son cadre de vie. Or, si la ressource naturelle a une valeur en soi,
elle en aura davantage encore si un savoir lui est associé?.

Par ailleurs, I’expérience prouve que la gestion des ressources naturelles suivant des principes traditionnels coutumiers ré-
pond aux exigences d’une gestion durable*. La Convention de Rio des Nations unies sur la biodiversité (CDB) (1992) re-
connait les savoirs traditionnels des peuples autochtones (art. 8j)* et tente d’établir un équilibre entre les pays fournisseurs
et utilisateurs de ressources naturelles, en posant le principe d’un dispositif d’acces aux ressources génétiques et de par-
tage des avantages (APA). Les Etats fournisseurs de biodiversité doivent ainsi laisser I’accés aux ressources génétiques, dans
une mesure raisonnable pour garantir leur préservation, moyennant une contrepartie, pas nécessairement financiere, des en-
treprises utilisatrices de ces ressources?2.

Cette Convention a été¢ complétée par différents textes®® et, récemment, par le Protocole de Nagoya, adopté par la 10e
Conférence des Parties (COP) en octobre 2010 et ratifié par la France en septembre 2011. Ce dispositif accorde une place

27 Trade Marks Act, 2002, Sec. 17(1)(b)(ii).

2 F. Deroche, op.cit.

¥ G. Maudet, La protection de la biodiversité par la création d'un marché des ressources génétiques : la bioprospection en question, thése Greno-
ble, 2008. D 'un point de vue économique, la structure de ['offre doit inciter la demande. Les pays fournisseurs de biodiversité ont donc intérét a faire
un inventaire de leurs connaissances, avec l'aide des peuples autochtones, tout en garantissant le secret, la confidentialité puisqu 'un savoir tombé
dans le domaine public n’a plus de valeur et n'est plus demandé. L’inventaire permet de faire connaitre et de valoriser les savoirs et d augmenter les
prix sur le marché des ressources génétiques. En outre, il réduit I'asymétrie d information, en révélant une information sur la qualité de la ressource,
ce qui réduit les colits de transaction. Dés lors, les entreprises demandeuses seront prétes a payer la ressource plus cher.

3 Pour un exemple de la prise en compte de ces savoirs en lien avec la nature : le Brésil accorde un droit sui generis pour protéger les connaissances
traditionnelles associées aux ressources biologiques (loi n° 2186-16 de 2001 sur I’accés au patrimoine génétique, la protection des savoirs tradi-
tionnels associés et I'acceés a ces savoirs). Les droits moraux sont considérés comme inaliénables et imprescriptibles et les droits patrimoniaux sont
imprescriptibles. Le pouvoir de contréle des connaissances traditionnelles associées aux ressources génétiques est reconnu aux communautes tra-
ditionnelles (Indiens, Quilombolas...).

31 En droit frangais, ['article 33 de la loi n° 2000-1207 du 13 décembre 2000 d’orientation pour I’outre-mer transpose I article 8j de la CDB. Des
régles ont par ailleurs été posées concernant la Guyane, dans le cadre du parc national amazonien. Ce dernier a été créé par le décret n® 2007-266
du 27 février 2007. La loi n° 2006-436 du 14 avril 2006 relative aux parcs nationaux, aux parcs naturels marins et aux parcs naturels régionaux in-
troduit en droit frangais un régime spécial de protection de la biodiversité, transposé dans le Code de |’environnement (art. L. 331-1 et s.), et consa-
cre méme des dispositions propres au parc amazonien (C. envir., art. L. 331-15-1 C. envir,). Ces dispositions accordent une protection aux savoirs
traditionnels locaux des communautés autochtones habitant le parc amazonien de Guyane. Quant au systeme d’APA, la loi pose le principe d une
autorisation pour I'acceés aux ressources génétiques des espéces prélevées dans le parc national (art. L. 331-15-6 al. ler C. envir,) et organise la pro-
cédure d’autorisation. Les autorisations sont délivrées par le président du conseil régional, aprés avis conforme du président du conseil général et
consultation de I'établissement public du parc national (art. L. 331-15-6 al. 3 C. envir.). Cependant, I’alinéa 2 renvoie a la charte du parc national
le soin de définir les orientations relatives aux conditions d’acceés et d utilisation des ressources, en particulier les modalités de partage des béné-
fices, dans le respect des principes de ['article 8j de la CDB et de I'article 15. Or, la charte du parc national amazonien est en cours d’élaboration.
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aux populations autochtones mais laisse les Etats libres de déterminer les droits effectivement reconnus. Le préambule du
protocole reconnait en effet le « lien d’interdépendance entre les ressources génétiques et les connaissances traditionnelles
et le caractere inséparable de ces ressources pour les communes autochtones et locales », ainsi que « [‘importance des
connaissances traditionnelles pour la conservation de la diversité biologique » et « ['utilisation durable de ses éléments
constitutifs », « pour la pérennité des moyens de subsistance de ces communautés ».

Les limites du dispositif de Nagoya et la protection des savoirs traditionnels

Le protocole impose le consentement préalable de la Partie qui fournit la ressource naturelle. Mais I’accord est donné par
le pays fournisseur de la ressource (art. 6) et 1’ Etat définit les conditions d’accés et de partage des avantages au sein de la
loi nationale. En particulier, il revient a I’ Etat de définir le role attribué aux peuples autochtones, lorsque la ressource se
situe sur une terre coutumiere. Ainsi, le droit accordé sur les ressources biologiques elles-mémes ne vaut que dans la me-
sure définie par le droit national (art. 6). Il en est de méme des connaissances des populations autochtones associées aux
plantes (art. 7) ou du respect des lois, des protocoles et procédures communautaires des communautés autochtones et lo-
cales relatifs aux connaissances traditionnelles associées aux ressources génétiques (art. 12). Autrement dit, le protocole a
laissé une marge de manceuvre appréciable aux Etats et la loi francaise qui devrait étre adoptée en 2012 permettra, sou-
haitons-le, de préciser les principes posés par le protocole de Nagoya.

L’environnement, compétence des provinces

En Nouvelle-Calédonie, les savoirs traditionnels liés aux ressources génétiques relévent du droit de I’environnement, com-
pétence des provinces (art. 20 de la loi organique de 1999). La province Sud a ainsi adopté une délibération n° 06-2009 le
18 février 2009 relative a la récolte et a I’exploitation des ressources biochimiques et génétiques, codifiée aux articles 311-
1 ets. du Code de I’environnement de la province sud. Ce dispositif s’applique aux terres coutumieres kanak mais devra
sirement étre revu a la lumiére du protocole de Nagoya. Les provinces Nord et des {les pourraient également s’emparer de
I’opportunité pour créer un texte spécifique.

Les savoirs traditionnels liés aux ressources génétiques a considérer « a part »

La spécificité des sources et des régles de compétence en matiere de ressources génétiques, ainsi que I’attente d’une 1¢-
gislation en France, invite a exclure, dans un premier temps, les savoirs traditionnels associés aux ressources naturelles du
projet de loi du pays sur les savoirs traditionnels. La législation n’étant pas encore stable et les contraintes étant différentes,
mieux vaut procéder en deux étapes. En ce sens, la loi-type de la CPS englobe I’ensemble des savoirs traditionnels et ex-
pressions folkloriques, a I’exclusion des savoirs traditionnels liés aux ressources biologiques . Pour compléter la démarche,
le Forum des iles du Pacifique et le Programme régional océanien de 1'environnement (PROE) ont adopté en 2010 une loi-
type concernant les ressources génétiques . Il va sans dire que les deux textes sur les savoirs en général et sur les savoirs
liés aux ressources génétiques devront s’articuler. Egalement, les mesures prises par les provinces sur I’accés et le partage
des avantages devront étre, autant que possible, harmonisées entre elles.

Les modalités pratiques de [’accés aux ressources et du partage des avantages n’ont donc pas encore été définies. A la fin de I'année 2010, s est ache-
vée la premiere phase d’élaboration de la charte du parc amazonien de Guyane. Ainsi, en octobre 2010, le conseil d’administration a voté la vali-
dation intermédiaire : du caractére du parc ; du diagnostic et des enjeux territoriaux ; des orientations de développement durable en zone d’adhésion ;
des objectifs de protection des patrimoines naturels, paysagers et culturels en zone de ceeur. Le caractére du parc est ce qui a justifié le classement
du territoire en parc national. Définir le caractére du parc revient a identifier ce qui fait la valeur et la richesse de la nature et des hommes qui vi-
vent sur le territoire. C’est aussi une maniére de désigner ce qui doit étre préservé et valorisé, de guider les actions menées par le parc amazonien
de Guyane et ses partenaires. La définition des enjeux du territoire est une des premieéres étapes de |'élaboration de la charte. Il s’agit a partir d'un
diagnostic du territoire de définir les sujets importants a traiter dans la charte. A titre d’exemple, I’agriculture sur abattis brilis demeure un sup-
port essentiel aux modes de vie des populations du territoire. L’enjeu est de permettre la pérennisation de leurs systemes de production et d’accom-
pagner les évolutions en cours dans le cadre d un développement local durable. Des conseils d habitants ont été mis en place pour faire participer
les populations occupant le parc a l’élaboration des régles. La rédaction de la charte doit s’ achever en 2011 pour étre adoptée en principe en 2012.
32 Notons que la France est a la fois fournisseur (en outre-mer) et utilisatrice (entreprises pharmaceutiques) de ressources génétiques. La question
de la biodiversité en outre-mer a fait I’objet d 'une étude approfondie par la Fondation pour la recherche sur la biodiversité (FRB) sur « La perti-
nence et la faisabilité juridiques et institutionnelles d’un dispositif d’acces et de partage des avantages en outre-mer, portant sur les ressources géné-
tiques et les connaissances traditionnelles ». La réponse des rapporteurs a été positive.

3 La Conférence des Parties (COP) prend des recommandations réguliéres, en vue d’améliorer le dispositif de la CDB. Voir les lignes directrices de
Bonn (2001) qui tentent de préciser le dispositif APA mais sans caracteére contraignant.
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Les questions environnementales et le statut civil coutumier étant déja de la compétence de la Nouvelle-Calédonie ou de
ses provinces, on ne peut que se réjouir du transfert de compétence du droit de la propriété intellectuelle qui va permettre
de compléter et d’améliorer I’arsenal législatif.

Souhaitons que le 1égislateur calédonien en prenne conscience et y voie, lui aussi, une opportunité pour protéger les savoirs
traditionnels et satisfaire une revendication légitime du peuple kanak.
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La question du droit pénal

Valérie Malabat
Professeur a I'Université Montesquieu-Bordeaux IV
Institut de sciences criminelles et de la Justice

Cette question est sans doute tout d’abord de savoir si la question du transfert du droit pénal se pose vraiment. Il semble
en effet évident, a priori, que la matiére pénale ne fait pas partie des matieres dont la compétence doit étre transférée a la
Nouvelle-Calédonie et ce, pour plusieurs raisons, de fond comme de forme.

Parmi les arguments de fond figure tout d’abord le principe selon lequel la matiére pénale est liée a la souveraineté de
I’Etat, a I’aspect indivisible de la République' et doit par conséquent étre d’application territoriale. Il ne serait donc tout
simplement pas possible d’envisager le morcellement du droit pénal?.

Au titre des arguments de forme, il est difficile de ne pas remarquer ensuite qu’un tel transfert n’est pas envisagé expres-
sément par 1’accord de Nouméa ni par la loi organique. Ce silence peut se concevoir pour I’accord de Nouméa, de portée
plus politique que juridique. La loi organique® est en revanche censée traduire juridiquement les orientations politiques dé-
finies par I’accords de Nouméa et devrait donc apporter une réponse a la question de savoir si le transfert du droit pénal
est envisagé. Or, la loi organique entretient un rapport ambigu avec la matiére pénale. Si le transfert de la matiere pénale
n’y est pas envisagé en tant que tel — elle n’est pas visée comme le sont le droit civil et le droit commercial — et est méme
a priori exclu puisque le droit pénal reléve de la compétence de 1’Etat, la Nouvelle-Calédonie se voit tout de méme recon-
naitre par la loi organique une compétence en matiére pénale puisqu’elle peut assortir la violation des lois ou réglements
du pays de sanctions pénales®.

La question de la réalité juridique de ce transfert se pose donc alors que les enjeux d’un transfert en matiére pénale sont
importants, plus encore peut-étre qu’en matiere civile ou commerciale, compte tenu évidemment du danger que représente
le droit pénal pour les libertés individuelles, mais aussi compte tenu du caractere d’ordre public du droit pénal. Le choix
du statut coutumier kanak ne permet ainsi pas d’écarter I’application du droit pénal® , alors qu’il permet d’écarter le statut
civil de droit commun® . C’est dire I’enjeu d’un transfert, méme partiel, de la matiére pénale, qui concerne toute la popu-
lation de la Nouvelle-Calédonie, qu’elle soit soumise au statut coutumier ou au statut de droit commun.

La question du droit pénal se pose donc bien et justifie cette intervention dont I’ objectif est, sinon d’y répondre, du moins
d’en envisager les incidences. A ce titre, une précision, importante, s’impose sur la nature de cette intervention. Son ob-
jectif n’est pas en effet de dire si le transfert du droit pénal ou d’une partie du droit pénal est opportun ou 1égitime, ce qui
constituerait une analyse de type politique, mais simplement, d’un point de vue technique, de dire si ce transfert est juri-
diquement envisageable en droit pénal et, s’il est juridiquement envisageable, d’en pointer les difficultés, les risques et
peut-étre aussi les points positifs.

! La République frangaise est une et indivisible. V. art. ler de la Constitution du 4 octobre 1958 : « La France est une République indivisible, laique,
démocratique et sociale », identique sur ce point a ['article ler de la Constitution du 27 octobre 1946.

2 Larticle 73 al. 4 de la Constitution rappelle ainsi que la compétence pénale ne peut étre déléguée aux collectivité infra-étatiques. Et, par exemple,
la loi organique 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise pose dans son article 14 que tant le droit pénal
que la procédure pénale restent de la compétence de [’Etat. Cela n’empéche toutefois pas ce méme statut de prévoir plus loin (art. 20 et 21) des dis-
positions identiques a celles contenues dans les art. 86 et 87 de la loi organique pour la NC.

3 Loi n° 99-209 du 19 mars 1999 organique relative a la Nouvelle-Calédonie, JORF 21 mars, p. 4197 et s.

4 Art 86 et suiv. de la loi organique.

3 Voir notamment Cass. crim. 10 octobre 2000, n° 00-81959, ayant affirmé « qu aucun texte ne reconnait aux autorités coutumieres une quelconque
compétence pour prononcer et appliquer des sanctions a caractére de punition, méme aux personnes relevant du statut civil coutumier », ainsi que,
plus récemment, CA Nouméa, Iere ch. corr., 28 avril 2009, JCP G 2009, n° 44, 384, lere esp., note E. Cornut.

b Art. 7 et suivants de la loi organique. De toute fagon [’article 73 ne concerne pas la Nouvelle-Calédonie dont le statut est régi par le titre X111 et
non par ['article 73 (cf art. 72-3 de la Constitution).
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Trés simplement, cette analyse juridique se fera en examinant tout d’abord les questions soulevées par la détermination de
la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie avant de soulever celles liées a I’exercice de cette méme compétence.

I. La question de la détermination de la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie

Le principe méme de la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie apparait discuté et ce n’est donc qu’une fois que la
question de savoir si la Nouvelle-Calédonie est dotée d’une compétence en matiére pénale sera tranchée que 1’on pourra
¢voquer ensuite celle du périmetre de cette compétence.

A. Le principe de la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie
La loi organique prévoit, de maniere imprécise et limitée, mais prévoit tout de méme, 1’attribution d’une compétence en
matiére pénale.

On pourrait, en effet, tout d’abord s’attendre a ce que le droit pénal figure expressément au I de I’article 21 de I’ordonnance
qui pose les compétences réservées a I’Etat. Or, parmi ces compétences ne figurent que la procédure pénale’ et la lutte contre
la circulation illicite et le blanchiment des capitaux ou la lutte contre le financement du terrorisme?® . Le simple fait que ce
texte vise spécifiquement la procédure pénale — au lieu par exemple de la matiére pénale — et seulement certaines infractions
pénales semble ainsi signifier que les autres infractions ne relévent pas nécessairement de la compétence de 1’Etat.

Le II de I’article 21 est plus explicite qui prévoit ensuite que I’Etat est également compétent dans certaines matiéres qu’il
énonce ensuite, sous réserve, le cas échéant, de I’application des dispositions mentionnées aux articles 28 a 38. Or, parmi
les matiéres ensuite désignées figure le « Droit pénal, sous réserve des dispositions prévues aux articles 86, 87, 88 et au
deuxiéme alinéa de I'article 157° ». La compétence de 1’Etat en droit pénal est donc cette fois-ci posée, mais sous réserve
des dispositions citées qui accordent justement a la Nouvelle-Calédonie le pouvoir de sanctionner pénalement les infractions
aux lois du pays et a ses réglements!?.

Autrement dit, la loi organique reconnait donc, en matiére pénale, une compétence de principe de I’Etat et une compétence
exceptionnelle de la Nouvelle-Calédonie. L’importance de cette exception est toutefois loin d’étre négligeable.

Larticle 86 de la loi organique prévoit ainsi qu’ « en matiére pénale, le congres peut assortir les infractions aux lois du
pays et a ses reglements de peines d amendes qui respectent la classification des contraventions et délits et n’excedent pas
le maximum prévu pour les infractions de méme nature par les lois et réglements de la République. 1l peut assortir ces in-
fractions de peines complémentaires prévues pour les infractions de méme nature par les lois et réeglements de la Répu-
bligue.

Le congres peut également prévoir des sanctions administratives en toutes matieres.

Le produit des amendes percues en application du présent article est versé au budget de la Nouvelle-Calédonie. »

Ce pouvoir de sanction constitue donc véritablement une compétence pénale qui est accordée a la Nouvelle-Calédonie en
tant qu’accessoire de la compétence qui est reconnue aux lois et réglements de pays. Il semble que 1’on peut ainsi évoquer,
au profit de la Nouvelle-Calédonie, la consécration d’une compétence pénale accessoire des autres compétences norma-
tives qui lui sont transférées.

La question du droit pénal a ’occasion du transfert du droit civil et du droit commercial ne serait donc a priori pas bien
nouvelle, puisque I’attribution de ce pouvoir de sanction pénale accessoire a déja été opérée dans les matiéres déja trans-
férées. Le Code de la route est ainsi en grande partie un Code pénal de la route et on trouve dans le Code du travail de Nou-
velle-Calédonie un certain nombre de dispositions pénales, notamment en matiere d’hygiéne et de sécurité!! mais aussi pour
sanctionner le travail dissimulé, etc. Mais cette compétence, reconnue de maniére donc seulement accessoire, prend une
tout autre ampleur lorsqu’elle est censée s’appliquer au droit civil et au droit commercial, parce que 1’objet du transfert
concerne justement désormais ces deux grands pans du droit privé.

La difficulté est en effet ici d’arriver a déterminer un droit pénal accessoire. Le pouvoir de sanction pénale attaché a I’en-

7Art. 21 1 2° qui vise « Justice, organisation judiciaire, organisation de la profession d’avocat, frais de justice pénale et administrative ; procédure
pénale et procédure administrative contentieuse ; commissions d office et service public pénitentiaire ».

SArt. 211 15°.

YArt. 21 11 5°.

10 Art. 86 de la loi organique.

1Y ainsi Code du travail de Nouvelle-Calédonie, Livre Il : DUREE DU TRAVAIL ET SANTE ET SECURITE AU TRAVAIL, Titre VI : SANTE ET SE-
CURITE AU TRAVAIL, Chapitre IX : DISPOSITIONS PENALES, art. Lp 269-1 et s.
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semble du droit civil et a I’ensemble du droit commercial a en effet un champ d’application colossal et recouvre largement
le Code pénal lui-méme. Les régles du droit civil peuvent ainsi étre vues dans une grande partie du Livre 2 et du Livre 3
du Code pénal qui sanctionnent les atteintes aux particuliers tant dans leur personne que dans leurs biens.

Le probléme, traduit plus simplement et donc de maniere peut-étre un peu abrupte, est le suivant : puisque la Nouvelle-
Calédonie se voit reconnaitre une compétence en matiere civile, ¢’est-a-dire en ce qui concerne par exemple le droit de la
famille ou le droit des biens ou des contrats, est-ce que cela ne signifie pas que toutes les infractions contre le mineur ou
la famille, toutes les appropriations frauduleuses, voire toutes les infractions contre les biens sont alors transférées de ma-
niére accessoire aux dispositions civiles!? ? Ainsi, si la Nouvelle-Calédonie devient compétente pour déterminer les régles
d’attribution d’une pension alimentaire, il apparait logique qu’elle soit également compétente pour prévoir et sanctionner
pénalement le non-respect de ces regles et par exemple le non-paiement de cette pension, ¢’est-a-dire un abandon de fa-
mille.

La méme interrogation peut évidemment étre soulevée en droit commercial, mais avec, sans doute, des incidences diffé-
rentes. La difficulté en matiére commerciale semble en effet moins liée a la nature du transfert qu’a son périmetre'4. Ici en
effet, et a la différence du droit civil, les infractions en cause sont considérées plus facilement comme des dispositions ac-
cessoires's, sans doute parce qu’elles sont éparpillées entre plusieurs textes ou codes, mais aussi parce que ces infractions
sont déja envisagées comme accessoires par le droit pénal lui-méme qui les intégre dans des branches spécifiques comme
le droit pénal des affaires, le droit pénal des sociétés ou le droit pénal boursier.

Peut-on donc considérer qu’avec le droit civil et le droit commercial, la compétence d’incriminer des comportements re-
levant aujourd’hui du Code pénal sera transférée a la Nouvelle-Calédonie ?

Pour répondre progressivement a cette question, il faut commencer par rappeler qu’un pouvoir de sanction est reconnu a
la Nouvelle-Calédonie qui vient limiter, selon les mots mémes de la loi organique, la compétence de I’Etat'é. Il ne semble
donc pas que la loi organique ait envisagé le maintien concurrent de la compétence de I’Etat avec celle de la Nouvelle-
Calédonie. D’ailleurs, dans les matiéres déja transférées, il n’y a pas eu de maintien concurrent de la législation pénale fran-
caise attachée a la matiere transférée. En clair, les dispositions pénales du Code de la route frangais ne se maintiennent pas
alors que la Nouvelle-Calédonie s’est dotée de son propre Code de la route. Or, si on n’envisage pas de compétence pénale
concurrente de I’Etat et de la Nouvelle-Calédonie dans un domaine précis, ¢’est bien que I’on consacre alors un transfert
de compétence pénale dans ces matiéres.

A la question initiale posée qui consiste & se demander si I’on peut considérer qu’avec le droit civil et le droit commercial,
une partie des infractions du Code pénal sont transférées a la Nouvelle-Calédonie et relévent désormais de sa compétence,
la réponse peut alors étre duale.

Elle peut en premier lieu étre positive, parce que la loi organique accorde expressément ce pouvoir de sanction et parce qu’on
ne peut pas considérer que le pouvoir de sanction reconnu a la Nouvelle-Calédonie peut se cumuler avec le maintien de 1’ap-
plication des incriminations frangaises.

Elle peut en second lieu étre négative, si on pense que le Code pénal — qui constitue sans aucun doute le cceur du droit pénal
—ne peut faire I’objet d’aucun transfert.

La seule réponse juridiquement correcte est la premiere pour un certain nombre de raisons.

11 faut ainsi tout d’abord souligner que le Code pénal n’est qu’une loi ordinaire qui ne doit donc pas contredire la loi orga-
nique qui lui est supérieure dans la hiérarchie des normes. Autrement dit, I’'unité du Code pénal ne peut I’emporter face a
la loi organique et s’opposer ainsi a la reconnaissance de la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie.

I1 faut ensuite observer que les infractions pénales contenues dans le Code pénal ne sont pas de nature différente des dis-
positions pénales qui sont contenues dans d’autres codes ou qui ne sont pas codifiées. Par conséquent, ce n’est pas parce
qu’une infraction figure dans le Code pénal que son transfert est impossible, le seul critére du transfert étant fourni par la
loi organique et consistant dans le caractére accessoire de la sanction pénale : ¢’est parce qu’elle vient sanctionner la vio-
lation d’une loi du pays — donc dans une matiere transférée — que la Nouvelle-Calédonie se voit reconnaitre la possibilité

2 Question difficile sans doute politiquement mais aussi juridiquement, parce qu’au-dela du statut de la Nouvelle-Calédonie se pose la question de
la nature méme du droit pénal (simple gendarme du droit au soutien des autres disciplines juridiques par l’apport de sa sanction spécifique ou dis-
cipline normative et autonome ?, le débat est classique).

B Incriminé par 'art. 227-3 CP.

4V Iintervention de L. Grosclaude, Le transfert de compétence en matiere commerciale.

5 En ce sens, v. D. Chilstein, Droit pénal international et lois de police. Essai sur l’application dans ['espace du droit pénal accessoire, Dalloz, Nou-
velle Bibliotheéque des théses, vol. 24, 2003, n° 8.

16 article 21 11 de la loi organique est en effet particuliérement explicite qui dispose que I’Etat est compétent en « droit pénal, sous réserve des dis-
positions prévues aux articles 86, 87, 88 et au deuxieme alinéa de I’article 157 ».
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de prévoir cette sanction, ¢’est-a-dire d’incriminer, et donc de créer une infraction. Peut-on alors nier le caractére acces-
soire des dispositions du Code pénal au seul motif qu’elles figurent justement dans le Code pénal'? ?

Pour répondre a cette question, on peut avancer que le Code pénal partage nécessairement certains objets, certaines valeurs
sociales avec d’autres disciplines juridiques. Ainsi, lorsque le Code pénal sanctionne la bigamie!8, il est difficile de ne pas
voir le lien avec le droit de la famille et les conditions posées a la validité¢ du mariage. La présence de I’infraction de bi-
gamie dans le Code pénal n’empéche donc pas de la concevoir comme une infraction accessoire des reégles civiles du ma-
riage. La méme analyse peut étre faite pour I’infraction d’abandon de famille dont le texte d’incrimination vise expressément
depuis la loi du 17 mai 2011 « les obligations familiales prévues par le Code civil »%.

Qui ne voit alors que si la Nouvelle-Calédonie devient compétente pour déterminer son droit civil et son droit commercial,
cela peut affecter le contenu et la portée de la norme pénale francaise.

Prenons deux séries d’exemples, I’une en droit civil, I’autre en droit commercial.

Imaginons comme cas d’école que la Nouvelle-Calédonie décide par une loi du pays d’assimiler mariage civil et mariage
religieux et de poser ainsi que le mariage sera civilement valable s’il est conclu religieusement. L’infraction prévue a I’ar-
ticle 433-21 du Code pénal qui sanctionne le ministre du culte qui accepte de célébrer un mariage religieux sans que lui ait
¢té justifié ’acte de mariage préalablement regu par les officiers de I’état civil perd alors sa raison d’étre. On voit bien que
cette infraction est conditionnée par la régle de droit civil et par les conditions de validité juridique du mariage. Le chan-
gement de ces reégles civiles affecte donc nécessairement la norme pénale. Le raisonnement a suivre est exactement iden-
tique en ce qui concerne les infractions contre les biens. Imaginons ainsi que la Nouvelle-Calédonie supprime le gage pour
créer une nouvelle sireté, appelée différemment. L’infraction de détournement d’objet constitué en gage?® perd alors son
objet et la nouvelle stiret¢ créée par le droit de Nouvelle-Calédonie n’aura pas de protection pénale compte tenu du prin-
cipe d’interprétation stricte de la loi pénale qui interdit d’étendre un texte par analogie.

En droit commercial, beaucoup d’infractions emploient la technique de I’incrimination par référence qui implique que le
texte qui pose I’infraction pénale renvoie a un autre texte pour préciser par exemple le comportement qui est sanctionné.
C’est ainsi le cas de I’article L. 242-24 du Code de commerce francais qui prévoit qu’« est puni de la peine prévue a l'ar-
ticle L. 242-23 le fait, pour le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d'une société anonyme, de sous-
crire, acquérir, prendre en gage, conserver ou vendre, au nom de la société, des actions émises par celle-ci en violation
des dispositions des articles L. 225-206 a L. 225-215 ». Or, apres transfert du droit commercial, les articles 225-206 et sui-
vants du Code de commerce ne concerneront plus la Nouvelle-Calédonie. Plus exactement, ils ne la concerneront que si
aucune loi du pays ne vient se saisir de la compétence commerciale. Mais si une loi du pays modifie, adapte, s’approprie
ces dispositions commerciales, I’infraction pénale de I’article L. 242-24 du Code de commerce devient alors inapplicable
en Nouvelle-Calédonie.

Le transfert du droit commercial a la Nouvelle-Calédonie implique ainsi que les textes d’incrimination actuels ne pourront
plus ensuite formellement étre appliqués aux violations des obligations imposées par les lois du pays, méme si ces dernieres
se contentent de recopier substantiellement les lois frangaises. Le transfert du droit commercial entraine donc automati-
quement sur ce cas précis une dépénalisation involontaire, liée au principe d’interprétation stricte de la loi pénale qui ne
permet pas de considérer que, par analogie, I’infraction peut s’appliquer a des comportements similaires a ceux incriminés
par le texte qu’elle vise expressément.

Pour ces raisons, il apparait donc comme techniquement possible mais aussi nécessaire d’envisager le transfert d’une par-
tie du droit pénal, en méme temps que celui du droit civil et du droit commercial. Mais une autre question essentielle reste
alors posée : celle du périmetre de ce transfert.

B. Le périmétre de la compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie

La question du périmetre de la compétence pénale peut bien évidemment étre lie au périmétre méme de la matiére trans-
férée. Il semble toutefois que du point de vue du droit pénal, la question ne se pose pas exactement de la méme fagon selon
que I’on envisage la sanction pénale de la violation de dispositions civiles ou commerciales.

17 Le caractere accessoire serait alors appreécié selon un critére purement formel et lié a la codification : un texte pénal dans le code du travail se-
rait accessoire du droit du travail tandis qu 'un texte du Code pénal ne serait accessoire d’aucune autre matiere. Ce critére n’est sans doute pas sa-
tisfaisant puisqu il implique qu aucune disposition pénale ne serait accessoire du droit civil puisque le Code civil ne contient aucune disposition
pénale.

8 Art. 433-20 CP.

9 Art. 227-3 CP.

2 Art. 314-5 CP.
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S’agissant en premier lieu du droit pénal appliqué a la matiére commerciale, il me semble que les infractions classiquement
attachées au droit commercial — tout le droit pénal des sociétés, mais aussi la banqueroute, etc. — peuvent étre transférées
pour la raison déja évoquée que le droit pénal des affaires est plutot congu comme du droit pénal accessoire et qu’il est,
sans doute pour cette raison, disséminé dans plusieurs codes ou lois.

Cela ne signifie pas qu’il n’y a pas un probléme de détermination du périmetre du transfert, mais il semble plus simple-
ment que ce probléme n’a rien de spécifique au droit pénal : la question est ainsi avant tout de déterminer le périmetre du
droit commercial transféré, le droit pénal suivant cette détermination.

En revanche, la question est sans aucun doute plus délicate en matiére civile parce que le droit pénal concerné par le droit
civil n’a rien d’un droit accessoire. Il appartient au contraire au cceur du Code pénal et donc du droit pénal considéré comme
normatif. Faut-il alors considérer que c’est tout le contenu des Livres II (infractions contre les personnes) et I1I (infractions
contre les biens) du Code pénal qui est transféré ? Une telle solution impliquerait notamment le transfert de la compétence
en ce qui concerne toutes les atteintes a la vie ou a I’intégrité, toutes les infractions contre la famille, toutes les appropria-
tions frauduleuses (vol, escroquerie et abus de confiance et infractions voisines). Un transfert de cette importance parai-
trait sans doute excessif, déraisonnable, allant d’ailleurs a I’encontre du législateur organique qui n’avait pas envisagé de
transfert aussi massif en droit pénal. Mais le choix pour un transfert plus limité implique alors de faire un tri parmi les dis-
positions du Code pénal.

Le seul critere permettant d’opérer cette sélection est celui fourni par la loi organique et déterminant la compétence pénale
de la Nouvelle-Calédonie. Parce que la compétence normative de la Nouvelle-Calédonie en matiere pénale est liée au ca-
ractere accessoire de la norme pénale par rapport a la norme civile, ne peuvent donc étre transférées que les infractions pré-
sentant ce caractere accessoire.

Le critére de délimitation du transfert, une fois déterming, n’en reste pas moins difficile a appliquer. Sans doute peut-on
considérer comme acquis que le transfert doit concerner les infractions contre la famille (abandon de famille ou bigamie)
et qu’il ne peut pas impliquer les infractions qui sanctionnent les atteintes a la vie ou a I’intégrité physique parce que, si le
Code civil affirme le droit au respect de la vie, les textes du Code pénal qui sanctionnent le meurtre ou I’homicide invo-
lontaire ne sont pas nécessairement affectés par le contenu de la norme civile. Mais il restera nombre d’hypothéses plus que
délicates. Ainsi, doit-on considérer que la compétence pour incriminer le vol doit étre transférée en méme temps que les
regles de droit civil définissant la propriété et en organisant la transmission et la protection ?

La grande question juridique soulevée par le droit pénal me parait donc moins étre la question du principe de son transfert
que celle de son périmétre. A défaut d’en avoir tracé les contours exacts, il semble que 1’outil permettant de les tracer est
fourni — méme si son utilisation reste délicate — et qu’il réside dans le caractére accessoire de 1’ incrimination.

Mais il reste encore d’autres difficultés juridiques soulevées par la question du droit pénal, liées non plus a la reconnais-
sance d’une compétence pénale a la Nouvelle-Calédonie mais a I’exercice de cette compétence.

II. La question de I’exercice de la compétence pénale par la Nouvelle-Calédonie

Lattribution de cette compétence comporte des risques en termes de sécurité juridique par exemple, mais peut-€tre aussi
des avantages, selon que cette compétence est exercée de maniere limitée ou pleinement.

A. Les risques liés a ’exercice limité de la compétence pénale

Les risques juridiques généralement identifiés sont ceux qui sont liés au non-exercice par la Nouvelle-Calédonie de sa
compétence. Cette inertie législative peut en effet donner naissance a un décalage entre la législation pénale en vigueur, figée
au jour du transfert, et les préoccupations contemporaines des individus. Elle peut également révéler I’inadaptation de la
législation pénale aux spécificités locales pourtant prises en compte dans les lois et réglements du pays dans les mati¢res
transférées.

Ces risques sont d’ailleurs identiques en cas d’exercice a minima de cette compétence pénale, ¢’est-a-dire si le congres de
la Nouvelle-Calédonie se contente de procéder par recopiage des dispositions frangaises. La méthode n’est évidemment pas
satisfaisante, d’abord parce que la loi frangaise peut étre mal faite ou maladroite, ensuite parce que c’est le recopiage lui-
méme qui peut étre mal fait ou maladroit ou lacunaire. Enfin, et surtout, ce recopiage ne permet pas de tenir compte des
spécificités locales qui sont pourtant au fondement méme du transfert de compétence. Dans le cas, par exemple, ot la Nou-
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velle-Calédonie voudrait légiférer différemment sur les prestations familiales dues en cas de séparation d’un couple, main-
tenir I’infraction frangaise d’abandon de famille en 1’état serait alors nécessairement en décalage avec la spécificité par ail-
leurs reconnue du droit civil calédonien.

Ce premier risque de « fossilisation du droit » a déja été souligné pour les autres disciplines juridiques et ne présente de ce
point de vue pas de réelle spécificité en matiere pénale.

En revanche, cette inertie peut provoquer des conséquences propres a la matiére pénale dont les implications, importantes,
doivent étre précisément mesurées. Le non-exercice par la Nouvelle-Calédonie de sa compétence accessoire en matiére pé-
nale peut en effet conduire a une dépénalisation’' notamment en matiére commerciale ou elle peut répondre a des intéréts
¢conomiques privés. Ce risque est donc a envisager avec sérieux lorsque la classe politique est proche du milieu des af-
faires. Un auteur a ainsi pu récemment souligner en Nouvelle-Calédonie « le risque que le droit commercial fasse ['objet
d’adaptations locales inspirées non par le souci de I'intérét général, mais par des groupes de pression, dont ['impact est
nécessairement plus fort sur une société restreinte qu’au niveau d'un Etat comme la France » 2.

Pour ces raisons, il est donc sans doute préférable que la Nouvelle-Calédonie exerce pleinement sa compétence en matiére
pénale. Or, le plein exercice de cette compétence pose également des difficultés juridiques.

B. Les risques liés au plein exercice de la compétence pénale

Deux risques au moins sont liés au plein exercice par la Nouvelle-Calédonie de sa compétence pénale accessoire. Il est évi-
demment tout d’abord possible que les textes votés soient maladroits sur la forme, mais ce probléme de qualité de la norme
n’a rien de spécifique a la Nouvelle-Calédonie ni a la matiére pénale?. Il est ensuite envisageable que 1’exercice de cette
compétence pénale donne lieu a des abus sur le fond mais, ce risque a été envisagé par la loi organique qui impose des li-
mites au pouvoir de sanction accordé a la Nouvelle-Calédonie. A cette limite spécifique a la compétence pénale accessoire
de la Nouvelle-Calédonie s’ajoute une limite plus générale.

En premier lieu, le pouvoir d’incrimination de la Nouvelle-Calédonie est spécifiquement limité par celui de I’Etat qu’il ne
saurait dépasser. La compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie est en effet encadrée par la législation frangaise quant
aux sanctions envisageables. L’article 86 de la loi organique dispose ainsi qu’ « en matiere pénale, le congres peut assor-
tir les infractions aux lois du pays et a ses reglements de peines d’amendes qui respectent la classification des contraven-
tions et délits et n’excedent pas le maximum prévu pour les infractions de méme nature par les lois et reglements de la
République. 1l peut assortir ces infractions de peines complémentaires prévues pour les infractions de méme nature par les
lois et reglements de la République. » De méme que I’article 87 prévoit que, « sous réserve d’'une homologation de sa dé-
libération par la loi, le congres peut assortir les infractions aux lois du pays et aux réglements qu’il édicte de peines d’em-
prisonnement qui respectent la classification des délits et n’excédent pas le maximum prévu pour les infractions de méme
nature par les lois et réglements de la République ».

Cette limitation — qui s’explique juridiquement par la compétence de principe de I’Etat en matiére pénale, celle de la Nou-
velle-Calédonie n’étant posée qu’a titre exceptionnel dans le cadre des articles 86 a 88 — pose plusieurs difficultés.

La plus importante de ces difficultés est sans aucun doute tout d’abord I’incertitude de la limite ainsi posée compte tenu
de la référence aux infractions de méme nature. Le sens de cette expression n’est en effet aucunement défini dans la loi or-
ganique alors qu’elle n’est pas connue du droit pénal. Il convient néanmoins de Iui donner un sens si I’on veut préciser les
limites de la compétence pénale accessoire de la Nouvelle-Calédonie.

L’expression ne peut pas désigner I’infraction identique puisque cela réduirait a néant toute volonté de spécificité de la loi
du pays.

Peut-elle alors viser I’infraction de méme catégorie ou analogue ? On peut certes comprendre I’expression en ce sens, mais
elle n’en reste pas moins assez floue et va impliquer une appréciation au cas par cas avec le risque d’insécurité juridique
et de disparités juridiques selon I’autorité qui sera amenée a exercer ce controle 4.

II est ensuite a craindre que, pour contourner cette difficulté, le congres de la Nouvelle-Calédonie ne se détourne de la
sanction pénale pour lui préférer la sanction administrative. Certains exemples peuvent étre trouvés en ce sens dans la 1é-

2V supra ['exemple tiré de le I’art. L. 242-24 du Code de commerce.

2 M. Chauchat, Les institutions en Nouvelle-Calédonie, SCEREN, Coll. Université, 2011, p. 122.

2 Le défaut de qualité de la norme pénale est toutefois plus grave que dans les autres disciplines compte tenu des exigences du principe de légalité
qui impose que les textes répressifs soient suffisamment clairs et precis.
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gislation actuelle. Ainsi, la loi calédonienne protége spécifiquement I’emploi local et, symboliquement, il pouvait donc
apparaitre important de prévoir une sanction pénale pour la violation des dispositions organisant cette protection. Or, le cha-
pitre du Code du travail de Nouvelle-Calédonie intitulé « Des sanctions pénales » est vide tandis qu’est prévue une sanc-
tion administrative qui correspond dans sa nature, et au moins dans une partie de son régime, a une sanction pénale? Le
choix du contournement de la sanction pénale pour lui préférer une sanction administrative qui n’est pas soumise aux
mémes limites constitutionnelles ni aux mémes contraintes que celles imposées par la loi organique a la sanction pénale
prévue n’est pas satisfaisant mais pose la question de la pertinence technique des limites fixées a la compétence pénale ac-
cessoire de la Nouvelle-Calédonie.

En second lieu et de maniere générale, la hiérarchie des normes et I’obligation pour les lois et réglements du pays de ne
pas contredire les principes constitutionnels permettent également de limiter les abus éventuels. Ainsi, la loi du pays qui
voudrait limiter fortement les sanctions pénales des atteintes a la propriété d’autrui pourrait se voir censurée par le Conseil
constitutionnel au nom du respect du droit de propriété. Toutefois ce contréle de constitutionnalité peut paraitre insuffisant
qui ne pourra porter que sur les lois du pays d’incrimination. Si une loi du pays supprime au contraire une infraction, le
Conseil constitutionnel pourrait étre démuni puisqu’il ne reconnait pas d’obligation positive, a la différence de la Cour eu-
ropéenne des droits de I’homme. Or, le danger le plus important vient sans doute plus des lois de dépénalisation, notam-
ment en matiére commerciale ou la tentation peut étre celle d’une dépénalisation importante (ou de fixer des peines
ridiculement basses puisque, si une limite maximale est posée par la loi organique, en revanche aucune limite minimale n’est
envisagée). On peut certes imaginer que dans certains cas le Conseil constitutionnel puisse déclarer la loi du pays non
conforme en ce que la suppression ou la diminution des sanctions pénales viendrait porter atteinte par exemple au droit fon-
damental de propriété. Il n’en reste pas moins que le domaine — plutdt étroit — du contrdle de constitutionnalité ne permettra
pas de vérifier toujours efficacement les lois du pays.

skksk

Si on fait un bilan sur la question du transfert du droit pénal a I’occasion du transfert du droit civil et du droit commercial,
il semble ainsi que les risques juridiques sont effectivement importants en cas d’exercice de la compétence pénale par la
Nouvelle-Calédonie.

La compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie pleinement et consciemment exercée n’en est pas moins dans la logique
technique, juridique des transferts de compétences qui lui sont accordés puisqu’on a vu que, compte tenu du caractére par-
fois accessoire du droit pénal, la norme pénale entretient des relations trés étroites avec les autres branches du droit dont
le transfert est aujourd’hui envisagé, qu’il s’agisse du droit civil ou du droit commercial. Surtout, la compétence pénale per-
met d’appuyer la force normative des lois et réglements du pays en leur apportant la sanction pénale qui reste, au moins
symboliquement, plus puissante que la sanction administrative. La compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie ne peut
donc que venir garantir I’effectivité de sa compétence dans les autres disciplines.

Reste a savoir si I’effectivité de cette compétence est véritablement souhaitée, mais ¢’est une question qui dépasse large-
ment celle du droit pénal. ..

2V sur cette question, et en ce qui concerne la Polynésie frangaise qui se voit reconnaitre une compétence identique notamment en matiere de droit
de 'environnement : E. Gindre, La protection de I’environnement par le droit pénal en Polynésie frangaise . un droit pénal en quéte d’autonomie,
RPDP 2010-2, p. 371 et s.

2 Article Lp. 451-15 (Créé par la loi du pays n° 2010-9 du 27 juillet 2010 — Art. 2 ) « Au vu de l'avis de la commission paritaire de I'emploi local
prévu par l'article Lp. 451-13, lorsque dans un délai de trois mois aprés la conclusion du contrat de travail, I'autorité administrative constate que l'em-
bauche d'un salarié relevant de I'article Lp. 451-1 contrevient aux dispositions du présent chapitre, elle met I'employeur en demeure de mettre un terme
a l'irrégularité constatée. Celui-ci dispose d'un délai de trois semaines pour faire valoir ses observations ou se conformer a la mise en demeure. Il peut
se faire assister d'un avocat ou de toute personne de son choix ou représenter par un mandataire. Si au terme de ce délai il n'a pas été mis fin a l'irré-
gularité ou si les conclusions n'ont pas établi le caractere régulier de I'embauche, I'employeur est astreint, par décision motivée de l'autorité admi-
nistrative, au versement a titre de pénalité d'une somme dont le montant maximum est égal a 400 fois le taux horaire du salaire minimum garanti, le
taux applicable étant celui du mois ou l'infraction a été constatée par 'autorité administrative.

En cas de récidive constatée dans un délai de trois ans aprés la premiére infraction ou d'infraction continuée, le montant maximum de la pénalité est
multiplié par deux ». L’alinéa 2 de ce texte est ainsi trés parlant qui emprunte a la terminologie du droit pénal.

70



Approche légistique des compétences transférées

Pascal Puig
Professeur a l'Université de La Réunion
Doyen de la Faculté de Droit et d'Economie

« Il faut légiférer d'une main tremblante », écrivait déja Montesquieu dans ses Lettres persanes. Pourquoi ? Parce que,
selon la formule de Carbonnier, « toute loi est un mal » ! Elle est un mal non seulement en ce qu'elle prescrit ou interdit,
donc réduit la liberté individuelle, mais également en ce qu'elle s'accompagne presque inévitablement d'un cortége d'effets
pervers. Loin d'étre la panacée, le remede législatif s'avere ainsi parfois pire que le mal.

Légiférer moins et mieux, telle est I'ambition de la légistique dont le précurseur était sans doute, sans le savoir tel Mon-
sieur Jourdain, Portalis pour qui « le grand art législatif est de tout simplifier en prévoyant tout » !

Légistique : ce néologisme, né voici quinze a vingt ans sous quelques plumes expertes, suscite I'espoir d'un ordre juridique
meilleur autant qu'il met I'ensemble des juristes face a leurs responsabilités et révéle malheureusement souvent, derriére
I'ambition de fagade, l'imperfection de I'ceuvre législative.

La légistique peut étre définie comme un ensemble de moyens techniques mis au service d'un idéal, celui de simplifier,
d'améliorer, de clarifier, de coordonner, de rendre accessibles et intelligibles pour tous les régles de droit applicables et d'as-
surer leur correcte effectivité.

Elle est, selon Jacques Chevallier, une « "science” de la législation, qui cherche a déterminer les meilleures modalités
d’élaboration, de rédaction, d’édiction et d’application des normes ».

Elle est en quelque sorte le petit manuel du « bon législateur », son guide, son savoir-faire. Elle propose des outils et mé-
thodes visant a rationaliser et améliorer la production normative en ces temps d’inflation législative et réglementaire.

En quelques années d'existence, la 1égistique a acquis ses lettres de noblesse et est devenue une discipline phare de notre
législation moderne.

— La doctrine s'en est emparée, réfléchissant a la « méthode Iégislative » et a la « confection de la loi ».

— Les pouvoirs publics, prenant conscience des problémes de qualité, de volume et d'accessibilité du droit, I'ont consa-
crée en exprimant leur volonté de la développer et de s'y soumettre. Le Gouvernement a fait de I'amélioration de la rédac-
tion des textes un théme majeur de la réforme de I'Etat tandis que les rapports annuels du Conseil d'Etat portent depuis 1991
un regard parfois sévere sur le respect de ces recommandations. On ne compte plus les circulaires du Premier ministre re-
latives & « la maitrise de l'inflation normative et a la qualité de la réglementation » (26 aolt 2003), plus généralement a «
la qualité du droit » (7 juill. 2011), a « la simplification des normes » (17 févr. 2011) ou a « l'application des lois » (29 févr.
2008).

Au plan national, la Iégistique a son guide officiel depuis 2005, publi¢ sur le site « Legifrance » et réguliérement actualisé
depuis. Elle nourrit également des propositions pour I'amélioration et la simplification du droit (Rapport Warsmann, déc.
2008) face au constat d'une inflation normative en France.

Au niveau européen, la légistique a également son rapport « pour mieux légiférer en Europe », Etude de I'Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE, 2010), dont les conclusions inspirent directement le législateur
frangais. C'est ainsi qu'une récente circulaire du Premier ministre, du 7 juillet 2011, se félicite des progrés accomplis dans
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ce domaine, qualifiés de « changements qualitatifs majeurs » par ledit rapport.

Comme le droit dont elle fournit le mode d'emploi, la légistique est a la fois une science et un art.
Elle est une science, tout d'abord, dans ce qu'elle prescrit au législateur et a tous les acteurs chargés d'élaborer la norme lé-
giférée. Parmi ces prescriptions et sans souci d'exhaustivité, on peut indiquer :

En amont de la réforme

— La nécessité de connaitre et d’analyser I'état du droit existant avant d'envisager de légiférer. En quoi I'état actuel du droit
est-il inadapté ? Quels sont les problémes rencontrés ? Une loi est-elle nécessaire ? Est-elle le meilleur vecteur de la ré-
forme ? (cf. par ex. le débat sur I'euthanasie).

— S'agit-il d'une obligation de 1égiférer, par exemple pour mettre notre droit en conformité avec une norme supérieure, ou
est-ce un choix d'opportunité ?

— Quel type de norme retenir en respectant le principe de la séparation des pouvoirs, les domaines respectifs de la loi et du
reglement, les compétences transférées et les compétences réservées, le droit commun et le statut coutumier ?

— Depuis la circulaire du 26 aott 2003, complétée le 30 septembre de la méme année, tout projet de texte d'une certaine
ampleur ou d'une certaine complexité doit faire 1'objet d'une étude d'impact préalable comprenant notamment :

. un diagnostic précis des difficultés a résoudre ;

. l'identification du ou des objectifs poursuivis ;

. I'examen des différentes options possibles, de leurs avantages et de leurs inconvénients ;

. I'évaluation des effets prévisibles de la réforme, les bénéfices attendus mais aussi les effets pervers possibles au plan éco-
nomique, budgétaire, social ou encore environnemental. Ces effets sont appréciés au regard notamment de la sécurité ju-
ridique, de la stabilité et de la complexité du droit, de son accessibilité et de son intelligibilité, de son effectivité.

Le pilotage de cette production normative est de la responsabilit¢ de chaque département ministériel et, plus particuliere-
ment, de la direction des affaires juridiques du ministére placée sous l'autorité du haut fonctionnaire chargé de la qualité
de la réglementation. Ce pilotage impose de fortes contraintes en termes d'organisation interne, de respect du calendrier des
consultations et de coordination avec les autres services, notamment avec le secrétariat général du Gouvernement (service
de la législation et de la qualité du droit). En matiére civile, la direction des affaires civiles et du sceau (DACS) joue un
role fondamental de coordination, d'impulsion et d'arbitrage.

Selon I'ampleur de la réforme envisagée, un groupe de travail ministériel ou interministériel peut étre constitu¢, mission
peut étre donnée a un corps d'inspection, a une personnalité extérieure qualifiée ou encore a un groupe d'universitaires.
En Nouvelle-Calédonie, cette responsabilité incombe a la direction des affaires administratives et juridiques et a son ser-
vice d'études, de législation et du contentieux (SELC). Encore faudrait-il que, dans la perspective du transfert des compé-
tences en droit civil et en droit commercial, sa composition soit renforcée en juristes de droit privé et de droit des affaires.

Afin d'éviter les « temps morts » trop souvent constatés au cours de la chaine de production normative, la circulaire du 7
juillet 2011 relative a la qualité du droit prévoit que le dossier accompagnant chaque projet de texte doit désormais faire
apparaitre 1’identit¢ du fonctionnaire « responsable » du projet. C'est lui qui pourra certifier que les préoccupations de qua-
lité de la production juridique ont été€ prises en compte, qui vérifiera la pertinence de la programmation et qui devra faire
les diligences requises s’il apparait que le projet de texte subit des retards injustifiés. Cette responsabilisation des directions
productrices doit étre regardée comme le corollaire nécessaire de la grande dispersion de la production normative qui ca-
ractérise le systéme francais.

Dans la formalisation du texte
— II convient de s'interroger sur le degré de précision de la régle édictée. Doit-elle se borner a des principes généraux en
renvoyant pour le détail a des décrets d'application ou doit-elle étre précise et inconditionnelle ?

— Veiller a respecter un principe de proportionnalité. Ne doivent revétir un caractére contraignant que les normes stricte-
ment indispensables pour atteindre les objectifs recherchés et pour offrir aux justiciables des garanties effectives. Un équi-
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libre doit ainsi étre recherché entre, d'une part, le souci de précision et d'application uniforme de la norme et, d'autre part,
la préservation d'une marge d'interprétation suffisante pour laisser la souplesse nécessaire a l'adaptation de la norme aux
cas particuliers. Au lieu d'envisager un principe assorti d'un cortége d'exceptions limitatives, il est parfois préférable de s'en
tenir aux grandes lignes, de privilégier une norme générique, laissant aux destinataires et aux interpretes une marge de li-
berté. N'oublions pas que l'application d'une norme conduit trés souvent a son enrichissement et, en définitive, a la créa-
tion d'une norme dérivée, plus précise et souvent mieux adaptée aux différents contextes.

Dans ['effectivité de la norme
— 11 convient d'assurer le suivi du dispositif, de veiller a identifier les services en charge de ce suivi, les moyens dont ils
disposent, le calendrier, etc. afin notamment que les décrets d'application ne retardent pas I'entrée en vigueur de la réforme.

— 11 faut aussi anticiper sur les éventuelles difficultés d'application du texte, tant par ses destinataires que par le juge éven-
tuellement saisi de son interprétation. Par exemple, s'assurer que les prescriptions sont assorties de sanctions et que ces sanc-
tions sont a la fois les mieux appropriées et les mieux proportionnées possible.

La légistique est une science, voire une technique, de plus en plus précise et méticuleuse, a I'exces peut-étre. Mais elle est
aussi, et surtout, un art en ce qu'elle poursuit un idéal que probablement elle n'atteindra jamais : la simplification du droit,
la sécurité juridique, I'accessibilité et I'intelligibilité de la norme, son effectivité. Ce n'est d'ailleurs pas un hasard si certains
de ces termes constituent des principes généraux du droit ou des objectifs a valeur constitutionnelle et non de véritables
droits subjectifs, des droits a...

On peut simplifier autant que 1'on veut, supprimer tous les termes abscons et savants des textes juridiques, développer le
meilleur site Legifrance, codifier toutes les disciplines juridiques a droit constant, le droit reste et restera une affaire de spé-
cialistes.

— Le préteur désintéressé connait-il mieux la portée de son geste quand on lui apprend qu'il n'a pas conclu un commodat,
dont le terme a ét¢ supprimé, mais un prét a usage (cf. loi du 12 mai 2009 dite de simplification du droit) ?

— Le pére de famille est-il mieux informé de la portée d'une donation en avancement de part qu'il ne I'était d'une donation
en avancement d'hoirie ?

— Le touriste se sent-il mieux protégé depuis que la loi sur la responsabilité des agences de voyages a été¢ codifiée dans le
Code du tourisme ?

Il est permis d'en douter...

Ces objectifs sont des gageures qui condamnent tout 1égislateur a reproduire le mythe de Sisyphe. Pourtant, 1'entreprise mé-
rite d'étre engagée et poursuivie.

La surproduction normative est un fléau qui gangréne le corps social dans son ensemble, provoque son indigestion (Sa-
vatier) et crée un sentiment d'angoisse diffuse (Conseil d'Etat, rapport 1991). Quand la loi bavarde, le citoyen ne lui préte
qu'une oreille distraite, martelait déja le Conseil d'Etat en 1991, avant d'ajouter que la loi jetable, celle dont on change a
chaque saison, n'est pas respectable.

La loi est en crise !

— Une crise de croissance, tout d'abord. En quantité, d'une part, « trop de lois tue la loi », pourrait-on dire. L'on pourrait
s'en accommoder s'il était permis de les ignorer... C'est encore a coup de lois nouvelles que 1'on codifie a droit prétendu-
ment constant et que 1'on purge les dispositions existantes de leurs expressions jugées inintelligibles. En qualité, d'autre part,
voici bien longtemps que la pietre qualité rédactionnelle des lois a été dénoncée : dispositions contradictoires ou redon-
dantes, excessive complexité, renvois dans le vide, imprécisions, lacunes... Sans parler des formules incantatoires qui fi-
gurent trop souvent a l'article ler des lois et dont la normativité est pour le moins douteuse.

— Une crise de confiance, ensuite, qui conteste les modes d'é¢laboration de la loi et son effectivité. La loi est de moins en
moins imposée, de plus en plus négociée avec ceux a qui elle est destinée a s'appliquer. Cette contractualisation de la pro-
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duction normative aboutit certes a une meilleure acceptation de la loi par ses destinataires, mais elle provoque en retour un
développement inquiétant des lois catégorielles, propres a telle ou telle catégorie d'individus. C'est la généralité de la loi
qui s'efface et, avec elle, un sentiment d'inégalité qui croit. A cela s'ajoute un déficit de 1égitimité une fois la loi adoptée et
promulguée. Susceptible d'étre combattue a chaque fois qu'elle prétend se faire respecter (devant le Conseil constitution-
nel, les juridictions ordinaires, la CJUE ou la Cour EDH), la loi doit administrer la preuve de sa légitimité et, spécialement,
de sa conformité aux droits et libertés fondamentaux (constitutionnels, européens...).

La loi a perdu de sa majesté. Elle se noie dans les détails et les intéréts catégoriels. Elle se bat en vain contre des normes
supérieures et leur pluralité de gardiens. Elle se reproduit, comme pour mieux assurer sa survie, et parle parfois pour ne
rien dire, comme si elle était devenue un vecteur de communication plus qu'un mode de législation...

A ces maux, la légistique peut offrir certains remédes, a condition d'étre convenablement et suffisamment maitrisée.
L'Etat s'en préoccupe. Cette préoccupation sera demain, avec la méme intensité, celle de la Nouvelle-Calédonie pour le droit
civil et le droit commercial tant il est vrai qu'il revient au méme de légiférer pour 250 000 personnes ou pour 60 millions.

J'évoquerai simplement quelques grandes pistes en m'abritant derriére 1'intitulé prudent de mon intervention, limité a une
simple « approche légistique » des transferts de compétences.

Je distinguerai les deux grands volets de la légistique qui me semblent absolument indissociables, la 1égistique matérielle
et la 1égistique formelle.

— La légistique matérielle s'intéresse au contenu substantiel de la norme a adopter, au contenu de la reégle, au fond du
droit, c'est-a-dire a la maniére dont le probléme doit étre réglementé..., ou pas.

— La légistique formelle s'intéresse a la formalisation de la régle de droit, a sa traduction en mots et en phrases, a sa com-
munication et sa diffusion ainsi qu'a son application.

==> Le fond d'un coté, dédié a la 1égistique matérielle (I.), la forme de 1'autre, dédié a la 1égistique formelle (I1.).
I. Légistique matérielle

La légistique matérielle repose avant tout sur un principe de liberté d'action, celui de 1égiférer ou de ne pas légiférer dans
un domaine particulier.

Cette liberté de choix prendra, une fois le transfert de compétence accompli et dans le périmetre de ce transfert, un relief
particulier pour la Nouvelle-Calédonie qui appréhendera les lois métropolitaines tant6t comme un modele a imiter, tant6t
au contraire comme un mode¢le a éviter.

Les « lois du pays » seront ainsi tantot des lois d'imitation (A.), tantot des lois de différenciation (B.).

A. Des lois d'imitation
Les lois d'imitation peuvent elles-mémes emprunter deux voies, selon qu'elles sont tournées vers un passé a régulariser
ou qu'elles scrutent un avenir a batir.

1. Tournées vers le passé, les lois d'imitation pourront tout d'abord s'attacher a « mettre a niveau » la 1égislation du pays
avec celle de I'Etat lorsque le législateur frangais aura omis par le passé de déclarer expressément applicable en Nouvelle-
Calédonie telle loi ou tel réglement nouveau, par application du principe de spécialité 1égislative.

On sait en effet qu'une grande insécurité juridique régne aujourd'hui, découlant d'une incertitude quant a l'extension a la
Nouvelle-Calédonie d'un texte métropolitain ou de la confusion née de la succession de plusieurs textes dont certains seu-
lement ont ét¢ étendus (cf. rapport. R. Cabrillac). Ce doute est gravement préjudiciable et doit étre au plus vite levé.
C'est sans doute 1'un des premiers chantiers, certes déja commencé au sein de la mission Legicalédonie, qu'il convient
d'achever. 11 s'inscrit dans la nécessité légistique d'établir un diagnostic précis de I'état du droit applicable avant d'envisa-
ger d'éventuelles réformes.
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2. Tournées vers I'avenir, les lois d'imitation pourront reprendre a leur compte les réformes engagées en métropole et dé-
cider de se les approprier. Le droit calédonien restera alors calqué sur le droit métropolitain, non seulement en vertu du prin-
cipe de permanence législative au nom duquel les lois et réglements en vigueur au jour du transfert demeurent applicables
jusqu'a leur modification par la Nouvelle-Calédonie, mais également pour ce qui reléve des réformes opérées par la suite
en Métropole.

II s'agit la d'un choix de politique juridique qui devra étre fait au cas par cas par les autorités calédoniennes a la lumiére
notamment des études d'impact réalisées en Métropole, le cas échéant complétées par des études d'impact locales sur 1'op-
portunité d'étendre les réformes métropolitaines a la Nouvelle-Calédonie.

Par exception, il se peut que la liberté de choix soit restreinte, voire supprimée, si la réforme métropolitaine est dictée par
une condamnation de la France a ses engagements européens, notamment par la Cour européenne des Droits de 'Homme
ou si, dans le cadre d'une QPC, le Conseil constitutionnel venait a abroger une disposition 1égislative métropolitaine qui
aurait préalablement été reprise par une « loi du pays ».

Les « lois du pays » peuvent imiter la Iégislation métropolitaine ; elles peuvent aussi s'en distinguer.

B. Des lois de différenciation

Les lois de différenciation marqueront progressivement un éloignement du droit civil et commercial calédonien par
rapport au droit civil et commercial métropolitain. C'est dans I'ordre naturel des choses et dans la logique du transfert de
compétences. Reste que cet éloignement doit le moins possible étre subi et le plus possible réfléchi et voulu. Comme pour
les lois d'imitation, une réflexion devra donc étre menée au niveau local sur 'opportunité de copier ou de se distinguer.

J'envisagerai deux maniéres pour la Nouvelle-Calédonie de se distinguer, soit en marquant le pas face aux réformes mé-
tropolitaines, soit au contraire en prenant une longueur d'avance.

1. Marquer le pas face a certaines réformes adoptées en Métropole n'est certainement pas la pire des solutions. Toutes
les lois ne sont pas bonnes a prendre ! II peut étre urgent... d'attendre, voire de renoncer. Or, choisir c'est aussi savoir re-
noncer... mais en parfaite connaissance de cause.

Je prendrai deux séries d'exemples : les lois volontairement expérimentales et I'expérimentation législative involontaire.

Premier exemple : les lois expérimentales, comme les lois de bioéthique, pourraient fort bien étre expérimentées en Mé-
tropole sans que cette expérimentation soit nécessairement et immédiatement étendue a la Nouvelle-Calédonie.

Second exemple : I'expérimentation législative a laquelle se livre bien involontairement le Iégislateur frangais lorsqu'il
adopte une réforme, ou tres politique, ou dans I'urgence, dont tous les observateurs avertis s'accordent a dire qu'elle est soit
dangereuse, soit inutile, pourrait fort bien rester cantonnée a la Métropole.

— Ainsi, le nouveau statut de 1'entrepreneur individuel a responsabilité limitée issu de la loi du 10 juin 2010 n'aurait sans
doute pas mérité¢ une extension volontaire a la Nouvelle-Calédonie quand on songe au bouleversement introduit dans la théo-
rie du patrimoine, a I'inutilité de la protection face aux banquiers et au besoin de crédit (a 1'instar de la déclaration d'insai-
sissabilité), aux incertitudes que fait naitre ce statut notamment en cas de procédures collectives et a l'existence d'une
technique alternative bien mieux connue et maitrisée, 'EURL.

L'EIRL est une fausse bonne idée.
— Autre exemple, imaginaire et prospectif celui-1a : supposons que soient demain légalisés le recours a I'euthanasie, le re-
cours aux meres porteuses ou encore le mariage homosexuel. Peut-étre sera-t-il judicieux de laisser la Métropole expéri-

menter ces grands choix de société avant de les introduire ici.

La Nouvelle-Calédonie peut se distinguer de la Métropole, soit en marquant le pas, soit au contraire en prenant une lon-
gueur d'avance.
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2. Une longueur d'avance pourrait étre prise par la Nouvelle-Calédonie face au droit civil et commercial métropoli-
tain si elle se décidait a adopter des réformes qui tardent a voir le jour en Métropole pour des raisons de priorité politique
et/ou de calendrier parlementaire.

Ce serait alors le « droit du pays » qui deviendrait le modele a imiter par la Métropole et la Nouvelle-Calédonie qui appa-
raitrait comme un laboratoire d'expérimentation des réformes qui échouent en Métropole. Une proposition a déja été faite
en ce sens par Céline Castets-Renard sur le patrimoine immatériel.

Je me bornerai a deux autres exemples qui feraient l'effet d'un tsunami jusqu'a Paris.

Premier exemple : Adopter avant la Métropole (et avant 1'Union européenne) la réforme du droit des contrats (et pourquoi
pas aussi de la responsabilité civile ?) en s'inspirant des travaux savants présentés par plusieurs groupes de travail dont ceux
du Pr P. Catala et du Pr F. Terré. Si I'on songe a la faible attractivité¢ de notre systéme juridique sur la scéne internationale
et a la concurrence des droits anglo-saxons, il est urgent de Iégiférer !

Second exemple : Faire de méme avec 'avant-projet de réforme du droit des biens présenté par le Pr H. Périnet-Marquet
qui propose, entre autres choses, de consacrer le volume comme un bien et d'introduire la notion d'usuftuit locatif, un usu-
fruit ne s'éteignant pas au décés de l'usufruitier. Une vraie révolution !

==> De telles réformes apparaitraient sans doute trés marquées par une pensée universitaire. Cela est-il génant ? I1 faut bien
que quelqu'un tienne la plume et il est certainement préférable que ce soit un universitaire spécialiste de la discipline. Au
demeurant la pratique est courante. En Métropole, toutes les réformes engagées dans les années 1960 en droit des per-
sonnes et de la famille ont été menées par Carbonnier. Les récentes réformes du droit des successions et des libéralités pro-
viennent des efforts conjugués des Prs Carbonnier, Catala et des notaires.

A I'étranger, c'est & René David que I'on doit de nombreuses réformes du droit civil dans les Etats africains, a Josserand
que I'on doit le Code des obligations et des contrats libanais de 1932 (COC), a Ripert que 1'on doit la Convention de Var-
sovie de 1929, a Gustave Emile Boissonnade une large part du droit civil japonais de 1898, & Pierre Bézard I'¢laboration
du Code civil vietnamien entré en vigueur le ler juillet 1996... Pour ne retenir qu'un exemple, le Code des obligations et
des contrats libanais porte nettement l'empreinte de la pensée de Josserand, notamment sur l'abus de droit. Trés en avance
sur son temps et sur notre Code civil a I'époque, il continue de 1'étre encore sur certains points.

==> [l ne serait donc nullement choquant que le droit des contrats de la Nouvelle-Calédonie porte I'empreinte de Pierre Ca-
tala, de Frangois Terré¢ ou d'un autre. Bien au contraire, la communauté des juristes y verrait un signe de qualité de la régle
de droit, ce qui constitue l'enseignement premier de la 1égistique !

Lois d'imitation, lois de différentiation, lois prospectives... autant de « lois du pays » dont la formalisation méritera toute
l'attention. Du fond, on glisse vers la forme. De la 1égistique matérielle, on passe a la légistique formelle.

II. — Légistique formelle

La légistique formelle n'est pas la partie la plus stimulante a développer dans le cadre d'une communication orale. Elle
est affaire d'organisation administrative, de formulaires, de seings et de contreseings, d'études et d'évaluations, de procé-
dures et de suivis en tous genres... Il est d'autant moins utile de développer ces aspects fastidieux qu'ils varient en fonc-
tion des structures en place, des moyens alloués et du cadre institutionnel dans lequel sont élaborées les normes. Le guide
de légistique métropolitain n'est donc transposable en Nouvelle-Calédonie qu'au prix d'un sérieux effort d'adaptation qu'il
m'est impossible de traiter dans le cadre de cette modeste communication.

Je me bornerai a évoquer deux points qui me paraissent essentiels et particulierement délicats dans la perspective du trans-
fert de compétences : la rédaction de la norme (A.) et sa diffusion (B.).

A. Rédiger la norme
La rédaction de la norme obéit a un style particulier. De la méme fagon qu'il existe un style judiciaire, un style admi-
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nistratif, ou un style contractuel, il existe un style normatif. L'intitulé, I'exposé¢ des motifs, les visas, la structure du texte,
le choix des termes et locutions juridiques, les renvois, 1'application dans l'espace et dans le temps, les annexes, les signa-
tures... tout est soigneusement codifié. Mais derriére cette technique rédactionnelle, j'entrevois deux séries de problémes
pouvant toucher le transfert des compétences : d'une part, le recours au renvoi, d'autre part, la question de la codification.

1. Peut-on légiférer par simple renvoi ?

Compte tenu des moyens matériels et humains modestes dont bénéficie actuellement la Nouvelle-Calédonie pour prendre
en charge un tel transfert de compétences, la tentation pourrait étre de procéder par renvois aux normes adoptées en Mé-
tropole.

La méthode parait simple, mobilise peu de moyens et permet de surcroit de « rester a jour » des réformes a moindres frais.
Elle présente toutefois davantage d'inconvénients, voire de dangers, que de mérites.

— Tout d'abord, elle s'inscrit aux antipodes de la logique du transfert de compétences. Légiférer par renvoi revient en pra-
tique a ne pas légiférer et, en définitive, a renoncer au transfert. Le 1égislateur est un rédacteur, il tient la plume, sinon il
n'est pas législateur.

— Ensuite, la technique du renvoi est une source inextricable de complexité. Les lois procédent déja par renvoi, parfois
dans le vide, parfois a coté, sans compter les oublis, lacunes et autres incohérences. Je vous laisse imaginer un renvoi a ces
normes elles-mémes de renvoi. Quelle incroyable source d'insécurité juridique ! Renvoi sur renvoi ne vaut.

— La technique du renvoi rend également les choix matériels ci-dessus évoqués plus difficiles et moins visibles. Le renvoi
obscurcit la lecture et la rend plus laborieuse et incertaine. Comment choisir en connaissance de cause d'imiter ou au
contraire d'éviter certaines dispositions métropolitaines quand le texte que vous avez sous les yeux se borne a suggérer des
renvois d'articles ?

— Enfin, le renvoi ne vise pas seulement la disposition visée mais intégre aussi, implicitement mais nécessairement, toutes
les interprétations et solutions qui pourront en étre déduites, lesquelles se feront parfois a I'aune de dispositions qui n'au-
ront pas été reprises par les "lois du pays" et ne seront donc pas toujours adaptées aux spécificités locales. Un méme texte
peut en effet donner lieu a des interprétations divergentes selon le contexte dans lequel il s'insére. Mieux vaudrait que les
autorités de Nouvelle-Calédonie s'approprient en les recopiant, si elles le jugent opportun, les dispositions métropolitaines
tout en indiquant en préambule les raisons de cette imitation. Ainsi l'interprétation jurisprudentielle sera-t-elle guidée par
cet exposé des motifs.

==> Je pense que le transfert des compétences doit nourrir une ambition plus grande que celle de suivre fidelement la des-
tinée de la Métropole. En témoigne la question de la codification.

2. Faut-il codifier ou recodifier le droit civil et le droit commercial calédoniens ?

C'est ici que je placerai I'ambition la plus forte en prenant comme exemple le Code civil. Codifier, art supréme du législa-
teur, « art difficile » également. Pourvu toutefois qu'il ne se borne pas a rassembler dans un corpus unique des textes épars
déja existants en procédant a ce qu'il est convenu d'appeler une codification a droit constant. Trés en vogue depuis une di-
zaine d'années en ce qu'elle est censée favoriser 1'objectif constitutionnel d'accessibilité et d'intelligibilité de la loi et contri-
buer ainsi a la simplification et a la rationalisation du droit, cette « codification-compilation » réserve pourtant son cortége
de « surprises » et d'effets pervers. On ne compte plus les maladresses du codificateur a droit « presque » constant qui tan-
tot abroge involontairement des textes en vigueur, tantot ressuscite des dispositions abrogées ou déclarées illégales. Le mi-
racle codificateur ne peut surgir d'un tel procédé.

Mais ce n'est pas une recodification a droit constant qu'il convient d'envisager pour le Code civil calédonien, c'est une vé-
ritable refonte. Le Code civil francais a vieilli. Notre « autel des lois » a subi I'outrage des années au point que sa révision
fut plusieurs fois envisagée... mais en vain. Il manquait la subtile alchimie nécessaire a toute codification, dont le talen-
tueux Rémy Cabrillac nous livre la recette, entre un besoin social de sécurité juridique et une volonté politique forte. Celle-
ci, en particulier, faisait défaut lorsqu'en 1953 le doyen Julliot de la Morandiére, présidant la Commission de réforme
instituée huit ans auparavant, rendait I'avant-projet de Code civil révisant les Livres préliminaire et premier. L'enlisement
politique de I'époque devait condamner cet avant-projet... a le rester.
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Je pense qu'il faut saisir 'occasion du transfert de compétence en droit civil pour procéder a une véritable « recodification
civile » du pays. Certes, un effort de modernisation a déja ét¢ entrepris en France au cours de ces douze dernieres années
et il n'est pas question de l'anéantir a l'occasion du transfert.

— Les droits de la preuve, des personnes, des incapacités, de la famille, des stiretés et de la prescription en ont été les prin-
cipaux bénéficiaires.

— Mais le droit des obligations et le droit des biens ont pour I'heure été sacrifiés sur l'autel d'intéréts jugés, sinon supérieurs,
du moins plus urgents.

Le reste de I'évolution s'est développé en dehors du Code civil. Cette « décodification » du droit civil n'est d'ailleurs pas
récente. Elle a pris corps avec la multiplication des lois spéciales (baux spéciaux, assurance, contrat de travail, transport,
sociétés, copropriété, etc.) dont certaines ont donné naissance a des codes autonomes et se poursuit aujourd'hui dans d'au-
tres codes.

— C'est ainsi que le droit des personnes puise autant dans le Code civil que dans celui de la santé¢ publique.

— Le droit des biens se localise autant dans le Code civil que dans le CPI, sans méme parler de ces biens spéciaux que sont
les clientéles, fonds de commerce, fonds libéraux, biens culturels et autres universalités dont le régime, souvent incertain,
est atomisé.

— Le droit de la preuve ne peut se comprendre sans le CPC.

— La vente d'immeuble impose d'ouvrir le CCH.

— Le droit du cautionnement se découvre de plus en plus dans le Code de la consommation, etc.

La recodification civile imposera des choix, mais devrait en définitive moins heurter les esprits ici qu'en Métropole.
Des choix, quels choix ? Celui du contenu et celui de la structure du Code.

— Quant au contenu, il peut paraitre illusoire, comme I'a démontré Thierry Revet lors du colloque du bicentenaire, de se fixer
comme objectif de faire renaitre un corpus rassemblant l'ensemble de la législation civile et constituant I'alpha et 'oméga
du droit civil. L'éclatement contemporain des sources du droit civil constitue en effet un obstacle rédhibitoire a toute ten-
tative de recodification exhaustive. Pour autant, ['obstacle semble moins infranchissable a Nouméa qu'a Paris et il n'est pas
exclu qu'un futur Code civil calédonien recouvre l'ensemble des compétences transférées.

De nombreux choix techniques et politiques devront toutefois étre opérés :

— Faut-il, par exemple, généraliser la protection offerte aux consommateurs a tous les contractants et, en définitive, fon-
dre le Code de la consommation dans le Code civil ?

— Faut-il continuer a distinguer les contrats civils et les contrats commerciaux quand on sait que l'immense majorité des
contrats aujourd'hui conclus en France sont des contrats d'affaires, donc des contrats commerciaux pour au moins 'une des
parties ?

— Doit-on, plus précisément, généraliser l'article 442-6-5° du Code du commerce sur la rupture brutale des relations com-
merciales établies et l'intégrer a la théorie générale des contrats ?

— La protection de I'acquéreur immobilier non professionnel, insérée au CCH par la loi SRU du 13 décembre 2000, n'a-
t-elle pas sa place dans le Code civil sous I'énigmatique article 1589-1 ?

— Le retour de la mention manuscrite et du principe de proportionnalité en droit du cautionnement conclu entre une per-
sonne physique et un professionnel ne doit-il pas profiter a toutes les cautions ?

Au sein méme du droit civil stricto sensu, des questions mériteront d'étre posées :

— Faut-il prendre position sur le commencement de la personnalité juridique ?

— Faut-il consacrer le principe de réalit¢ des personnes morales ?

— Faut-il autoriser le mariage homosexuel et, dans le prolongement, 1'adoption par ces nouveaux couples mariés ?
— Faut-il reconnaitre toute valeur comme un bien, consacrer la propriété collective ?
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— Faut-il consacrer ou au contraire supprimer le principe de non-cumul des responsabilité civile contractuelle et respon-
sabilité civile délictuelle ? Lier la responsabilité objective a 'obligation d'assurance ? Consacrer le principe de précaution
comme source d'une responsabilité préventive ? Plus techniquement, préciser légalement le lien de causalité, la causalité
directe ?

— Faut-il privilégier une conception libérale ou solidariste du contrat ?

— Faut-il réglementer tous les nouveaux contrats nommeés ?

— Faut-il au contraire inventer une théorie générale des contrats spéciaux ?

— Faut-il codifier le droit international privé ?

Des choix de contenu qui seront opérés dépendra le nouveau visage du Code civil.

— Quant a sa structure, le Code civil ne correspond plus aux aspirations de notre temps. Sans entrer dans le détail de son
plan, on rappellera sa division tripartite : L. 1 Les personnes, L. 2 Les biens, L. 3 Les modes d'acquisition de la propriété,
L. 4 Les stretés, L. 5 Mayotte.

Si, par « pitié pour le Code civil », I'on exclut Mayotte, ces quatre livres pourraient aisément étre ramenés a une dualité
fondamentale, les personnes d'une part, les biens d'autre part, représentant les deux piliers majeurs de notre ordre juridique,
véritable summa divisio. Mais c'est surtout 'organisation interne qui a vieilli.

La répartition entre les personnes et les biens n'est pas égalitaire. Le Code civil de 1804 est avant tout un code de la pro-
priété, surtout fonciere, une législation du capital plus que du travail. Les personnes, elles, devaient composer avec les
contraintes collectives et les préceptes hérités du passé.

L'évolution a renversé la tendance.

— La propriété n'est plus absolue, les contraintes sociales ont raboté les prérogatives du propriétaire pour les concilier
avec les exigences de la vie en société. Propriété commerciale, droit au logement, droit au renouvellement, droits de préem-
ption, permis de construire et autorisations administratives en tous genres... charbonnier n'est plus maitre chez lui !

— Au contraire, les personnes, initialement subordonnées au droit objectif, sont montées en puissance sous l'influence de
I'idéologie des droits de 'homme. L'individualisme roi, la « pulvérisation du droit objectif » en droits subjectifs, ces fameux
«droits a... », placent désormais l'individu au ceeur du systeme. Ce glissement du droit des biens vers celui des personnes
appelle une réorganisation du Code civil.

— Peut-on encore traiter les successions dans les modes d'acquisition de la propriété lorsque, depuis I'arrét Mazurek, un
droit a I'héritage est reconnu aux personnes ?

— La responsabilité civile, corollaire de la liberté individuelle, n'a-t-elle pas davantage sa place dans le droit des personnes
?... aux cotés de 1'image des biens puisqu'en détachant I'image de la propriété, c'est sous 1'égide de la responsabilité, donc
de la personnalité, qu'elle se place désormais ?

— Il en va jusqu'au droit des contrats qui, imprégné d'une nouvelle devise contractuelle, s'intéresse davantage a la loyauté,
a la solidarité, a la fraternité des contractants, c'est-a-dire a leur comportement, qu'a I'échange économique qu'ils réalisent.
— Etn'en va-t-il pas de méme des quasi-contrats qui, loin de rétablir un équilibre entre deux patrimoines, permettent dés-
ormais de sanctionner les pratiques douteuses des organisateurs de loteries publicitaires ?

==> ]I faut rénover, il faut innover. Cette innovation sera sans doute moins difficile 8 Nouméa qu'a Paris ou régne, selon
l'expression de Philippe Rémy, une difficulté d'ordre « psychologique » redoutable. Le Code civil n'est pas seulement un
« systéme », il est aussi un « lieu de mémoire » (Carbonnier), un monument de I'histoire de France, de I'histoire accomplie,
« symbole du temps arrété », mais aussi de I'histoire a accomplir, de I'histoire en marche puisqu'une « aura d'éternité » lui
a permis de survivre a plus de dix constitutions politiques. Dans cette « véritable constitution civile » de la France s'est cris-
tallisée une « symbolique inoubliable », ancrée dans la mémoire collective et alimentée par des textes devenus coutumes,
proverbes ou adages. Songeons a la musique des nombres sacrés 544, 1134 et autres 1382... D¢s lors, toute volonté de re-
codification doit triompher de cette force symbolique qui tend a sublimer tout ce que le Code civil renferme et a défendre
cette « citadelle » contre toute velléité de réforme.
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Au risque de me tromper, je ne crois pas que cette réticence psychologique soit aussi marquée en Nouvelle-Calédonie, sur-
tout lorsque commencera a souffler le vent du transfert de compétences...

Apres la rédaction de la norme, un mot sur sa diffusion.

B. Diffuser la norme

La diffusion de la norme répond au double objectif d'accessibilité et d'intelligibilité du droit. Il convient de faire ceuvre
de pédagogie en expliquant la norme nouvelle et d'en faciliter I'acceés au moyen, notamment, d'un site internet opération-
nel et a jour des derniéres réformes (Legifrance et Juridoc).

Sur la pédagogie, je tiens juste a évoquer une initiative qui se développe en Métropole consistant a accompagner la publi-
cation d’un décret d’une notice expliquant en des termes accessibles a la généralité des citoyens I’objet et la portée du texte
ainsi que ses conditions d’entrée en vigueur. Cette notice explicative n’est ni un support de communication ni un com-
mentaire juridique : sa seule vocation est de donner une information fiable et accessible sur la nature et la portée des me-
sures susceptibles d’intéresser directement les destinataires des textes. Sa mise au point est I’occasion pour I’administration
qui en a la charge de faire I’effort, des le stade de son élaboration, de se placer du point de vue de ces derniers pour ap-
précier les effets qu’ils en percevront.

La notice doit éclairer ses destinataires sur la portée du texte. Il est préconis¢ (Circ. 7 juill. 2011) de la concevoir comme
un document court d'une demi-page, composé de plusieurs rubriques.

— La rubrique « Objet » caractérise, en un nombre limité de mots-clés, I’objet du texte. Sa mise au point ne dispense pas
le rédacteur de préter une attention particuliere a I’intitulé du texte qui est un élément déterminant pour sa compréhension.
— La rubrique « Entrée en vigueur » indique si les régles nouvelles affectent des situations en cours. Elle détaille, le cas
¢chéant, les mécanismes d’entrée en vigueur différée ainsi que, s’il y a lieu, le calendrier des mesures transitoires.

— La rubrique « Notice » doit étre rédigée dans une langue d’usage courant. Elle doit étre compréhensible pour un public
qui, tout en prétant intérét a la réforme, n’est pas nécessairement par avance averti de ses tenants et aboutissants. Au cas
ou plusieurs catégories de destinataires sont potentiellement concernées (professionnels, particuliers...), la rédaction doit
étre congue pour étre accessible au public le moins averti.

Cette rubrique doit exposer de maniére précise et concise 1’objet de la réforme emportée par le texte. En cas de texte mo-
dificatif, on s’attachera a y faire apparaitre la portée des innovations que celui-ci emporte.

— La rubrique « Références » précise que le texte modifi¢ peut étre consulté sur Legifrance.

k%

Sans doute faut-il, comme le recommandait Montesquieu, légiférer d'une main tremblante. Mais la main ne doit trembler
qu'avant I'écriture pour laisser le temps de la réflexion. Sitot en revanche la plume posée sur le parchemin de la loi, celle-
ci doit étre guidée d'une main ferme et ambitieuse.

La Iégistique n'est sans doute pas le remede miracle contre le tremblement car elle ne résout pas tous les problémes, loin
s'en faut, mais elle constitue néanmoins un traitement indispensable.

Reste, au-dela de la simple approche légistique ici livrée, a en construire le guide précis. L'enjeu est pour demain. Reste
aussi a y associer une volonté politique et une ambition fortes. L'avenir de la Nouvelle-Calédonie en dépend !
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Propos conclusifs

Valérie Malabat
Professeur a I'Université Montesquieu-Bordeaux IV
Institut de sciences criminelles et de la Justice

Le professeur Sandrine Sana, organisatrice de ce colloque, a commencé cette journée en soulignant I’importance juridique
de la question du transfert du droit civil et du droit commercial, importance juridique du point de vue du droit privé et non
pas seulement dans une approche de droit public, approche institutionnelle qui a jusque 1a été privilégiée.

L’objectif affiché de ce colloque était donc d’éclairer sur les enjeux techniques, juridiques, de ce transfert.

Certes d’autres transferts de compétence ont déja été réalisés et leur expérience est riche d’enseignements qu’il s’agisse de
transferts opérés au profit d’autres collectivités, comme I’a révél¢ aujourd’hui le cas de la Polynésie frangaise présenté par
Pascal Gourdon, ou qu’il s’agisse des transferts déja réalisés au profit de la Nouvelle-Calédonie comme 1’a souligné Na-
dége Meyer. Il est sans doute nécessaire d’avoir la connaissance et la mémoire de ces transferts pour préparer et organiser
ceux a venir et aller plus loin. C’est dire que le transfert du droit civil et du droit commercial est une nouvelle étape, une
¢tape supplémentaire s’inscrivant dans un processus. Ce n’est donc pas une révolution. C’est méme plutdt sans doute une
évolution logique du point de vue juridique. Les propos de Régis Lafargue 1’ont bien montré qui ont souligné la grande com-
plexité du principe de spécialité et du systéme juridique et qui ne peut étre congu que comme un préalable au transfert de
la compétence normative.

Puisque celui-ci doit étre programmé en matiere civile et commerciale, il devient nécessaire, voire urgent, d’en préciser la
mesure et les enjeux. Les interrogations sont en effet nombreuses tant sur I’objet du transfert que sur ses conséquences.
Deux questions essentielles devaient ainsi étre posées :

- Que doit-on transférer ? Ou, autrement dit, quel doit étre I’objet du transfert ?

- Comment la Nouvelle-Calédonie va-t-elle exercer cette nouvelle compétence normative ?

I. L’objet de la compétence normative de la Nouvelle-Calédonie

Le transfert doit concerner le droit civil et le droit commercial mais les interventions de la journée ont montré que la dé-
termination de I’objet de ce transfert de compétence normative est en réalité délicate et pose deux questions, I’une relative
au contenu des droits transférés (A), I’autre au rayonnement qui sera accordé aux matiéres ainsi transférées (B).

A. Le contenu des droits transférés

Cette question du périmetre des droits transférés, qui se pose tant pour le droit civil que pour le droit commercial, est im-
portante puisque 1’exemple du droit de la consommation évoqué par Nadége Meyer a montré que les difficultés de déter-
mination du périmétre de la compétence normative transférée pouvait conduire a I’inertie du législateur calédonien.

La détermination du périmetre du droit commercial transféré est sans doute celle qui pose le moins de difficultés. Il a en
effet été souligné par Laurent Grosclaude qu’un certain nombre de matieres relevant du droit commercial ont déja été trans-
férées a la Nouvelle-Calédonie. Il a proposé de définir le périmétre de la compétence normative de la nouvelle Calédonie
en matiére commerciale en utilisant la méthode du « tout, sauf, dont » selon laquelle I’objet du transfert du droit commer-
cial doit porter sur :

- Tout le droit commercial (ce qui permet d’éviter les lacunes dans la détermination de la compétence)

- Sauf les matieres relevant de dispositions régaliennes (limite imposée par la loi organique)

- Dont ... pour illustrer les maticres relevant a I’évidence de ce transfert.

La détermination du périmétre du droit civil transférée est sans doute en réalité la plus difficile a effectuer. Etienne Cornut
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nous a ainsi bien montré la tentation de trouver des criteres de sélection pour limiter I’importance de ce transfert. Toucher
au droit civil ¢’est en effet toucher a cette constitution civile de notre société selon le mot du doyen Carbonnier. Mais il a
bien montré aussi qu’il est trés difficile de scinder juridiquement cette matiere tant le découpage du droit en différentes
branches peut paraitre artificiel. L’exigence de cohérence du droit et I’exigence de coordination des différentes branches
identifiées du droit civil doit au contraire sans doute conduire a envisager le droit civil en un bloc indivisible. L’exemple
de I’indivision choisi par Pascal Gourdon était ainsi révélateur de cette nécessité d’appréhender le droit civil dans sa glo-
balité puisque I’institution se partage entre le droit de la famille, le droit des successions et le droit des biens.

Cette exigence de cohérence et de coordination souléve d’ailleurs également, au-dela de celle du périmétre des maticres
transférées, la question de leur rayonnement.

B. Le rayonnement des matiéres transférées

Cette question étant directement induite par les exigences de cohérence et de coordination, ces deux points peuvent étre
invoqués successivement.

- La nécessaire cohérence du droit doit ainsi tout d’abord conduire, comme il a déja été souligné, a une vision glo-
bale des maticres transférées. Or, cette vision globale est justement celle retenue par la loi organique qui a prévu la possi-
bilité¢ pour le congrés d’affecter la violation des lois et réglements du pays de sanctions pénales. C’est, autrement dit,
reconnaitre a la Nouvelle-Calédonie une compétence normative pénale accessoire aux matieres transférées. Si cette com-
pétence est sans doute limitée par la loi organique qui fixe que les peines prévues par le 1égislateur calédonien ne pourront
excéder les peines prévues par le Iégislateur de métropole pour des infractions correspondantes, elle n’en reste pas moins
le signe d’une véritable compétence pénale de la Nouvelle-Calédonie.

- L’exigence de coordination des différentes reégles de droit doit ensuite conduire la Nouvelle-Calédonie a se doter
de ses propres régles de conflit de normes. Le professeur Sandrine Sana a en effet bien montré les enjeux tant juridiques
que politiques de ces conflits de normes, en 1’espece internes. Il sera en effet nécessaire a la Nouvelle-Calédonie de s’ap-
proprier aussi cette question et de déterminer ainsi le rayonnement de sa propre législation, en rénovant si besoin les fac-
teurs traditionnels de rattachement. Le professeur Sana a en effet montré que le critére de la nationalité est inopérant pour
régler les conflits internes. Par exemple pour savoir quelle est la loi qui devrait s’appliquer a la relation matrimoniale entre
un métropolitain et un calédonien, le critére de la nationalité ne serait pas utile puisque les deux protagonistes sont de na-
tionalité francaise.

Une fois I’objet et le rayonnement de la compétence normative transférée déterminés, il resterait encore a déterminer com-
ment la Nouvelle-Calédonie pourrait ou devrait exercer cette compétence.

I1. Les modalités de I’exercice de sa compétence normative par la Nouvelle Calédonie

Face aux risques liés a ’exercice ou au non-exercice de cette compétence normative, les différents intervenants ont pro-
posé des conseils méthodologiques.

A. Les risques liés a I’exercice de la compétence normative

Les différents intervenants ont tout d’abord beaucoup souligné le risque de fossilisation du droit aprés le transfert, de dé-
crochage du droit calédonien par rapport au droit de métropole, insistant ainsi plutot sur le risque que la Nouvelle-Calé-
donie n’exerce pas sa compétence normative et que 1’on reste ainsi sur le droit applicable au jour du transfert. Il faut
cependant sans doute nuancer, comme 1’a fait Laurent Grosclaude cette notion de décrochage qui n’est pas forcément né-
gative si on la congoit, non comme une distanciation du droit calédonien mais comme une prise d’autonomie de ce méme
droit.

A ensuite parfois été envisagé le risque d’un exercice a minima de sa compétence normative par la Nouvelle-Calédonie si
le Congrés se contente par exemple de recopier la législation métropolitaine sans méme 1’adapter aux spécificités locales.
I1'y aurait alors en quelque sorte détournement de la finalité de la compétence normative transférée qui doit justement per-
mettre a la Nouvelle-Calédonie de se doter d’une législation correspondant a ses besoins et a son contexte environnemen-
tal, économique et social.

Enfin, le risque d’un usage abusif de la compétence normative a parfois ét¢ évoqué, qui n’a rien toutefois de spécifique a
la Nouvelle-Calédonie en ce qu’il s’agit en réalité d’envisager I’hypothése dans laquelle la compétence normative condui-
rait a I’édiction de normes contraires aux droits fondamentaux. La loi organique a en effet envisagé ce risque en prévoyant
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de soumettre les lois du pays au contréle de constitutionnalité comme les lois métropolitaines.
Ces différents écueils peuvent cependant sans doute étre évités si I’on se fie a certains conseils méthodologiques

B. Pour un bon exercice de sa compétence normative par la Nouvelle-Calédonie.

Les conseils prodigués ont été seulement méthodologiques, le réle du juriste n’étant que de fournir des clefs, le politique
se devant de déterminer quelle porte il envisage d’ouvrir ou de fermer.

Pascal Puig a, suivant I’enseignement de Montesquieu, ainsi conseillé au législateur de faire moins et mieux.

A cette fin, il est sans doute tout d’abord nécessaire comme 1’a indiqué Laurent Grosclaude de réaliser un audit du droit
applicable au moment du transfert. Cet audit qualitatif permettrait ainsi de se débarrasser de dispositions métropolitaines
soit parce qu’elles sont de mauvaise qualité soit parce qu’elles sont inadaptées a la Nouvelle-Calédonie. En matiére com-
merciale il a ainsi proposé de ne pas reprendre les dispositions nationales relatives au fonds de commerce ou aux baux com-
merciaux.

La construction d’un nouveau droit calédonien implique ensuite, dans une premiere phase de type politique, de détermi-
ner le projet de société dans 1’intérét général de la Nouvelle-Calédonie et non dans celui d’une élite économique ou poli-
tique. Pascal Gourdon a en effet rappelé dans une trés belle formule qu’il faut d’abord penser la société avant de penser le
droit. Ce projet politique doit ainsi permettre de déterminer les grandes orientations de la régle de droit a préparer, d’ap-
précier par exemple la nécessité d’un droit sui generis ou de rester sur des dispositions similaires a celle posées en métro-
pole (il serait alors utile d’organiser une veille juridique sur les modifications apportées a la loi de métropole).

La construction technique doit ensuite intervenir dans un second temps qui implique de déterminer comment elle doit se
faire et par qui.

- Comment ? Ainsi que 1’a souligné Pascal Puig, il est important ici d’éviter les techniques Iégislatives qui sont nui-
sibles a la qualité des normes et parmi elles en tout premier lieu la technique de la 1égislation par renvoi.

Si le travail de rédaction des normes doit ainsi évidemment étre soigné, la question de la codification des lois du pays se
pose également. Pascal Puig, évoquant celles des codifications qui n’apportent rien, a rappelé que la codification est utile
si elle ne se limite pas a une compilation seulement éditoriale.

- Par qui ? Sans priver les membres du congres de leur compétence il parait important de s’associer des praticiens
du droit (de son enseignement et de son application) pour la rédaction des normes. Leur role d’expertise a ainsi été souli-
gné comme indispensable.

Les difficultés juridiques du transfert du droit civil et du droit commercial sont réelles et le chantier est colossal. Mais les
grandes ceuvres se font a ce prix et si la Nouvelle-Calédonie met moitié moins de volonté, d’énergie, de disponibilité, d’in-
telligence et de science qu’en a mis le professeur Sandrine Sana dans 1’organisation de ce colloque, alors ce transfert de
compétence sera un beau succes.
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e transfert de la compétence normative en droit civil et en droit commercial, peu médiatisé et

dont I’'importance a longtemps ét¢ sous-estimée, est en réalité 1’'un des plus significatifs au titre

de I’émancipation du pays. Il n’implique pas, par lui-méme, un bouleversement radical des
normes applicables en Nouvelle-Calédonie. Mais il donne a ce territoire la compétence de décider des
reégles qu’il entendra adopter a I’avenir dans ces deux domaines essentiels que sont le droit civil et le
droit commercial. Ce transfert de compétence normative ne va pas, cependant, sans poser de sérieuses
questions pour I’ordonnancement juridique. Le droit civil et le droit commercial calédoniens restent
en effet intégrés dans I’ordre normatif de la République frangaise et toute une réflexion doit étre menée
pour que soit assurée une articulation harmonieuse de ces diverses composantes. Il en va de I’exercice
serein, par la Nouvelle-Calédonie, de cette compétence inédite et plus encore de la sécurité juridique
a laquelle peuvent prétendre les justiciables. A cet égard, des questions aussi essentielles que celle du
périmétre sur lequel s’exerce la compétence, celle des conflits de normes qui vont immédiatement sur-
venir, ou encore celle de I’articulation avec les autres branches du droit et en particulier avec le droit
pénal doivent étre soulevées. Cette réflexion globale, sous 1’angle du droit privé touché ici dans ses
deux branches fondamentales, est la premiére menée en Nouvelle-Calédonie a ce sujet. Portée par
I’Université et le Laboratoire de Recherches Juridique et Economique (LARJE), elle a pour ambition
de montrer que ce transfert de la compétence normative en droit civil et en droit commercial est un
enjeu majeur pour la Nouvelle-Calédonie.

L'Université de la Nouvelle-Calédonie (http://www.univ-nc.ne/) est un établissement public de I’Etat a caractere
scientifique, culturel et professionnel qui assure les missions du service public de I'enseignement supérieur. Elle
répond aux besoins de formation et de recherche propres a la Nouvelle-Calédonie suivant le point 4.1.1 de I'Ac-
cord de Nouméa et a vocation a devenir ’université du pays en application de I’article 27 de la loi organique. Elle
joue un réle éminent en matiére de recherche et organise les échanges et la complémentarité entre ses laboratoires
et 'ensemble des organismes de recherche implantés en Nouvelle-Calédonie, selon I’article L 774-4 du Code de
I’Education.

Le LAboratoire de Recherches Juridique et Economique (LARJE — http://larje.univ-nc.nc/), équipe d’accueil
nationale n° 3329 de I’'université, développe une recherche axée sur les ressources naturelles, la biodiversité, le droit
et ’environnement économique et social insulaire. Ces themes se déclinent dans une optique de développement
durable, liée a I’émancipation progressive du pays dans le statut issu de I’ Accord de Nouméa.






